
« Je ne connais pas d’intérêt

de la société qui soit distinct de celui de la justice ».

« Car, sans justice,

il n’y a pas de dignité». 

C’est pourquoi, est-il écrit, « tu ne porteras atteinte à aucun

droit … Tu suivras ponctuellement la justice afin que tu vives et que tu possèdes le pays ».

Aussi, dédié-je la présente étude à la  Justice, valeur sacrée qui fait frémir mon âme, et
 émeut mes entrailles,  sans laquelle, le Congo, notre pays, notre patrie,  au risque de s’enliser jusqu’à la fin des temps dans la précarité, ne sera jamais une République, un Etat.

AVANT-PROPOS

« Quand l’innocence des citoyens n’est pas assurée, la liberté ne l’est pas non plus », s’écriait Montesquieu.

Assurer l’innocence des citoyens n’est pas apparemment la philosophie qui se profile du droit congolais de la preuve en procédure pénale. Placer et surtout maintenir en détention, « contrarier déloyalement les entreprises des adversaires du Prince, tout en couvrant, voire en bénissant celles similaires de ses proches amis … »
 paraissent avoir été les véritables objectifs du code de procédure pénale Congolais de 1959  élaboré par une autorité coloniale fortement encore ancrée dans l’idée de poursuivre son œuvre « civilisatrice ».

Cette vision du droit a tôt fait d’être récupérée par le nouvel Etat caporaliste qui s’est donc trouvé bien aise de maintenir « un droit inégalitaire et scélérat; celui qui, loin de réduire les conflits les suscite, exacerbe les convoitises et les frustrations, entrave la liberté et la créativité, finalement confine dans la médiocrité, pousse à la rébellion et au désordre ».

Ce droit ne peut, naturellement, assurer ni la présomption d’innocence ni les droits de la défense, déséquilibrant de la sorte le droit de la preuve dans l’avant-procès qui demeure ainsi un droit tissé et orienté en faveur de la répression pure et dure, un droit obsolète, qui plaide pour une réforme de fond.

Telle est la préoccupation qui nous anime au crépuscule du troisième cycle de nos études du droit congolais qui nous trouve cloîtré quelque part dans ce pays pour fuir cette justice à l’emporte-pièce qui n’a guère cure de l’innocence.

Sans l’estime et la confiance, les encouragements à œuvrer, malgré tout, à l’achèvement de notre entreprise intellectuelle, nous prodigués par le Doyen Pierre Akele Adau, qui, par ailleurs avait accepté d’en assurer la direction, nous aurions déposé les armes.

Qu’il trouve ici, et avec lui tout le Décanat et les professeurs qui nous enseignent, l’expression de notre profonde gratitude.

En ce moment d’épreuves ombrageuses, la lueur d’amour fraternel ne s’est pas effritée chez tous : Aicha Ekutshu, Théophile Bikuma,  Albert Vangu, nos bien-aimés dans le seigneur en ont été le symbole. Chacun, pour sa part, a œuvré à la réalisation matérielle de la présente dissertation.

Mais il est juste de saluer  l’attachement inconditionnel de la sœur Aicha à en assurer la saisie à titre principal.

A tous ceux qui, ici et là, au loin et auprès, n’ont de cesse de nous soutenir, nous disons merci.

Enfin « Rien de ce qui touche à la politique ne relève du hasard ! Soyons sûrs que ce qui se passe en politique a été bel et bien été programmé »,  s’exclamait F.D. Roosevelt.

Mais qui dit qu’une chose est arrivée sur cette terre des hommes et ailleurs, sans que Dieu l’ait ordonnée ?
 

En effet, « la guerre n’est point aux vaillants, ni la course aux agiles, ni le pain aux sages, ni la richesse aux intelligents, ni la faveur aux savants ; car tout dépend pour eux, des temps et des circonstances ».
 

C’est par lui, en lui, grâce aux temps et circonstances qu’il a rendus favorables pour nous, qu’il nous a été possible de commencer et d’achever la rédaction de cette étude.
 

A toi Père, en notre Seigneur Jésus-Christ, notre appui en tout temps, auteur de notre trajectoire terrestre, nous disons merci.

Kinshasa, le 24 mai 2006

INTRODUCTION GENERALE

1.  POSITION DU PROBLEME

L’avant-procès, expression que nous empruntons à Mathias,
 désigne la phase préparatoire qui se distingue de la phase décisoire du procès.

Le décret du 06 août 1959 portant   code de procédure pénale congolais traite des questions relatives à l’avant-procès dans ses chapitres 1 à 4, sur pied des articles 1 à 58, les articles 53 à 70 du chapitre 5 étant consacrés à la saisine des tribunaux, aux citations, aux mesures préalables de jugement et à la constitution de la partie civile.

La procédure de l’avant-procès en droit congolais est, à l’instar des droits belge et français dont elle est issue,  « inquisitoire, dominée par le procureur ». 

Elle est, déjà à ce niveau d’instance, marquée par une préoccupation, celle de l’établissement de la preuve de l’infraction. 

Pour bien saisir l’importance de la question de la preuve en procédure pénale, un état des lieux de celle-ci s’impose dans une perspective comparatiste, franco-belge, susceptible d’identifier plus ou moins nettement les contrastes du système congolais, les procédures belge et française ayant connu, sur ce point précis, des réformes significatives.

A  Perspective comparatiste belgo française

a) les réformes de la procédure en  Belgique

Dans ce pays, depuis 1991, une « Commission ministérielle pour le droit de la procédure pénale » a été mise en place.
 Cette dernière a donné naissance,  en 1998,  à la loi du 12 mars 1998 relative à l’amélioration de la procédure pénale au stade de l’information  et de l’imputation. En 2002, le 1er octobre, la commission susdite a déposé à la Chambre des Représentants et au Sénat belges  un avant-projet de code de procédure pénale établi par elle. Le projet vise l’intégration, la modernisation de très nombreuses lois ayant  modifié ou complété le code d’instruction criminelle datant du XIX ème siècle.

L’un des principes-clés caractérisant l’instruction criminelle belge est celui de la séparation  des fonctions de justice répressive. La fonction de poursuite est l’œuvre du ministère public,
 tandis que l’instruction préparatoire et le jugement sont respectivement l’œuvre du juge d’instruction et de la juridiction de jugement. 

Le juge d’instruction est encore en droit belge, à la différence du droit français qui a institué le juge des  libertés  et de la détention,  seul compétent pour prendre des mesures privatives de liberté au cours de l’instruction. C’est sur lui en effet que « repose, en règle, la responsabilité de statuer sur la délivrance d’un mandat d’arrêt » lequel se situe au centre de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive. Cette loi « ne s’est pas limitée à la modification de la
 loi antérieure du 20 avril 1874 mais elle l’a remplacée purement et simplement sous réserve des dispositions relatives à l’indemnisation en cas de détention illégale ou inopérante ».

b) Les réformes de la procédure en France
La  procédure pénale française est qualifiée aujourd’hui « de mixte ou plus récemment de contradictoire » après avoir expérimenté tour à tour les procédures accusatoire et inquisitoire et consacré en fin  de compte « un système intermédiaire ». 

Ainsi en droit français, quoique l’avant-procès soit « dominé par le procureur (l’enquêteur) », il est cependant contrôlé par le juge des  libertés  et de la détention (le juge de l’enquête).

Il sied de noter que le code de procédure pénale français actuel date du 2 mars 1959. Il a succédé au code d’instruction criminelle de 1808. Institué par une loi du 31 décembre 1957 et complété et modifié par une ordonnance du 23 décembre 1958 avant d’entrer  en vigueur le 12 mars 1959, le code français a connu depuis un renouvellement, œuvre du législateur consistant en des dizaines des modifications et réformes et œuvre de la cour européenne « interprétant la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme  et des libertés fondamentales du 04 novembre  1950, ratifiée par la France le 3 mai 1974 ». 

Ainsi, sur le plan législatif, entre 1999 et 2004, dix lois majeures ont été adoptées en France, en plus de nombreuses autres avortées, note Fourment.
Parmi la dizaine de lois votées il y a lieu de signaler « la loi n° 2000-516 du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d’innocence et des droits des victimes dont les innovations vont marquer l’histoire de la procédure pénale. On l’appelle déjà la loi de la présomption d’innocence ».

Grâce à ce renouvellement apporté à la fois par le législateur et par l’avancée des droits de l’homme sous l’influence européenne, la procédure française « tend vers un modèle de plus  de plus en plus accusatoire ».

Ce droit, à l’instar du droit belge et à la totale différence du droit congolais est caractérisé par le principe général de la séparation des fonctions : la poursuite, l’instruction et le jugement.

La poursuite, renseigne Pradel, « appartient au ministère public, essentiellement au procureur de la République et elle n’appartient qu’à lui seul ».
 « L’instruction appartient aux juridictions d’instruction et elle n’appartient qu’à elles ». 

Si les organes de poursuite ont formellement l’interdiction de juger quant au fond, et que les organes de jugement ne peuvent pas exercer la poursuite, sauf lorsque la juridiction de jugement se saisit d’office en cas d’infraction commise à l’audience, la séparation des fonctions d’instruction et de jugement n’est pas aussi stricte et nette en France.

Il s’agit, en fait, indique Pradel, d’une « séparation organique selon laquelle … ce sont des magistrats différents qui instruisent et qui jugent. Or cette séparation organique est admise de façon générale, mais avec des nuances ». 

Il faut rappeler aussi qu’en France depuis la loi du 15 juin 2000, le législateur a institué le juge des libertés et de la détention ôtant ainsi « au juge d’instruction le contentieux de la  détention provisoire (sauf pour la remise en liberté) et l’attribuant à un juge distinct.  L’idée est que le juge d’instruction ne saurait  être à la fois enquêteur  et juge ».

B Etat des lieux de la question de la preuve en    

    procédure  pénale congolaise

La procédure pénale congolaise portée par le code de procédure pénale datant de  1959, œuvre colonialiste, n’ayant connu aucune réforme de fond à ce jour, est fondamentalement inquisitoriale, dominée par le procureur, cumulant les fonctions de poursuite et d’instruction et doté des pouvoirs énormes en matière de détention préventive.

Autorité de poursuite et d’instruction, le ministère public congolais est assisté par la  police judiciaire dans ses missions de recherche et d’établissement de la preuve de l’infraction et de l’imputation de celle-ci  à son auteur. 

La mise en œuvre du droit de la preuve est déclenchée dès la commission d’une infraction. 
 Celle-ci est constituée par toute atteinte aussi bien au droit positif qu’au droit des gens. 
 « Ce qui caractérise l’infraction, écrit Rubbens, c’est qu’elle est une violation du droit, de la règle de conduite imposée par la communauté, sanctionnée par une peine ». 

Le droit de punir qu’a la communauté ou l’Etat c’est à dire le jus puniendi, appelle celui de la preuve.

« Pour accomplir cette mission avec efficacité, l’Etat a créé des organes en vue de rechercher les infractions, d’instruire les circonstances objectives et subjectives de leur commission, et enfin punir les coupables. Au Congo ces missions sont dévolues à la Police Judiciaire, au Parquet, aux Cours et Tribunaux ». 

Dans ses missions de rechercher les infractions et d’instruire les dossiers avant d’exercer les poursuites devant les juridictions compétentes, le parquet, assisté de la police judiciaire doit se fonder avant tout et uniquement sur la preuve dont l’établissement est, en principe, organisé et réglementé par le  législateur.
La marche à suivre pour aboutir au jugement est la procédure pénale. Le code congolais de procédure pénale n’en donne ni la définition ni l’objet.

Selon la doctrine congolaise « la procédure pénale régit le fonctionnement des juridictions répressives. Sa fonction est d’assurer aux organes de l’accusation publique et aux juges les pouvoirs nécessaires pour accomplir leur mission tout en garantissant au justiciable le respect de son intégrité, de sa dignité et de sa défense. Cependant, dans les termes de droit procédural pénal on inclut aussi la réglementation des activités pré juridictionnelles du parquet et de la police judiciaire, dans leur mission de recherche et d’instruction des infractions et le règlement extra juridictionnel de certains faits infractionnels ». 
 

Pour la doctrine belge la procédure pénale c’est « la science du déroulement du procès».

Or, mise à part l’exigence du respect des règles procédurales telles qu’établies dans leur ensemble et de la sanction de leur éventuelle violation,  « les seules difficultés que peut soulever un procès répressif se rattachent aux éléments soumis au juge pour emporter sa conviction ».

C’est la question de la preuve. Elle a, « en droit criminel, une importance fondamentale : c’est autour d’elle que « la procédure pénale gravite » selon une expression de MM. Merle et Vitu ». 

En effet « la preuve a pour objet la commission d’une infraction. A cet effet, il s’agit de rassembler les preuves de l’infraction et d’en rechercher le ou les auteurs. Cette infraction doit être prouvée dans tous ses éléments constitutifs : matériel, moral et légal ». 

En fait «tout procès pénal est dominé par le problème de la preuve. Il en est ainsi depuis la plus haute antiquité». 

Déjà, dans sa phase pré juridictionnelle, le procès pénal naît de l’existence des indices à charge d’une personne précise, se poursuit et se conclut par la démonstration des faits allégués devant le juge compétent.

L’indice est déjà un commencement de preuve, qui au sens strict « s’entend de tout ce qui, sans fournir une preuve immédiate rend possible le fait recherché (« index » qui indique) ».

La preuve proprement dite,  est,  quant à elle, selon Domat, « ce qui persuade l’esprit d’une vérité ».

 C’est cette recherche de la vérité qui peut justifier l’affirmation selon laquelle « le droit Pénal au sens large (c’est-à-dire le Droit Pénal Général et le Droit Pénal Spécial) est le droit des malhonnêtes gens, tandis que la procédure pénale est le droit des honnêtes gens. Le but ultime du procès pénal est en effet de dire qui est coupable et qui ne l’est pas. A mesure que la procédure avance, la preuve de la commission d’une infraction à charge d’une personne doit donc s’affiner pour atteindre, si possible, une certitude infaillible. A chacune de ces étapes, la procédure pénale doit donc permettre de disculper autant que d’inculper la personne poursuivie ou suspectée. D’où l’importance de la preuve, de la présomption d’innocence et des droits de la défense ». 

Il sied de relever que la présomption d’innocence est à l’origine de « l’affirmation que la charge de la preuve appartient à l’accusation ». 

C’est que, la présomption d’innocence en tant que règle de preuve commande d’être étudiée en tant que droit de l’homme et principe fondamental du droit de la preuve. Ainsi envisagé dans ce travail, mais uniquement au cours de la phase préparatoire du procès, il retiendra encore toute notre attention, ultérieurement, de même que la question des droits de la défense au cours de la procédure de jugement dans le cadre de la thèse de doctorat sous l’intitulé : « Le droit de la preuve dans le procès  en procédure pénale congolaise ». 

La présente étude se concentre sur le droit de la preuve au cours de l’avant-procès qui, dans le système inquisitorial, tel que le nôtre, dominé par le procureur, constitue la phase au cours de la quelle se constitue le dossier des preuves sans lesquelles le procès ne peut avoir lieu, sauf lorsque la victime de l’infraction décide de mettre elle-même l’action publique en mouvement directement devant la juridiction compétente. 

Le problème se pose donc en ces termes : en quoi consiste le droit congolais de la preuve au cours de l’avant-procès, en procédure pénale congolaise ? Quelles sont les règles qui gouvernent ce droit depuis la commission de l’infraction jusqu’au moment où le ministère public décide d’exercer l’action publique? Face aux pouvoirs de contrainte reconnus au ministère public, notamment, en matière de mise en état de détention préventive, quelles sont les garanties accordées aux justiciables s’agissant de la question du respect de leurs droits fondamentaux au cours de l’avant-procès pénal  et quels sont ces droits? Quel est finalement le rôle que le législateur congolais du 06 août 1959 a assigné aux institutions judiciaires répressives pré-        juridictionnelles ? 

La présente dissertation  tente d’apporter réponse à ces  questions.

2.  HYPOTHESES DE TRAVAIL

    La procédure pénale congolaise ne contient pas de règles spécifiquement définies qui organisent le droit de la preuve au cours de l’avant-procès.

Le système judiciaire pénal est soutenu par une vielle législation datant de la période coloniale. Elle n’a connu aucune réforme fondamentale de nature à fixer strictement les règles de la recherche et du rassemblement  de la preuve intégrant  d’une part la nécessité d’assurer l’ordre public par la juste sanction du vrai coupable et d’autre part l’exigence de garantir aux justiciables le respect de leurs droits les plus fondamentaux.


Le droit congolais  de la preuve doit s’élaborer dans le double objectif d’intégrer à la fois les exigences modernes du respect de l’ordre  républicain en même temps que de la protection du citoyen qui fait l’objet des poursuites.

3. ETAT DE LA QUESTION

     Nos investigations ont révélé que la question du droit de la preuve en matière pénale n’a pas encore fait l’objet d’une étude fouillée.


     Certes, en fin de son « Traité de droit pénal général congolais », le professeur Nyabirungu consacre la cinquième partie de cet excellent ouvrage à la preuve. En 31 pages, le Professeur a passé en revue les questions relatives à la charge de la preuve, au moyen de la preuve et au principe de l’appréciation des preuves avec des illustrations. Il termine cette cinquième partie de son ouvrage par des observations critiques dont nous nous inspirerons ultérieurement dans le deuxième livre de notre étude de thèse.

Cependant comme le professeur Nyabirungu l’a lui même relevé, « la question de la preuve relève davantage de la procédure pénale que du droit pénal général ».
 C’est pourquoi il s’est limité à « en donner les principes généraux, en commençant par sa définition en droit pénal ».
 
Néanmoins, «  la preuve en droit congolais » est le sujet d’un ouvrage de 65 pages consacré à l’étude de la législation, de la jurisprudence et de la doctrine par Katuala Kaba Kashala, Avocat Général de la République près la Cour Suprême de Justice.

A l’examen, la réflexion porte davantage sur la notion de la preuve, ses modes, sa charge, son administration, son admissibilité, sa valeur probante plus en procédure civile qu’en procédure pénale. En matière  pénale l’auteur fournit d’importantes informations sur la preuve testimoniale,  le principe, les limites qu’impose le secret professionnel, le témoignage par «  reproche des témoins »
 ou commission rogatoire par jugement motivé de la juridiction compétente. L’auteur a aussi abordé avec quelques détails la question de l’aveu et celle de l’expertise, sujets que nous discuterons  plus en détail dans le deuxième livre de notre étude de thèse.

En résumé, « la preuve en droit congolais » de Katuala se révèle comme une étude de la preuve plus en droit de procédure civile qu’en droit de procédure pénale. Cette option de l’auteur semble avoir été dictée par l’absence de réglementation du droit de la preuve en matière pénale alors qu ‘en matière civile, la preuve est soumise à des principes précis : la légalité, la hiérarchisation. Sur pied de l’article 198 du code civil congolais ; livre III, les modes de preuve  sont énumérés dans un ordre précis: « il s’agit de la preuve littérale, de la preuve testimoniale, des présomption, des aveux des parties et de leurs serments ».
 

Il convient de signaler que dans son ouvrage de référence de 469 pages sur « Le droit judiciaire congolais, tome II : L’instruction criminelle et la Procédure pénale » édité en 1965, Antoine Rubbens a traité en 4 pages du droit de la preuve sous l’intitulé « le régime de la preuve en matière répressive ».
 Il y aborde les questions relatives à l’objet de la preuve en droit écrit et en droit coutumier, au fardeau de la preuve légale, la preuve par conviction et la preuve scientifique.

Mais la présente étude examine de façon particulière les questions importantes relatives à la manière dont la police et le parquet constituent le dossier des preuves à charge de l’inculpé et les moyens de défense et les garanties du respect de ses droits fondamentaux que la législation congolaise assure à ce dernier au cours de l’avant-procès.

Enfin, un ouvrage récent publié par Joseph Tshimanga, avocat à la cour, aux éditions Maragraphie, en 2005, en 124 pages, porte sur « les règles d’administration des preuves et d’audition des témoins en matière des crimes relevant de la compétence de la Cour Pénale Internationale ».

Après avoir épilogué,dans une partie liminaire sur les crimes internationaux, l’auteur fait, dans une première partie, l’étude de la théorie générale de la preuve en droit de procédure pénale : la légalité , la recherche, l’administration, la liberté, les modes et la valeur de la preuve ont été passés en revue. Dans la deuxième partie de son ouvrage, l’auteur s’est appesanti sur l’administration de la preuve devant la Cour Pénale Internationale. Les règles applicables ont été examinées aussi bien dans la phase préjuridictionnelle qu’à toutes les phases de la procédure. 

La présente étude s’en est inspire en ce qui concerne les principes qui sous-tendent l’avant-procès.

4. INTERET DE L’ETUDE
4.1  Intérêt théorique
Sur le plan théorique  la présente étude se donne pour ambition de discuter  de toute la dynamique des questions relatives au droit de la preuve pénale en procédure pénale congolaise. Il s’agit d’une étude globale du droit de la preuve au cours de l’avant-procès, étude non encore menée, en particulier dans une perspective comparatiste et réformiste. 

Or, le droit de procédure pénale congolais est à l’instar du droit pénal de fond dont il est le moyen formel et légal d’expression « un respectable »  quadragénaire approchant de la cinquantaine, « délocalisé et détaché du temps, de notre temps »,  défiguré par un nombre impressionnant de liftings, chirurgie esthétique faite de retouches, de reformes ponctuelles, plus ou moins importants. Toilettage consistant, selon l’expression d’un auteur, en diverses interventions « d’infiltration, d’orthopédie, d’amputation, de noyautage, de truffage, d’édulcoration, d’élagage, de défoliation, d’élongation, de raccourcissement, de castration… », d’où  le droit pénal ne peut sortir que soit « transfiguré » soit « mort ». Tant et si bien qu’on assiste impuissant, depuis longtemps, sinon au « déclin du droit », en tout cas au « déclin du droit pénal », sûrement à la « crise du droit pénal congolais ».
 

Bien plus, alors qu’il a pour objet l’administration de la preuve, il n’en porte aucune règle ni ancienne ni nouvelle concernant par exemple la présomption d’innocence, principe inscrit pourtant dans la constitution en vigueur actuellement et dont le droit de la preuve est le corollaire.

En effet, comme, à son origine, la procédure pénale congolaise a gardé sa prédominance inquisitoriale au moment où, grâce au progrès réalisé par le droit du  procès pénal international, principalement depuis la mise en œuvre du TPIY
, la procédure accusatoire est venue corriger les inconvénients de l’inquisition depuis les enquêtes préliminaires jusqu’au jugement, en passant par l’instruction préparatoire.

En effet, la plupart des pays ont érigé en normes constitutionnelles les différentes règles du droit de la preuve en y intégrant celle issues des conventions et traités internationaux régulièrement conclus par eux.

Les pays de l’Europe par exemple reconnaissent le caractère contraignant de  l’article 6 de la Convention européenne des droits de l’homme qui prévoit plusieurs garanties en matière d’administration de la preuve relatives notamment aux principes de l’égalité des armes et du contradictoire. 

Pour la Cour européenne, le principe du procès équitable n’est qu’un des aspects du « droit à une bonne administration de la justice ». Sur le fondement de son article 6, la  Cour européenne des  droits de l’homme, n’a pas hésité à condamner le recours à des moyens de preuve obtenus de manière illicite et consacre le droit à être confronté au témoin à charge. 

En outre, de nombreux droits internes sont marqués par un processus de constitutionnalisation des principes du droit de procédure, plus précisément, inspirés du droit procédural international. Ainsi, les Constitutions espagnole, portugaise, allemande, et italienne contiennent plusieurs dispositions ayant une incidence en matière de procédure pénale - principe du contradictoire, droit au silence, présomption d’innocence, interdiction de l’obligation de s’accuser soi-même. 
Mais au Congo, ces principes sont appliqués sur la base doctrinale ou jurisprudentielle. Par exemple le juge  congolais apprécie librement les preuves en raison du principe de l’intime conviction à l’instar de droits français, belge, allemand, espagnol, portugais, etc. mais sans que le législateur ait  prévu, comme l’ont fait ces pays, des limites  dans l’administration de la preuve comme par exemple l’exclusion des preuves illicites ou illégalement obtenues pour contrôler le principe de l’intime conviction qui laisse au juge beaucoup de liberté susceptible de mener  à l’arbitraire.

Le droit congolais devrait ainsi fixer des limites légales aux moyens à employer pour obtenir une preuve depuis la recherche de l’infraction jusqu’au jugement.

Alors que les dispositions prévues sur pied des articles 20 et 21 de la Constitution de la Transition ont fait de la place à  la présence du conseil de la personne poursuivie dans  la recherche de la vérité «  à tous les niveaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction pré juridictionnelle » et donne à la personne arrêtée le droit d’accès à son dossier, dans la pratique, la recherche de la preuve au cours des enquêtes policières et de l’instruction préparatoire ignore ces exigences.

Depuis le 18 février 2006, la constitution de la République Démocratique du Congo entrée en vigueur à la date précitée a repris en son article 19 alinéa 4 l’exigence susvisée. La nouvelle constitution ajoute au dernier alinéa de son article 19 que la personne poursuivie « peut se faire assister également devant les services de sécurité ».

Mais il faudra manifestement attendre une loi d’application de ce principe qui n’a connu aucune exécution depuis 3 ans d’existence de la constitution de la transition entrée en vigueur le 4 avril 2003.

En droit comparé proche du nôtre, comme  dans les pays de tradition continentale, la recherche de la preuve pénale est confiée à une autorité publique (juge d’instruction, membre du ministère public ou policier). Cependant, il est permis de constater que les parties privées, longtemps mises à l’écart du procès pénal, bénéficient depuis quelques années d’un renforcement de leurs droits de sorte que l’on parle désormais de «privatisation » dans la recherche de la preuve (droit d’accès aux pièces du dossier, droit de demander la réalisation d’actes d’enquête supplémentaires, renforcement des droits des victimes). 

Dans le modèle accusatoire britannique, la partie qui déclenche les poursuites (la police) et la personne poursuivie recherchent les éléments de preuve. 

Pour éviter le risque d’inégalité entre les justiciables, la doctrine a encouragé la réforme du droit anglais qui affirme dorénavant le principe de la mise en état du procès pénal à charge et à décharge, et celui de la communication des éléments de preuve à décharge de la défense. Depuis le Crown prosecution and investigation act de 1996, il appartient désormais à la police anglaise de rechercher les éléments de preuve à charge et à décharge. On peut donc parler, en ce cas, d’une certaine « publicisation » dans la recherche de la preuve ».
 

Enfin comment ce code de procédure vieux de près de cinquante ans peut-il favoriser, sur le plan pratique le recours au cours de l’avant-procès pénal à des preuves nées  des progrès scientifiques ou  technologiques face à l’évolution de la criminalité qui appelle des modalités nouvelles de recherche de la preuve ou de son administration comme l’analyse de l’ADN qui permet d’identifier un individu, par comparaison de son empreinte génétique avec les substances prélevées sur la scène d’un crime ?  Et quel mécanisme de preuve en matière de cybercriminalité ?

Cette évolution appelle d’une part que le droit pénal prévoie et définisse les incriminations dans ce domaine, et d’autre part que le droit procédural congolais mette en place les instruments qui lui sont propres, en particulier en ce qui concerne le droit de la preuve. 

A l’analyse, dans la plupart des systèmes judicaires dans le monde,  la procédure pénale  a  bénéficié de nouvelles législations qui redéfinissent complètement les principes  et les modalités de la preuve au niveau de l’enquête policière et  de l’instruction  et fixent des règles plus adaptées dans l’administration de la preuve. Celles-ci tiennent compte  du développement et de la variation de la criminalité ainsi que des évolutions technologiques. Ces règles  ont eu pour effet de donner naissance à d’autres types de délinquance et de susciter  de techniques nouvelles  dans la recherche de la preuve. 

Le droit de procédure pénale congolaise est appelé à introduire ces données actuelles dont celles relatives aux types de  procédure avec de plus en plus la prédominance du type accusatoire et contradictoire sur  l’inquisitoire. 

Le droit procédural congolais ne devrait donc pas persévérer dans son indifférence à toutes ces mutations et à « la montée des standards communs du procès équitable... Elle se marque par une constitutionnalisation et/ou conventionnalisation de plus en plus forte du droit de la preuve, par un développement des droits de la défense, du principe du contradictoire et de l’oralité, de l’égalité des armes et de la place des parties privées dans la recherche de la vérité, par les  exigences de proportionnalité, d’adéquation et de loyauté des modes de recueil et d’administration des preuves ».

La présente étude a l’ambition d’y contribuer.

4.2  Intérêt pratique
Le droit de la preuve constitue le coeur de tout procès et  la condition sine qua non d’une bonne administration de la justice. 

L’absence de preuve est traditionnellement considérée comme ayant un effet déterminant sur la procédure, révélé par la maxime latine Idem est non esse et non probari. 

Envisagée sous l’aspect spécifique du droit pénal, son rôle est tout aussi capital : « Sans preuve en effet, pas d’imputabilité et pas d’application d’une sanction ». 

La preuve en tant qu’ «ensemble des règles applicables à la constatation d’une infraction, que cette constatation soit relative aux faits ou à la personnalité de la personne poursuivie » occupe une place stratégique au cœur du procès pénal ».

La question de la preuve est donc essentielle dans le contentieux juridictionnel et plus particulièrement dans le contentieux pénal, certains s’accordant même à dire que les règles qui régissent la preuve sont « le miroir » de la société, laquelle est en quête d’un éternel équilibre entre la recherche de sa protection et l’atteinte que cette dernière risque de porter aux libertés individuelles. 

C’est aussi le point de vue de Jean Gravin, lorsque préfaçant l’ouvrage de Rubbens il écrit que « la procédure pénale est le miroir des mœurs, des traditions et des besoins d’un pays ». 

En effet, l’administration de la preuve est au centre des principes directeurs du procès pénal qui, ainsi que l’écrit Pradel citant Faustin Hélie, doit « maintenir l’équilibre entre deux intérêts également puissants, également sacrés, qui veulent à la fois être protégés, l’intérêt général de la société qui veut la juste et la prompte répression des délits, l’intérêt des accusés qui est lui aussi un intérêt social et qui exige une complète garantie des droits de la collectivité et de la défense ».

Dans la pratique congolaise la recherche de la preuve par la police et le parquet ne laissent aucune place à la présomption d’innocence et aux droits de la défense. La pratique est dominée par l’esprit de l’inquisition, le secret, alors que la présence d’un conseil est exigée par la constitution de la Transition et par la constitution de la République Démocratique du Congo qui vient d’être promulguée. Cette présomption d’innocence est même battue en brèche par la pratique courante de présentation des « coupables » au public, en violation, notamment,  de la Constitution, en son article 17, dernier alinéa.
La doctrine et la  jurisprudence admettent l’interprétation extensive des lois de procédure et ne s’interdisent pas l’argument d’analogie ou extension analogique ( interdite cependant en droit pénal au nom du principe libéral de la légalité des délits et des peines, tolérée voire légitimée néanmoins dans l’hypothèse de l’analogie légale in favorem ou in bonam partem 
) et le raisonnement a fortiori  (quand on étend une loi à un cas non prévu parce que les motifs en vue desquels elle a statué s’y retrouvent avec plus de force encore). « Ainsi donc, les lois de forme peuvent recevoir une large interprétation lorsque la raison, le bon sens, et surtout l’intérêt supérieur de justice pour lequel ils ont été édictés commande cette extension. En cas de doute, la loi doit être retenue dans le sens le plus favorable à l’inculpé, au prévenu ou au condamné ».

C’est dans cet esprit , qu’en l’absence de toute formulation légale du droit de la preuve, la pratique judiciaire aidée de la doctrine et des principes généraux du droit sert de lanterne en matière du droit de la preuve en recourant tantôt à l’argument analogique tantôt au raisonnement a fortiori. Mais sans une législation claire et également adaptée aux exigences nouvelles de protection de la présomption d’innocence, des droits de la défense et des principes du procès équitable, il est fort hasardeux de livrer une matière aussi importante que la preuve au centre du procès pénal à l’interprétation des magistrats du parquet et/ou du siège.  

En effet, c’est  dans l’intérêt de la justice que les règles de procédure nouvelle qui sont présumées meilleures ou supérieures aux précédentes fassent l’objet d’une législation particulière qui, sauf disposition législative expresse réglementant spécialement le conflit provoqué par la promulgation d’une loi nouvelle, sera  d’application immédiate, la recherche de la vérité étant « le principal objectif du procès pénal, ce qui transparaît au travers de la réglementation de la preuve dans la plupart des droits nationaux ». 

Mais cet objectif n’apparaît pas du tout dans la vielle législation procédurale congolaise principalement inquisitoire.
Enfin, dans la perspective de la réforme du code de procédure pénale, cette étude pourrait dégager les redressements à opérer dans notre système de preuve pénale, voire les options fondamentales qui devraient le guider. C’est  là un  autre intérêt pratique de la présente étude qui se veut donc un manuel de référence pour les praticiens du droit, les magistrats, les avocats, et les justiciables eux-mêmes.
5. Orientation Méthodologique de la         recherche

La « recherche de l’ordonnancement des phénomènes », telle est l’idée que se fait Grawitz de la science 
 alors qu’elle est pour  Karl Jaspers, « la connaissance méthodique dont le contenu d’une manière contraignante est à la fois certain et universellement valable ».
 

Si « personne à l’heure actuelle ne conteste le caractère scientifique » du droit, celui-ci,  selon l’expression bien connue ne vaut que par ce que vaut sa méthode »,
 laquelle constitue « l’ensemble des opérations intellectuelles, logiques et rationnelles par lesquelles une discipline cherche à atteindre les vérités qu’elle poursuit, les démontre, les vérifie ».

C’est dans cette optique, qu’il nous a fallu opérer le choix d’une orientation méthodologique, qui, dans le cas d’espèce, a été commandé par la nature même de l’objet de notre étude : « le droit de la preuve ». 

Or, il s’agit là avant tout d’un ensemble de règles édictées par le législateur congolais. C’est que le droit de la preuve est, d’abord et  par nature le droit du législateur. La découverte de la volonté du législateur sur cette question de la preuve et le discernement de son entendement étaient primordiaux dans nos recherches.

C’est dans ce contexte que l’exégèse, méthode par excellence de la science juridique a servi de fondement à notre recherche. La méthode exégétique nous amené en effet à interpréter essentiellement les règles de procédure au moyen de différentes techniques qui en révèlent le sens, la signification et mettent en lumière l’intelligibilité de l’ensemble du corpus normatif relatif au droit de la preuve.

A cet effet, il nous a été donné de procéder à l’examen du code de procédure pénale, source légale par excellence du droit de la preuve, de l’esprit général  qui en découle, à la lumière de la constitution de la Transition laquelle, à notre avis, porte un droit judiciaire qui «paraît marquer une longueur d’avance par rapport à celui des constitutions qui l’ont précédées »
, de la Constitution de la République Démocratique du Congo entrée en vigueur le 18 février 2006 et d’autres sources d’origine constitutionnelle comme les traités et les accords internationaux « régulièrement conclus » (article 193 de la Constitution la Transition et article 215 de l’actuelle Constitution) ou d’origine légale comme les principes généraux du droit voire des sources nées de la pratique judiciaire et de la recherche comme la jurisprudence ou la doctrine.

« Bien que le droit procédural ait pour objet l’administration de la preuve et non l’objet de la preuve, qui se rattache au fond du droit »
, le code de procédure pénale congolais porté par le décret du 6 août 1956, entré en vigueur le 15 avril 1960 par l’arrêté royal du 15 mars 1960, mis à jour au 30 juin 1985 et ses dispositions complémentaires, ne contiennent paradoxalement aucune règle relative à la preuve.

Cette carence doublée de la décrépitude des lois de procédure  congolaise a imposée des limites à la méthode exégétique qui ont été comblées par les méthodes comparative et historique étant donné, par ailleurs, que tout le droit n’étant pas dans la loi, ainsi que nous l’avons souligné précédemment « la science du droit doit embrasser à la fois l’étude du droit du législateur, du droit du juge et du droit des mœurs  ou des us et coutumes ».
  

En effet, alors que la méthode comparative nous a permis de réaliser  l’étude du droit de la preuve comparé des systèmes juridiques actuels dans une approche statique, la méthode historique, fondée sur l’observation des mouvements spontanés du droit 
 nous a donné accès à  l’histoire  comparée du droit  de la preuve dans une perspective plutôt  dynamique, c’est à dire en étudiant l’évolution les droits belge et français, « à des périodes différentes du passé » et du présent.
 

Ces droits présentent, en effet aussi bien entre eux que par rapport au droit congolais qui fait l’objet de nos recherches, des éléments semblables qui ressortent grâce à ces méthodes du point de vue de l’influence coloniale, du partage d’un même passé colonial de l’appartenance à une même aire géographique, à une même organisation politique régionale , à une même famille juridique ou linguistique ou à de traditions et coutumes juridiques ou encore du point de vue  de la répression des mêmes types d’infractions.

Par ailleurs, quand on sait qu’à travers le monde, il y a un certain mimétisme qui joue dans la rédaction des recueils de lois, les mêmes formules ou presque se retrouvent un peu partout, on comprendra l’intérêt et l’utilité du rapprochement de législations ayant des références communes.

Dans cette idée, il sied de citer le cas illustratif du code pénal français de 1810, lequel « enrichi, par  l’expérience de celui de 1791 et élaboré sous l’impulsion de Napoleon, a été considéré, à l’instar de son alter ego le code civil, comme un des plus importants documents de droit moderne. Il inspira, au moins pour un demi siècle, la plupart des codes européens. C’est ainsi que le code belge publié en 1867, gardait, pour l’essentiel, de fortes colorations françaises qu’il déteindra sur le code pénal de l’Etat Indépendant du Congo de 1888 dont la partie spéciale est encore en vigueur aujourd’hui ».

              Enfin, comme nous le savons de Pradel, « toute disposition  générale émanée d’une autorité habilitée pour établir des normes de conduite ou les normes selon lesquelles les contrevenants à celles-ci  sont jugés est une règle de droit criminel ».

Or, selon Merle et Vitu « La règle de droit pénal de forme a pour objet d’assurer la mise en œuvre concrète de la justice criminelle, c’est à dire l’application, aux personnes poursuivies des règles de droit pénal de fond. Elles atteignent leur but d’une double façon. En premier lieu, elles établissent un certain ordonnancement judiciaire, en instituant des juridictions répressives dont elles déterminent les  rouages et l’agencement interne. D’autre part, elles organisent le déroulement des procès. Elle apparaît sous forme de normes d’organisation, de  normes de compétence et de normes processuelles ou d’activité ». 

Il a donc fallu enrichir les méthodes comparative et historique par la technique de l’analyse du contenu 
  qui mène à une analyse de détail et par celle de l’analyse des concepts relatifs aux questions du droit de la preuve.

6.  Plan de l’Etude
La présente étude  comprend  deux parties, chacune subdivisée en deux chapitres comprenant respectivement trois sections. 

La première, intitulée « la recherche et le rassemblement  de la preuve au cours de l’avant-procès » traite des modes de l’établissement des indices de culpabilité contre un suspect, un présumé auteur de l’infraction, ou un inculpé et des pouvoirs dont disposent la police judiciaire et le parquet à cet effet.

Le droit de la preuve dans la procédure de l’enquête policière (1) la recherche et le rassemblement des indices de culpabilité par le ministère public (2) constituent donc les deux chapitres cette première partie.

La deuxième, intitulée « les pouvoirs de la police judiciaire et  du ministère public dans la    recherche et le rassemblement de la preuve au cours de l’avant-procès et les droits garantis aux particuliers » traite de la rétention, de la garde à vue, de la détention préventive (1) et des droits garantis ou non au présumé auteur de l’infraction et à l’inculpé au cours de l’avant-procès  et des mesure correctives envisageables. (2)

Ces deux aspects forment les deux chapitres de cette seconde partie. 

Le deuxième chapitre de cette partie est consacré, dans sa troisième section,  aux options fondamentales que nous appelons le législateur congolais à lever dans l’
avant-procès en termes de mesures correctives de la législation actuelle.  

La conclusion  de notre étude rappelle d’abord le caractère suranné de la législation congolaise en matière de procédure pénale  et du droit de la preuve par rapport aux législations étrangères qui lui sont proches. 

Elle met ensuite en exergue le rôle tacitement dévolu aux institutions judiciaires pré juridictionnelles par le législateur de 1959, savoir, exercer la répression, placer en détention la personne poursuivie et l’y maintenir le plus longtemps possible. 

Elle pose, enfin,  l’exigence du renouvellement cette législation, lequel passe par une réglementation détaillée des principes propres à favoriser un avant-procès équitable dans un Etat  démocratique où la justice est sensée constitutionnellement être rendue « au nom du peuple ».

Première Partie :

LA RECHERCHE ET LE RASSEMBLEMENT  DE la preuve au cours de l’avant–Procès 

Une infraction a été commise. L’ordre public a été troublé. Il se pose la question de la recherche et du jugement de l’auteur de cette infraction. C’est l’exercice de la fonction répressive dont l’enquête policière ainsi que la poursuite et l’instruction préparatoire constituent « la phase préparatoire du procès » que nous avons nommée « avant-procès » tandis que « la procédure de jugement et ses suites » forment la phase décisoire » du procès. 

En droit congolais, l’avant-procès commence aussi bien au niveau de la police que devant le parquet par la découverte plutôt que par la recherche des indices.

En effet, nous le verrons, au départ de l’avant-procès, la police ou le parquet dont la mission est de rechercher les infractions doit établir l’existence  des indices sérieux de culpabilité contre la personne poursuivie.

Cette notion d’indices de culpabilité non définie par le législateur est pourtant une composante essentielle du droit congolais de la preuve au cours de l’avant-procès. C’est elle  qui en effet justifie tout acte que peut poser la police  et/ou le parquet et les pouvoirs énormes dont ils disposent notamment celui pour la police judiciaire de placer un suspect en garde à vue, 
  ou pour le parquet ou le ministère public 
  de placer un inculpé sous mandat d’arrêt provisoire et de solliciter en chambre du conseil l’ordonnance autorisant son maintien en état de détention préventive. 

Aussi, cette première partie de notre réflexion est-elle consacrée à l’étude des modes de recherche et d’établissement de ces indices, des organes que la loi a chargés de cette mission et des principes qui les gouvernent  au cours de l’enquête policière  (Chapitre I) et  de l’instruction préparatoire (Chapitre II). 

CHAPITRE I : LE droit de la preuve dans la  procédure de l’Enquete policiere 

En droit pénal congolais, la recherche des infractions aux actes législatifs et réglementaires est confiée au ministère public. C’est ce dernier qui reçoit les plaintes et les dénonciations. Il procède à tous les actes d’instruction et saisit les cours et tribunaux. 

Toutefois, la loi en la matière a conféré le pouvoir aux officiers du ministère public de « charger les officiers de police judiciaire d’effectuer les devoirs d’enquêtes, de visites de lieux, de perquisitions et de saisies qu’ils déterminent ». 

Le législateur congolais a, en réalité, confié aux officiers de police judiciaire, sous les ordres et l’autorité du ministère public, de constater d’ordinaire les infractions qu’ils ont mission de rechercher, de recevoir les dénonciations, plaintes et rapports relatifs à ces infractions.

C’est dans ce cadre que « la police judiciaire est chargée, suivant les distinctions établies par la loi ou les règlements, de rechercher et constater les infractions à la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs aussi longtemps qu’une information n’est pas ouverte ». 

Ces missions sont confiées par délégation à la police judiciaire. Celle-ci les exerce sous les ordres, l’autorité et le contrôle du ministère public. Car, « les officiers du ministère public peuvent exercer eux- mêmes toutes les attributions des officiers de police judiciaire ». 

Dans le présent chapitre, après avoir précisé les notions relatives à la police judiciaire et ses missions (Section 1), les distinctions établies par la loi et les règlements (Section 2), nous mettrons en lumière les questions relatives au rassemblement des preuves par la police judiciaire au cours de l’avant-procès (Section 3) aussi bien au cours de l’enquête préliminaire (3.1) que de flagrance (3.2).

Section 1 : 
LA POLICE JUDICIAIRE CONGOLAISE :

NOTIONS, MISSIONS, COMPOSITION

1.1  Notions et missions
Le vocable « police » fait d’abord appel au pouvoir de faire respecter l’ordre que détient, dans un groupe social donné, celui qui en assure la direction. C’est ainsi que le pouvoir de « police » tel celui d’assurer l’ordre,  de limiter le temps de la parole, par exemple,  est exercé par celui qui préside une séance.


Le vocable « police » fait ensuite référence à un service organisé au niveau local ou national voire international soit pour empêcher, prévenir la commission des infractions soit pour rechercher et constater les infractions dont la commission n’a pu être empêchée, d’en rassembler les preuves, d’en rechercher les auteurs  et les présenter, le cas échéant, dans le délai légal, à l’autorité judiciaire compétente.

Dans le premier cas, il s’agit de la police administrative. Celle-ci « a pour mission d’assurer le maintien de la tranquillité, de la sécurité  et de la salubrité publique et, par ricochet, de prévenir les infractions ».

Dans le second cas il est question de la police judiciaire. Celle-ci, qui a donc rapport à la commission des infractions, à la justice, « peut se définir comme un service public dont la mission consiste à rechercher les infractions, à en identifier les auteurs et à réunir les preuves de leur culpabilité en vue de rendre possible l’exercice de l’action publique devant les juridictions répressives ». 

Au terme du décret-loi n° 002/200 du 26 janvier 2006 portant institution, organisation, et fonctionnement de la Police Nationale Congolaise, celle-ci exerce des missions ordinaires et extraordinaires.

Elle est définie comme «  une force chargée  de veiller à la sécurité et à la tranquillité publique, de maintenir et de rétablir l’ordre public. Elle protège les personnes et leurs biens. Une surveillance continue  constitue l’essence même de sa mission ». (Article 5 du décret-loi suscité).

Ses missions ont un caractère à la fois préventif (police administrative) et répressif (police judiciaire).
Dans ses missions ordinaires, sur le plan répressif, la police nationale est chargée de rechercher les infractions, « d’en saisir les auteurs de la manière et dans les formes prévues par la loi. Elle veille particulièrement au respect  et à l’exécution des lois et règlements de la République. Elle recherche et saisit les personnes surprises en flagrant délit ou poursuivies par la clameur publique. Elle recherche et saisit les personnes dont l’arrestation a été légalement ordonnée et les met à la disposition de l’autorité compétente. Elle agit de même pour les objets dont la saisie a été prescrite» (article 13). 

              Ce sont ces missions qui sont confiées à la police judiciaire.

C’est par l’action de celle-ci que commence en principe le procès. En effet «  la phase préliminaire du procès pénal est policière et ne doit pas être confondue avec l’instruction qui sera menée par un magistrat ». 

Sous la surveillance du ministère public, la police judiciaire congolaise a reçu mission de :

· rechercher et constater les infractions à la loi pénale ;

· recevoir les dénonciations, plaintes et rapports relatifs à ces infractions ;

· rassembler les preuves de celles-ci ;

· rechercher leurs auteurs, et les conduire immédiatement (en cas d’infraction flagrante ou non) ou après une garde à vue qui ne peut dépasser 48 heures (si les nécessités de l’enquête l’exigent et si les conditions de la loi ont justifié cette garde à vue) devant l’autorité judiciaire compétente ou devant l’officier du ministère public le plus proche.
 
1.2  Composition, Exigences légales préalables à l’exercice de la fonction, Direction et Surveillance  de la police judiciaire congolaise

La police judiciaire  est organisée en République Démocratique du Congo, essentiellement aux termes de l’ordonnance n° 78-284 du 3 juillet 1978 relative à l’exercice des attributions d’officier et agents de police judiciaire près les juridictions de droit commun et ses mesures d ‘application, notamment   l’arrêté N° 129 du 22 août 1984 portant création d’une commission mixte de contrôle des activités des officiers de police judiciaire  près les juridictions de droit commun.


Le code de procédure pénale en son chapitre 1er définit les missions  des officiers de police judiciaire  et les pouvoirs de ceux- ci  suivant les limites légales que nous examinerons à la section suivante.


Le code de l’Organisation et Compétence Judiciaires a distingué en son chapitre 1er les agents de l’ordre judiciaire des agents de la police judiciaire des parquets qui sont des officiers de police judiciaire dont la compétence s’étend à toutes les infractions et sur tout le territoire de la République.


L’article 5 de ce code donne pouvoir au Ministre de la justice de conférer la qualité d’officiers de police judiciaire soit par nomination personnelle soit par commission générale, à une catégorie d’agents des services publics, des entreprises publiques ou privées en déterminant les limites de leur compétence matérielle et territoriale.


De manière générale, c’est par la loi que la qualité d’officiers de police judiciaire est conférée. Mais la police judiciaire compte aussi en son sein une autre catégorie : les agents de police judiciaire.

Nous allons ainsi  nous intéresser d’abord à la catégorisation au sein de la police judiciaire (1.2.1).  Ensuite nous étudierons les exigences imposées par la loi aux officiers de police judiciaire préalablement à l’exercice de leurs compétences (1.2.2). Nous traiterons enfin de la question de leur direction et de leur  surveillance par le ministère public (1.2.3).

1.2.1 Catégorisation au sein de la police judiciaire

Aux termes de l’article 4 de l’ordonnance y relative, la police judiciaire comprend :


-  les officiers de police judiciaire ;


-  les agents de police judiciaire.

1°  Les officiers de police judiciaire

Ils sont de deux ordres :

A. Ceux à qui cette qualité a été conférée par la loi :

1) 
Les agents de police judiciaire des parquets conformément à l’article 4 du code de l’Organisation et Compétence Judiciaires. Ils sont désignés généralement sous l’appellation d’Inspecteurs de Police et affectés exclusivement aux fonctions judiciaires sous l’autorité  directe du ministère public ;

2)
Les agents de la Police Nationale des catégories d ‘emploi de commandement et de collaboration, jusqu’à la catégorie de sous officier de première classe. L’article 8 du décret-loi n° 002/2002 du 26 janvier 2002 portant institution, organisation et fonctionnement de la Police Nationale Congolaise tranche qu’ils « ont qualité d’officier de police judiciaire à compétence générale » ;

3) 
Les agents de la police judiciaire militaire des auditorats, au terme des articles  59 et 60 de la loi N° 023-002 du 18 novembre 2002 portant code judiciaire militaire. Ils sont appelés inspecteurs de la police judiciaire militaire ;

4) Les officiers, sous-officiers de forces armées et agents assermentés des différents services des forces armées pour l’exercice des missions particulières qui leur sont dévolues par les lois et les règlements ; 

5) 
Les officiers de l’Agence Nationale de Renseignement ayant au moins un grade équivalent  à celui d’inspecteur adjoint.

B. Ceux à qui la qualité d’officiers de police judiciaire est conférée par Arrêté du Ministre de la justice soit par nomination personnelle soit par commission générale.
 


Il s’agit  des agents des services publics, des entreprises publiques ou privées.

2° Les agents de police judiciaire
Cette catégorie a pour mission de seconder les officiers du ministère public et les officiers de police judiciaire dans l’exercice de leurs missions.

Il s’agit des personnes auxquelles cette qualité a été reconnue par la loi ou les règlements (article 23, 24 de l’ordonnance 1978). L’article 8 du décret-loi n° 002/2002 du 26 janvier 2002 portant institution, organisation et fonctionnement de la Police Nationale Congolaise dispose que les agents de la Police nationale des catégories d’emploi de commandement et de collaboration, jusqu’ a la catégorie de sous-officier de première classe  ont qualité d’officier de police judiciaire à compétence générale. « Tous les autres sont des agents de police judiciaire ».

Les agents de police judiciaire sont chargés de :
· transmettre les convocations ;

· exécuter les mandats des officiers du ministère public ou des officiers de police judiciaire. 

Ils peuvent aussi être chargés d’une mission de surveillance ou d’une opération de recherche, d’arrestation ou de saisie, hormis celle qui implique une perquisition.

Ils rendent compte verbalement ou par écrit, sous forme de rapport, des opérations qu’ils effectuent ainsi que des constatations  qu’ils font. Leurs déclarations verbales sont reçues sur procès-verbal dans les formes ordinaires d’audition des dénonciateurs ou des témoins.

Il sied de noter qu’ « à l’organisation interne de la police judiciaire se greffent une branche spéciale et importante au rayonnement international : l’Interpol et deux services administratifs importants : le bulletin central de signalement et le casier  judiciaire ». (
)

1.2.2 Exigences légales pour l’exercice de la fonction d’officier de police judiciaire

Quelle que soit l’étendue de sa compétence territoriale ou le service auquel il est attaché, fut-il de sécurité ou de l’auditorat militaire, l’officier de police judiciaire ne peut exercer  effectivement  les attributions attachées à la qualité d’officier de police judiciaire  ni s’en prévaloir  qu’à deux conditions cumulatives :(
)

· y avoir été personnellement habilité par le procureur de la République du ressort ;

· avoir prêté serment entre ses mains verbalement ou par écrit.

Par son serment, l’officier de police judiciaire jure fidélité au Président de la République, obéissance  à la constitution et aux lois de la République Démocratique du Congo, de remplir fidèlement  les fonctions qui lui sont confiées et d’en rendre compte loyalement à l’officier du ministère public.

A l’appui de l’exigence  par l’officier de police judiciaire attaché à l’auditorat militaire de prêter serment devant le procureur de la République  du ressort, il peut être invoqué, à juste titre  l’arrêté n° 129 du 22 août 1984 portant création d’une commission  mixte de contrôle des activités  des officiers de police judiciaire  près les juridictions de droit commun. 

Cette commission chargée de contrôler les activités des officiers de police judiciaire est placée sous la direction du procureur de la République dans le ressort de chaque parquet de Grande Instance. Le ministère public militaire y est représenté par un officier du ministère public militaire désigné par l’auditeur militaire ayant pour ressort le même que celui du parquet de grande instance. Par ailleurs il est fait obligation, au terme de l’article 3, al. 3 de l’ordonnance loi n°85-026 du 25 juillet 1985, à l’Administrateur Général de l’Agence Nationale de Renseignements d’envoyer les Procès Verbaux des officiers de police judiciaire de cet organe aux officiers du ministère public près les juridictions civiles ou militaires, selon le cas.

En tout cas, l’ordonnance du 3 juillet 1978, le seul texte à ce jour à organiser de façon générale la fonction d’officier de police judiciaire ne fait aucune exception à l’exigence de l’habilitation et de prestation du serment avant l’exercice de la fonction et, ce entre les mains du procureur  de la République du ressort.

En effet tout procès verbal établi par un officier de police judiciaire non habilité ou n’ayant pas prêté serment ou dont l’habilitation a été suspendue ou retirée est nul et de nul effet ( art 19 de l’ordonnance du 3 juillet 1978).

L’habilitation et la prestation de serment doivent être constatées par procès-verbal. Elles donnent lieu à l’octroi à l’intéressé d’un numéro d’identification et d’une carte d’officier de police judiciaire. Ce qui implique que celui qui prétend poser des actes reconnus à la personne ayant la qualité d’officier de police judiciaire doit déférer à l’exigence de le prouver par la présentation de sa carte d’officier de police judiciaire.

Chaque chef de  corps est obligé d’adresser au procureur de la République du ressort les demandes d’habilitation et de serment en faveur de tout officier de police judiciaire nouvellement nommé ou muté et appartenant à ce corps.

Ces exigences ne concernent pas les agents de police judiciaire.

1.2.3 Direction et surveillance de la Police judiciaire
En 1984 une commission mixte de contrôle des activités des officiers de police judiciaire avait été mise en place et placée dans chaque ressort du parquet de Grande instance sous la direction du procureur de la République.

Cette commission est chargée, une fois par mois de descendre dans les divers amigos et bureaux des officiers de police judiciaire pour vérifier :

· la tenue des registres individuels et généraux des officiers de police judiciaire  dans lesquels doivent être enregistrés aussitôt tout procès verbal établi par un officiers de police judiciaire ;

· la tenue du registre de l’officier de police judiciaire ainsi que celui de garde à vue tenu au lieu où s’effectue habituellement cette mesure et dans lequel toutes arrestations et gardes à vue décidées par un officier de police judiciaire  sont mentionnées ; l’heure du début et de la fin de la mesure, l’identité de la personne gardée à vue et la désignation des faits qui ont déterminées la prise de la mesure doivent être clairement indiquées ;

· la tenue  du registre  des objets saisis tenu au local où sont habituellement entreposés ces objets ;

· la régularité de la détention des personnes arrêtées et impliquées dans les affaires pénales ;

· les procès-verbaux établis et leur transmission régulière à l’officier du ministère public ;

· les quittances, les sommes globales perçues, la comptabilisation de recettes et leur versement effectif au trésor.

Outre ces attributions, le procureur de la République accorde ou refuse par décision motivée l’habilitation à exercer les attributions attachées à la qualité d’officier de police judiciaire. Il a également le pouvoir de suspension de l’habilitation. Dans ce cas, ou si l’habilitation est retirée, l’officier de police judiciaire concerné est tenu de remettre sa carte d’officier de police judiciaire au procureur ou à son délégué dès la notification de la décision. Cet officier n’exercera plus, le cas échéant, que les fonctions reconnues aux agents de police judiciaire. Celles d’officiers de police judiciaire lui sont interdites sous peine d’emprisonnement (2 à 6 mois) et d ‘amende. La voie de recours est reconnue à l’officier. Il l’exerce dans le délai de 8 jours par requête motivée adressée auprès d’une commission présidée par le procureur Général près la cour d’appel du ressort.

Il sied de noter qu’il est tenu un dossier individuel et un signalement de chaque officier par le procureur de la République du ressort.

Quant aux agents de police judiciaire, ils sont placés sous la direction des officiers de police judiciaire sous les ordres desquels ils exercent leurs fonctions sous la surveillance du ministère public.

Section 2 : Les distinctions établies par les lois et les Règlements
Il nous a paru utile, avant d’aborder la section importante consacrée au rassemblement des preuves par la police, de mettre en exergue les limites ou les distinctions établies  par la loi ou les règlements dont parle l’article 2 de l’ordonnance suscitée relative aux attributions d’officiers et agents de police judiciaire.

Il s’agit en fait des distinctions établies entre l’officier du ministère public et l’officier de police judiciaire (2.1), d’une part, et celles établies entre l’officier de police judiciaire et l’agent de police judiciaire dans leurs missions légales respectives (2.2), d’autre part. 

2.1. Les distinctions légales entre l’officier du ministère public et l’officier de police judiciaire
Le principe légal est posé aux articles 11 et 12 du Code de procédure pénale : « les officiers du ministère public peuvent exercer eux même toutes les attributions des officiers de police judiciaire » 

« Les officiers du ministère public peuvent charger les officiers de police judiciaire d’effectuer les devoirs d’enquêtes, de visites de lieux, de perquisitions et de saisies qu’ils déterminent ».

Il appert donc que les officiers de police judiciaire ont des attributions légales propres susceptibles cependant d’être exercées par l’officier du ministère public lui même (2.1.1). Il se révèle aussi que le ministère public peut déléguer ses fonctions légales propres à l’officier de police judiciaire (2.1.2), des fonctions que celui ci ne peut exercer d’office.

Enfin, l’officier du ministère public a ses fonctions propres qu’il ne peut en aucun cas déléguer, fonctions que nous examinons au chapitre 2  qui traite de la recherche et du  rassemblement la preuve par le parquet.

2.1.1 Les fonctions dévolues légalement à l’officier de police    judiciaire susceptibles d’être exercées par le ministère public lui même 

Il s’agit, pour emprunter l’expression utilisée par Rubbens, des pouvoirs donnés aux officiers de police judiciaire qu’ils exercent ou peuvent exercer « concurremment de plano » 
 avec l’officier du ministère public (2.1.1.1). Mais en cas de flagrance, la loi a prévu des pouvoirs que l’officier de police judiciaire exerce d’office, toujours concurremment avec le ministère public (2.1.1.2).

2.1.1.1 Les pouvoirs exercés de plano par l’officier de police judiciaire concurremment avec le  ministère public
a) Constatation des infractions recherchées légalement, réception des dénonciations, plaintes et rapports relatifs à ces infractions.

Dans ce cadre, les officiers de police judiciaire dressent des procès verbaux dans lesquels ils consignent la nature et les circonstances des infractions constatées, le temps et le lieu où elles ont été commises, les preuves ou indices à charge de ceux qui en sont les auteurs présumés ainsi que les dépositions des personnes qui se serait trouvées sur les lieux du crime ou auraient des renseignements à fournir. Ils interrogent les auteurs présumés et recueillent leurs explications.

Les procès verbaux des officiers de police judiciaire doivent toujours, à peine de nullité se clôturer par le serment suivant : « Je jure que le présent procès-verbal est sincère ». Les procès-verbaux doivent être transmis directement à l’autorité compétente.

Rubbens enseigne que « cette formule n’est pas requise, suivant la jurisprudence, lorsque le procès-verbal a été dressé par  un officier du ministère public, celui- ci étant « magistrat » au service permanent de la justice, ne doit pas distinguer par un serment spécial ses activités judiciaires ; le fonctionnaire qui accidentellement agit comme agent de la justice différencie cette activité par la prestation de serment » 

b) Saisie, ou qu’ils se trouvent, des objets sur lesquels pourrait porter la confiscation prévue par la loi et de tous autres qui pourraient servir à conviction ou à décharge.  

L’autorisation légale de saisir les biens où qu’ils se trouvent ne signifie pas l’élargissement du droit de perquisition. Celle ci s’effectue dans les limites légales telles que fixées par les articles 22 à 25 du code de procédure pénale. L’expression « où qu’ils se trouvent » fait donc allusion au pouvoir d’opérer la saisie hors des limites du territoire de l’officier de police judiciaire, ou, le cas échéant, du ministère public lui-même. (
)

L’article 3, al 2 du code de procédure pénale précise que les objets saisis seront présentés au détenteur, s’il est présent, à l’effet de les reconnaître et, s’il y a lieu, de les parapher. Le procès-verbal de saisie décrira les objets saisis et sera signé par le détenteur. « Toutes ces précautions, note Rubbens, doivent prévenir les substitutions qui pourraient être faites par erreur ou sciemment » 

Si le détenteur est absent ou s’il ne peut ou ne veut parapher les objets ou signer le procès verbal, mention sera faite sur celui-ci.

Il a été jugé, signale Rubbens, que « la saisie peut se faire par échantillons, en ce cas le procès verbal indiquera minutieusement la méthode de prélèvement utilisée ». 

Selon l’article 1 des dispositions de l’ordonnance N°11-171 du 26 mars 1959 relative à la saisie en matière répressive et à la destination à donner aux objets périssables ou de conservation dispendieuses, les mesures ci- après sont applicable aux objets saisis par les officiers de police judiciaire ou du ministère public :

· Ceux qui sont périssables ou dont la conservation  est dispendieuse alors qu’ils sont susceptibles d’être confisqués peuvent être vendus avant que la confiscation soit prononcée. La vente doit être réalisée à la requête de l’officier saisissant et aux enchères, après que le jour en ait été annoncé au public quarante huit heures au moins à l’avance. Toutefois, elle peut être faite de gré à gré si les objets saisis sont susceptibles de dépérir très rapidement ou si leur valeur est moins importante.

L’agent de vente dresse un procès verbal de l’opération et en consigne le produit entre les mains du comptable d’Etat. La quittance lui délivrée par ce dernier et un exemplaire du procès verbal de la vente sont transmis à l’officier saisissant. Le produit de la vente tiendra lieu des objets saisis pour la confiscation ou la restitution.

· Ceux qui sont nuisibles à la santé publique ou dangereux pour la sécurité publique ne sont pas vendus mais détruits sur décision de l’officier du ministère public par leur gardien avant que la confiscation soit prononcée. Il est dressé un procès-verbal de la destruction  dont un exemplaire est transmis à l’officier du ministère public.

c) Saisie de la personne de l’auteur présumé de l’infraction 

Les conditions exigées de l’officier  de police judiciaire pour procéder à une telle saisie sont les suivantes :

Sur le plan du fond :

Première hypothèse : 

- 
Il existe des indices sérieux de culpabilité à charge de l’intéressé.   L’existence de ces indices constitue la condition sine qua non de fond sans laquelle, il n ‘y a pas lieu d’examiner la condition qui suit :

- 
L’infraction est punissable de six mois au moins de servitude pénale principale
.

Deuxième hypothèse :

- 
Il existe des indices sérieux de culpabilité ; 

- 
L’infraction est punissable de moins de six mois et de plus de 7 jours de servitude pénale ;

- 
Il existe des raisons sérieuses de craindre la fuite (danger de fuite) ou,
-  
L’identité est inconnue ou douteuse.

Sur le plan de la forme.

- 
L’auteur présumé ou le suspect doit être interpellé et préalablement entendu dans ses explications sur procès- verbal ; 

-  Le suspect doit être conduit ou acheminé immédiatement devant l’autorité judiciaire compétente c’est à dire l’officier du ministère public le plus proche. Toutefois, lorsque  les nécessités de l’enquête l’exigent, et que l’arrestation n’a pas été opérée à  la suite d’une infraction flagrante ou réputée telle, l’officier de police judiciaire peut retenir par devers lui la personne arrêtée pour une durée ne dépassant pas quarante huit heurs. A l’expiration de  ce délai, la personne gardée à vue doit obligatoirement être laissée libre de se retirer ou mise en route  pour être conduite devant l’officier du ministère public, à moins que l’officier de police judiciaire se trouve, en raison des distances à parcourir, dans l’impossibilité de le faire ;

- 
L’arrestation ainsi que la garde a vue sont constatées sur procès-verbal. L’officier de police judiciaire y mentionne l’heure du début et de la fin de la mesure ainsi que les circonstances qui l’ont justifiée. Le procès verbal d’arrestation est lu et signé par la personne arrêtée ou gardée à vue ainsi que par l’officier de police judiciaire dans les formes ordinaires des procès-verbaux.

d) Prononcé d’une amende sous certaines conditions

L’article 9 du code congolais de procédure pénale reconnaît à l’officier de police judiciaire, le pouvoir, pour toute infraction de sa compétence, s’il estime qu’a raison des circonstances, la juridiction de jugement se bornerait à prononcer une amende et éventuellement la confiscation, d’inviter l’auteur de l’infraction à verser au trésor une somme dont il détermine le montant sans quelle puisse dépasser le maximum de l’amende encourue augmentée éventuellement des décimes légaux. Le délinquant au cas où l’infraction pourrait donner lieu à la confiscation, peut être invité par l’officier de police judiciaire à abandonner des objets sujets à confiscation, et si ces objets ne sont pas saisis, le délinquant s’engage à les remettre à l’endroit indiqué par l’officier de police judiciaire.

La conséquence de la satisfaction par le délinquant aux exigences lui faites par l’officier de police judiciaire est l’extinction de l’action publique à moins que l’officier du ministère public ne décide de poursuivre.
Toutefois, le paiement de la somme déterminée par l’officier de police judiciaire n’implique pas reconnaissance de culpabilité par le sujet. Ce dernier, le cas échéant, sera aussi invité à verser à a personne lésée par l’infraction ou à consigner les dommages intérêts déterminés  par l’officier de police judiciaire.

Il est important de relever que légalement, le prononcé de l’amende n’intervient que pour les infractions pour lesquelles seule la peine d’amende est prévue ou pour celles sanctionnées à la fois de servitude pénale et d’amende ou d’une de ces peines seulement à l’exclusion des infractions pour lesquelles une peine de servitude pénale est comminée sans alternative.

L’extinction de l’action publique n’intervient qu’après que le délinquant ait satisfait complètement aux invitations qui lui ont été faites.

Cette extinction est effective à l’égard de l’officier de police judiciaire, qui ne peut plus poursuivre, du délinquant qui ne peut plus mettre l’action publique en mouvement par citation directe et à l’égard de la juridiction compétente qui ne peut plus être saisie par citation directe mais uniquement par citation à prévenu à la requête du ministère public.  Cependant, au cas où le prononcé de l’amende est l’œuvre de l’officier du ministère public, l’action publique sera éteinte à son égard et non à l’égard de son chef hiérarchique qui peut décider de poursuivre.

Cette disposition légale permettant à l’officier du ministère public qui n’a pas prononcé l’amende de poursuivre procède « de ce que l’action publique appartient à la société et que le ministère public n’en a que l’exercice et non la disposition, il ressort que le ministère public n’a pas le droit de transiger avec le coupable et d’arrêter les poursuites en imposant à ce dernier le versement d’une somme d’argent dans les caisses du trésor  ou dans les mains de la victime. La transaction sur l’action publique est en principe impossible ».

Selon Rubbens, «  le mot « transaction » n’apparaît nullement dans le texte  de l’article 9 et que c’est par analogie que le mot est entré dans la pratique et la doctrine juridique ». La transaction, note encore Rubbens, en droit civil est « un contrat synallagmatique par lequel les contractants terminent une contestation née ou à naître, en renonçant, chacun à une partie de leurs prétentions ou en se faisant des concessions réciproques ».

A cet égard, l’amende prévue sous le pied de l’article 9 ne ressemble en rien à cette transaction du droit civil car les deux parties à l’action publiques ne renoncent pas chacun à une partie de leurs prétentions ou ne se font pas des concessions réciproques. C’est l’officier de police judiciaire, ou, éventuellement l’officier du ministère public  lui-même qui, sur base de son estimation fondée sur les conditions fixées à l’article 9 sous examen qui fait des invitations au délinquant lequel, sans nécessairement reconnaître  sa culpabilité, y satisfait. C’est « lorsqu’il a été satisfait aux invitations faites par l’officier de police judiciaire » au délinquant que « l’action publique s’éteint à moins que l’officier du ministère public  décide de la poursuivre ». Ainsi donc, comme le dit expressément le rapport du conseil colonial : « il n’y a  pas, en l’espèce, de transaction  au sens juridique du terme ».

La position de Rubbens était justifiable en ce qui concerne le vocable « transaction » avant l’entrée en vigueur de l’ordonnance du 3 juillet 1978.

En effet, la section 5 de l’ordonnance susdite traite » des amendes transactionnelles » de l’article103 à l’article 113.

Cette section fixe les conditions de fond et de forme pour le paiement d’une amende transactionnelle par l’auteur présumé de l’infraction :

a) Conditions de fond

· l’infraction commise ou supposée telle par le délinquant doit être punissable uniquement d’amende éventuellement assortie de la peine de confiscation.


Si elle est punissable des travaux forcés ou de servitude pénale et d’amende, le législateur doit avoir prévu que le juge prononce l’une de ces peines ;

· L’officier de police judiciaire, dans ce dernier cas doit avoir estimé qu’en raison des circonstances ou de peu de gravité  de l’infraction, le juge saisi se contenterait de ne prononcer que la peine d’amende.

b) Conditions de forme :

· L’officier de police judiciaire propose à l’auteur présumé de l’infraction le paiement d’une amende transactionnelle. Si plusieurs auteurs, coauteurs, complices sont poursuivis,  l’officier de police judiciaire propose individuellement à chacun d’eux un montant distinct. 

Ce montant est déterminé en fonction de la fortune et de la responsabilité  de chacun dans la commission de l’infraction ;

· l’officier de police judiciaire ne peut ni imposer, ni contraindre l’auteur présumé de l’infraction à payer l’amende transactionnelle ;

· la proposition est constatée sur procès-verbal, tout comme le refus ;

· l’officier de police judiciaire s’inspire de la jurisprudence locale pour déterminer le montant qui ne peut dépasser le maximum de l’amende prévue par la loi pour l’infraction ;

· l’amende ne peut en aucun cas être perçue par l’officier de police judiciaire. Le percepteur est soit un comptable du trésor soit le greffe de la juridiction ;

· l’officier fixe le délai du paiement qui est au maximum de 8 jours mais peut être prorogé par le ministère public ;

· l’officier constate par procès-verbal le paiement ou non de l’amende à l’expiration du délai. Le procès-verbal est transmis aussitôt à l’officier du ministère public avec éventuellement la quittance constatant le paiement.

2.1.1.2 Les pouvoirs  qu’exerce d’office l’officier de police judiciaire concurremment avec l’officier du ministère public en cas  d’infraction flagrante  

Les pouvoirs de la police judiciaire et du ministère public s’étendent en cas d’infraction flagrante ou réputée telle. 

L’infraction flagrante, dispose l’article 7 du code de Procédure Pénale est celle qui se commet actuellement ou qui vient de se commettre. L’infraction est réputée flagrante lorsqu’une personne est poursuivie par la clameur publique, ou lorsqu’elle est trouvée porteuse d’effets, d’armes, d’instruments ou papiers faisant présumer qu’elle est auteur ou complice, pourvu que ce soit dans un champ voisin de l’infraction.

Mais dans les définitions qu’il en donne plus tard dans l’ordonnance du 3 juillet 1978, le législateur congolais, qui y est plus explicite, présente six hypothèses :
· une infraction en train de se commettre au moment où l’officier de police judiciaire en est avisé;

· une infraction qui vient juste de se commettre ;

· une infraction réputée flagrante lorsqu’une personne soupçonnée de l’avoir commise ou d’y avoir participé est encore poursuivie par la clameur publique ;

· une infraction réputée flagrante lorsqu’une personne est trouvée en possession d’objets qui laissent penser qu’elle vient de commettre la dite infraction ou de participer à sa commission ;

· une infraction réputée flagrante lorsqu’une personne est trouvée présentant des traces ou indices qui laissent penser q’elle vient de commettre la dite infraction ou de participer à sa commission ;

· une infraction assimilée à une infraction flagrante ou réputée telle c’est toute infraction commise, même après un certain temps, dans une habitation dont le chef requiert l’officier de police judiciaire de venir la constater.

Dans toutes ces hypothèses d’infraction flagrante, lorsqu’elle est passible d’une peine de servitude pénale de six mois au moins, dès qu ‘il est informé de la commission d’une telle infraction, l’officier de police judiciaire à compétence générale 
 est tenu d’en aviser aussitôt l’officier du ministère  public ainsi que ses chefs hiérarchiques s’il y a lieu.

Si ces derniers ne décident pas d’instrumenter personnellement et ne lui donnent des ordres en conséquences, il se transporte aussitôt sur les lieux et procède à l’enquête. 
 

Dans ce cas, les pouvoirs de l’officier judiciaire sont très étendus.

En effet, l’article 5 de la procédure pénale dispose qu’en cas d’infraction flagrante telle que définie ci-dessus, l’officier de police judiciaire à compétence générale le plus proche se transporte sur les lieux sans retard, aux fins de constater l’infraction et de rechercher les circonstances dans lesquelles elle a été commise.

 L’intérêt qu’il y a à constater sans désemparer l’infraction commise et identifier ses auteurs justifie l’extension des pouvoirs  reconnus à l ‘officier de police judiciaire en cas d’infraction flagrante et uniquement dans ce cas aussi bien par le code de procédure pénale (article 5) que par l’ordonnance du 3 juillet 1978 relative aux attributions des  officiers et agents  de police judiciaire (articles 82-98).

Il faut donc constater que l’officier de police judiciaire exerce dans ce cadre non seulement les pouvoirs qu’il ne peut exercer qu’en cas de délégation de pouvoir par le ministère public (devoirs d’enquête, de visites de lieux, de perquisition et de saisies) mais aussi des pouvoirs qu’il ne peut jamais exercer c’est à dire qui ne sont pas susceptibles de délégation et qu’exerce l’officier du ministère public seul dans le cas d’infraction non flagrante (pouvoir de réquisition d’interprètes, de traducteurs, de médecins ou d’experts). 

Examinons ces pouvoirs :

1)
Le pouvoir d’appeler à son procès-verbal toute personne   présumée en état de donner des éclaircissements.

L’article 94 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 précise que l’officier de police judiciaire peut convoquer pour les entendre toutes personnes susceptibles de fournir des renseignements sur les faits.

L’officier de police judiciaire les astreint à déposer sous serment dans les conditions  prévues par le code de procédure pénale (articles16-18).

Ces pouvoirs, qui sont  propres à l’officier du ministère public en temps normal, consistent pour ce dernier, et en l’espèce pour l’officier de police judiciaire, de citer devant lui toute personne dont il estime l’audition nécessaire. La personne régulièrement citée est tenue de comparaître et de satisfaire à la citation à l’exclusion des personnes qui, par profession ou par état sont dépositaires des secrets qu’on leur confie. Et si donc elles en sont requises, ces personnes citées prêtent le serment suivant : « je jure de dire toute la vérité et rien que la vérité ». Toutefois, l’officier de police judiciaire peut imposer la forme de serment dont l’emploi d’après les coutumes locales parait plus propre à garantir la sécurité de la déposition. L’officier de police judiciaire transcrit sur procès-verbal la formule du serment ainsi prêté.

En cas de refus de comparaître , de déposer ou de prêter serment, l’officier de police judiciaire en dresse un procès verbal et en avise l’officier du ministère public qui seul peut  y contraindre  la personne concernée, s’il y a lieu.

2) Le pouvoir de défendre à toute personne de s’éloigner des    lieux que l’officier  de police judiciaire détermine jusqu’à clôture de son procès-verbal et, au besoin de l’y contraindre.

Les infractions à l’obligation de comparaître, de déposer, de prêter serment ou de ne pas s’éloigner des lieux déterminés par l’officier de police judiciaire sont punissables d’une peine d’un mois au maximum et /ou d’une amende.

L’auteur est cité régulièrement sans autre formalité ni délai et sans appel. 

Le témoin condamné pour défaut de comparution qui, sur une seconde citation ou sur mandat d’amener, produira des excuses légitimes, pourra être déchargé de la peine. Il va sans dire, au regard de l’article 95 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 que la citation n’est faite qu’à la requête du ministère public lequel prend en l’espèce un acte juridictionnel de condamnation de la personne qui se serait rendue coupable des faits susvisés. En effet, la loi impose à l’officier de police judiciaire d’aviser de ces faits l’officier du ministère public par voie de procès verbal.

3) Le pouvoir d’arrêter toute personne contre laquelle il existerait des indices graves, précis et concordants de nature à motiver son inculpation. Dans ce cas, il est tenu de la conduire immédiatement  au parquet pour être traduite aussitôt a l’audience du tribunal (art 96 de l’ordonnance du 3 juillet1978 ).

4) 
Le pouvoir, lorsqu’il y a danger pour la vie de quelques personnes, de requérir le concours de tout individu en mesure de l’assister sans danger pour elle même. La personne ainsi requise est tenue de prêter son concours sous peine d’une sanction pouvant aller jusqu’à 2 mois de servitude pénale et/ou à une amende.
5)
Le pouvoir de requérir toute personne de lui prêter son ministère comme interprète, traducteur, médecin ou expert (article 5, al 3 du code de procédure pénale).

L’ordonnance du 3 juillet 1978 (article 91 à 92) dispose que lorsqu’une assistance lui est nécessaire pour procéder à des constatations qui ne puissent être différées sans nuire au déroulement de l’enquête, l’officier de police judiciaire peut requérir à cet effet le concours de personnes qualifiées par leur art, leur profession ou leurs connaissances particulières. 

Les personnes ainsi requises sont tenues d’obtempérer sous peine d’une servitude pénale d’un mois au maximum et/ou d’une amende.

Lorsqu’elles y obtempèrent, elles prêtent serment verbalement ou par écrit d’accomplir les actes de leur ministère et de faire leur rapport en honneur et conscience.

A moins d’en être dispensés pour l’avoir prêté une fois pour toute au moment où elles auraient été revêtues de la qualité d’interprètes ou de traducteurs dans l’esprit et la lettre de l’article 50 du code de procédure pénale, les interprètes et les traducteurs prêtent le serment de remplir fidèlement   la mission qui leur est confiée.

6) Le pouvoir de décerner un mandat d’amener contre l’auteur présumé de l’infraction s’il n’est pas présent. 

Ce mandat est valable pour deux mois au plus. « En aucun cas, les officiers de police judiciaire ne peuvent décerner de mandat » tranche l’article115, al. 2 de l’ordonnance du 3 juillet 1978. C’est que, le législateur a entendu limiter le mandat à cette seule situation exceptionnelle : l’infraction flagrante, réputée telle ou assimilée.

7) le pouvoir de procéder à des visites et à des perquisitions 

L’article 5 al 5 de la procédure pénale donne pouvoir à l’officier de police judiciaire, si la nature de l’infraction est telle que la preuve en puisse vraisemblablement être acquise par des papiers ou d’autres pièces et effets en la possession de l’auteur présumé ou d’un tiers, de procéder à des visites et à des perquisitions dans leur demeure.
Dans ce cas, ces visites et perquisitions doivent se faire en présence de l’auteur présumé de l’infraction et de la personne au domicile ou à la résidence de laquelle elles ont lieu, à moins que ces personnes ne soient présentes ou qu’elles refusent d’y assister (article 23 code de Procédure Pénale).

L’officier de police judiciaire a le pouvoir de constater le corps du délit et l’état des lieux. Il a aussi le pouvoir de réaliser des photographies, ou de dresser un croquis s’il y a lieu. Il doit veiller à la conservation des indices et des traces susceptibles de disparaître et de tout ce qui peut servir à la manifestation de la vérité. Il procède à leur prélèvement s’il y a lieu ou  fait procéder par les spécialistes des laboratoires techniques ou les experts requis par lui (article 88 ordonnance du 3 juillet 1978).

8) Le pouvoir de saisie

L’ordonnance du 3 juillet 1978 dispose en son article 93 que l’officier de police judiciaire peut procéder à des perquisitions et à des saisies. Celles- ci ne sont autorisées par la loi que si la nature de l’infraction est telle que la preuve en puise être acquise par la saisie des papiers, documents ou autres objets. Dans ce cas, l’officier de police judiciaire se transporte sans délai au domicile des personnes qui paraissent avoir participé à l’infraction, soit détenir, même de bonne foi, des pièces ou des objets relatifs aux faits incriminés.

Les perquisitions et saisies se font même sans le consentement des personnes susvisées.

Les officiers de police judiciaire peuvent se saisir de tout objet susceptible de servir à la manifestation de la vérité. Ils peuvent également saisir tout objet susceptible de confiscation. Les objets ainsi saisis, dans tous les cas, sont présentés à leurs détenteurs ou à leurs propriétaires aux fins de les reconnaître et de les identifier. Ils sont paraphés par ces derniers ou marqués au moyen d’un signe distinctif indélébile et soigneusement décrits dans un procès verbal signé par l’officier de police judiciaire et le détenteur ou propriétaire. Toutes les dispositions de l’article 48 et suivants de l’ordonnance du 3 juillet 1978 en matière de saisies et perquisitions sont applicables in specie casu. Toutefois, en cas d’infractions intentionnelles flagrantes, les visites domiciliaires et perquisitions peuvent se faire en tout lieu et à toute heure du jour et de la nuit.

      Il sied de noter qu’ « aux termes de l’article 6 du code de procédure pénale, « en cas d’infraction flagrante ou réputée flagrante et passible d’une peine de servitude pénale de trois ans au moins, toute personne peut, en l’absence de l’autorité judiciaire chargée de poursuivre et de tout officier de police judicaire, saisir l’auteur présumé et le conduire immédiatement devant celle de ces autorités qui est la plus proche. Cette disposition a été modifiée par l’article 3 de l’ordonance-loi n°78-001 du 24 février 1978 relative à la répression des infractions flagrantes [J.O. n°6 du 15 mars 1978, p.15] qui vise toute infraction intentionnelle flagrante ou réputée telle ».

2.1.2.  Les pouvoirs que l’officier de police judiciaire exercés  par  délégation expresse de l’officier du ministère public

Il s’agit, au terme de l’article 12 de la procédure pénale congolaise des devoirs d’enquête, de visites des lieux, de perquisitions et  de saisies. Ces pouvoirs, nous venons de le voir, sont exercés d’office  par l’officier de police judiciaire à compétence générale sans délai, sans désemparer  en cas d’infraction flagrante, réputée telle ou assimilée, si l’officier du Ministère public avisé du fait ne décide pas d’instrumenter personnellement.

a) Des devoirs d’enquête

Il est bien entendu que dans l’exécution du devoir de sa charge de constater les infractions qu’il a mission  de rechercher, l’officier de police judiciaire peut mener des enquêtes d’office. Mais il mène également des devoirs d’enquête sur instruction de l’officier du ministère public (article 33, ord. du 3 juillet de 1978).

L’enquête dont se charge ou dont est chargé  l’officier de police judiciaire est de portée immédiate. Elle doit être menée sans désemparer de manière à fournir à l’officier du ministère public les principaux éléments d’appréciation. En effet, le but de l’enquête est de déterminer la nature de l’infraction, les circonstances  et la manière dont elle a été commise, le temps et le lieu de sa commission, l’identité de ses auteurs et complices ainsi que les preuves ou indices à leur charge.

Les pouvoirs et les attributions de l’officier de police judiciaire en matière d’enquête seront approfondis à l’examen de la question du rassemblement des preuves par la police.

b) les devoirs  de visite de lieux  et de perquisition. 

Ceux–ci vont faire derechef l’objet de notre examen  dans la   section consacrée à la preuve devant la police.

c) Les devoirs de saisie dont nous avons parlé ci–avant vont aussi retenir notre attention en matière de preuve.

2.2 Les distinctions légales entre les officiers de police judiciaire et les agents de police judiciaire

Les agents de police judiciaires sont placés sous la direction des officiers de police judiciaire qu’ils secondent dans l’exercice de leurs fonctions.

Ces agents n’ont aucune qualité pour décider seuls des mesures de saisie ou d’arrestation  sauf s’ils se trouvent dans l’hypothèse d’une infraction flagrante ou réputée telle. 

Dans ce cas, le suspect saisi est conduit immédiatement devant l’officier du ministère public ou l’officier de police judiciaire. 

De même, étant dans les même circonstances, s’ils procèdent à la saisie des objets sur lesquels pourraient porter une confiscation prévue par la loi ou tous autres qui pourraient servir à conviction ou à décharge, ils doivent les remettre aussitôt à l’officier du ministère public ou à l’officier de police judiciaire.

En dehors de ces cas, les agents de police judiciaire se contentent d’assister  les officiers de police  judiciaire  et les officiers  du ministère public dont ils transmettent  les convocations et exécutent les mandats.

Ces autorités peuvent les charger d’une mission de surveillance ou d’un opération  de recherche, d’arrestation, ou de saisie, hormis celle qui implique une perquisition. 

Section 3.  La recherche et le rassemblement des indices par la police judiciaire
L’organisation de la police, ses missions, ses pouvoirs ont pour but de rechercher les infractions, d’identifier leurs auteurs et de rassembler les preuves éventuelles à leur charge. Toutes les règles précédemment passées en revues, qu’elles concernent  les missions  de la police, les distinctions légales entre police judiciaire et ministère public et entre officiers de police judiciaire et agents de police judiciaire ou qu’elles traitent de leurs pouvoirs respectifs visent  l’établissement de la preuve. Si la police n’a pu établir un seul indice à charge d’une personne précisé, le procès n’aura jamais lieu. L’affaire sera classée  sans suite.

Le processus ne reprend que s’il existe un indice à charge d’une personne donnée, appelée délinquant, le suspect ou auteur présumé de l’infraction. Selon la loi, un seul  indice ne peut  déterminer le commencement de l’avant – procès. Il faut qu’il existe des indices sérieux de culpabilité à charge de l’auteur présumé de l’infraction.

Certes, dès la découverte d’une infraction, ce que la police recherche ce sont des indices. Mais ceux–ci doivent pouvoir être mis à charge d’une personne pour qu’en vérité le procès prenne son allure des débuts, qui correspond à l’avant–procès.

La notion d’indices est donc capitale. Que faut–il  entendre par indices de culpabilité qui  soient sérieux  ou graves, ou concordants comme nous le verrons dans la suite ?

Le législateur congolais n’en donne aucune définition à l’instar des législateurs français et belge. Toutefois la doctrine française  et belge apporte des éléments de définition sans trancher clairement et définitivement.

Nous verrons qu’une jurisprudence récente de la Haute Cour militaire du Congo a abordé le sujet de façon déjà un peu plus heureuse.

Dans la présente section nous retiendrons ce que nous avions dit de l’indice dans notre introduction, qu’il s’entend, au sens  strict, « de tout ce qui, sans fournir une preuve immédiate, rend possible le fait recherché (« indice » : qui indique».  
 On peut dire aussi, en matière d’infractions flagrantes lorsque, dans un temps voisin de l’infraction, une personne, présente «  des traces ou indices laissant penser qu’elle a participé à l’infraction ». 

Il s’agit en fait des raisons plausibles de soupçonner une personne d’être l’auteur d’une infraction précise. 

En tout état de cause il n’est pas nécessaire que l’indice réunisse «  toutes les qualités de la preuve définitive mais il doit constituer un élément sérieux, digne de devenir, s’il est vérifié et s’il n’est pas contredit ultérieurement, la preuve au sens de la procédure et fonder la conviction du juge dans le cadre du procès pénal ». 

C’est pourquoi  le législateur congolais parle d’indices sérieux de culpabilité.

 L’indice entendu comme signe, trace, objet, raisons plausibles et qui peut résulter des éléments matériels, de déclarations lors des dépositions, des témoignages, des actes, de l’expertise, etc. est la preuve que recherche autant l’officier la police judiciaire que l’officier du ministère public.

Dans sa recherche de la preuve et son rassemblement en vue du procès, la police judiciaire dispose des modes légalement prévus même s’ils, ne sont pas réglementés comme tels en vue de la manifestation de la vérité. Ainsi, à la lecture du code de Procédure Pénale et de l’ordonnance du 3 juillet 1978, nous pouvons relever :
-
les dénonciations ;

-
les plaintes recueillies sur  procès-verbaux ;

-
la saisie d’objets ;

-
les dépositions ;

-    les témoignages ;

-
la réquisition d’interprète, traducteur, médecin ou expert ;

-
les visites domiciliaires, les perquisitions et les saisies,

-
l’interrogatoire des suspects ou auteurs présumés des infractions.

En fait tous ces modes d’obtention «des preuves ou indices» 
 par la police constituent, en réalité, différents actes que pose l’officier de police judiciaire à compétence générale d’office sous les ordres et l’autorité du ministère public ou par délégation du ministère public en cas d’infraction non flagrante ou, d’office, mais après en avoir avisé l’officier du ministère public, en cas d’infraction flagrante ou réputée telle passible de 6 mois au moins de servitude pénale.

Il appert ainsi, qu’en tout état de cause, c’est par l’enquête policière préliminaire (3.1) ou de flagrance (3.2) que se rassemblent les indices au niveau la police judiciaire.

3.1. La recherche et le rassemblement des indices au cours    de l’enquête préliminaire
Cette enquête est préliminaire ou ordinaire parce qu’elle est menée ordinairement  par la police en vertu des dispositions légales y afférentes mais sous les ordres et l’autorité du ministère public. Elle est dite préliminaire du fait qu’elle se situe et se mène avant et aussi longtemps qu’une information n’est pas ouverte.

Lorsqu’une information est ouverte l’officier de police judiciaire exécute les délégations du magistrat instructeur et défère à ses réquisitions. Il s’agit donc non pas de l’enquête policière préliminaire ou ordinaire mais de l’instruction au cours de laquelle l’officier de police judiciaire est chargé de poser des actes que l’officier du ministère public précise.

La procédure ordinaire de l’enquête 
 est quant à elle faites des enquêtes préliminaires menées soit d’office soit sur instruction de l’officier du ministère public soit sur dénonciation d’un justiciable. L’enquête de la police, qui est de portée immédiate, est menée sans désemparer et destinée à l’officier du ministère public  qui peut ainsi disposer des éléments d’appréciation.

La loi tranche qu’au cours de ses enquêtes ou de son enquête, l’officier de police judiciaire est investi des pouvoirs qui sont en fait des actes lui permettant de rassembler les preuves.

Les actes sont énumérés par les articles 41 à 81 de l’ord. du 3 juillet 1978. Il s’agit : 

1. des auditions des témoins et de l’interrogatoire des suspects ;

2. des saisies, perquisitions et des visites domiciliaires ;

3. des arrestations et de la garde à vue. Ces derniers actes seront examinés dans le cadre du chapitre y relatif qui traitera de la protection des particuliers contre les pouvoirs de la police et du parquet notamment au sujet de la garde à vue et de la détention préventive.

Nous traiterons ici des deux premiers points.

1. Des auditions des témoins et de l’interrogatoire des suspects

Toutes les personnes susceptibles de fournir à l’officier de police judiciaire des renseignements sur l’infraction commise ainsi que ses auteurs peuvent être convoqués par lui.

Les personnes convoquées ne sont pas poursuivables pour faux témoignage n’étant pas contraints de déposer sur la base de serment. Mais elles sont tenues de comparaître et de déposer.

En cas de refus, elles y seront contraintes par la force, s’il y a lieu, par le ministère public informé par l’officier de police judiciaire.

Le suspect n’est pas non plus tenu de prêter serment. En fait le suspect est tenu de comparaître dès qu’il est convoqué mais n’a pas l’obligation de s’expliquer. Son refus de comparaître ou de s’expliquer fait l’objet d’une mention portée au procès-verbal.

Lorsque les circonstances l’exigent et que la personne qui fait l’objet de l’audition y consent et sans frais, l’officier de police judiciaire peut user du concours d’un interprète s’il ne comprend pas la langue du suspect ou de la personne qu’il auditionne.

Mais il ne peut, en dehors de ce cas, requérir des interprètes, qu’en vertu d’une réquisition  de l’officier du ministère public.

Mais le suspect revêtu de la qualité de Ministre, Député, de dignitaire des ordres nationaux ou de magistrat ne peut être entendu, ni faire l’objet d’une arrestation ou d’une saisie de ses biens par l’officier de police judiciaire .

Les plaintes, les dénonciations ou les rapports relatifs aux infractions commises ou à charge d’un tel suspect sont néanmoins recevables. L’officier de police judiciaire, après les avoir constaté selon les règles ordinaire de la procédure, transmet les pièces de la procédure au procureur général de la République ou au procureur général près la cour d’appel du ressort par l’intermédiaire, s’il y a lieu du parquet local. En cas d’urgence l’officier de police judiciaire avise les autorités par tout moyen et reçoit d’elles dans la même forme les instructions provisoire nécessaires.

L’officier de police judiciaire ne peut pas non plus instrumenter d’office contre ses collègues de l’Agence Nationale de Renseignements. Pour toutes les infractions commises par ceux-ci dans l’exercice de leurs fonctions, il doit requérir l’autorisation de l’Administrateur Général de cet organe.

Les infractions commises par cette catégorie d’officiers de police judiciaire dans l’exercice de leurs fonctions, lorsqu’elles sont constatées où font l’objet d’une plainte ou d’une dénonciation, obligent l’officier de police judiciaire à transmettre aussitôt les pièces au ministère public, le procureur général près la Cours d’Appel du ressort, s’il y a lieu par le parquet local. En cas d’urgence, ce dernier est informé par tout moyen et donne les instructions provisoires nécessaires dans la même forme.

Mais lorsqu’il s’agit des infractions commises par ces personnes en dehors de l’exercice de leurs fonctions, leur chef hiérarchique est juste avisé des poursuites.

L’officier de police judiciaire près les juridictions ordinaires n’a pas qualité pour instrumenter d’office contre un militaire ou assimilé que si l’infraction est flagrante ou réputée telle ou encore si elle est commise en participation avec des civils.

S’il reçoit une plainte ou une dénonciation ou constate une infraction même flagrante ou réputée telle à charge d’un militaire ou assimilé mais commise sans la participation des civils, il en informe aussitôt son collègue près la juridiction militaire la plus proche. Il est dessaisi de l’enquête à l’arrivée de ce dernier.

De même, les officiers de police judiciaire ne peuvent instrumenter contre un membre d’une mission diplomatique ou consulaire ou un membre de sa famille, un fonctionnaire d’un organisme international ou un expert de la coopération en poste de dans le pays. Ils n’en ont pas qualité. En cas de plainte ou de dénonciation à leur charge, il doit transmettre sans délai les pièces au procureur général de la République par l’intermédiaire, s’il y a lieu, du parquet local. Ce dernier est informé par tout moyen en cas d’urgence et donne dans la même forme les instructions provisoires nécessaires.

Les avocats et les autorités religieuses ne peuvent non plus faire l’objet d’audition ou d’interrogatoire par un officier de police judiciaire. Les droits d’arrestation et de poursuite de ces derniers sont en effet réservés aux procureurs généraux près les cours d’appel.  En ce qui concerne particulièrement l’avocat, le ministre de la justice et le bâtonnier compétent ou du lieu doivent être avisés des poursuites.

2. Les saisies, perquisitions et visites domiciliaires

1° Les saisies
Les officiers de police judiciaire sont autorisés à se saisir :

a) Où qu’ils se trouvent des objets sur lesquels pourrait porter la confiscation prévue par la loi (article 3 al 1 du code de procédure pénale et 48 de l’ord. du 3 luillet1978).

A la lumière de l’article 49 de l’ord. Susvisée, la loi prévoit :

-  La confiscation générale de tous les biens meubles et immeubles appartenant à une personne ayant commis une infraction passible de cette peine, ainsi qu’au co-auteur ou complice de cette infraction.

1. La confiscation spéciale de :

1) choses formant l’objet de l’infraction et celles qui ont servi ou qui ont été destinées à la commettre quand la propriété en appartient à l’auteur de l’infraction ;
2) choses qui ont été produites par l’infraction. La confiscation spéciale, tranche le législateur, ne s’applique qu’aux infractions intentionnelles. Elles ne s’applique aux infractions non intentionnelles que dans les cas déterminés par la loi ».

b) De tout objet susceptible de servir à la manifestation de la vérité c’est à dire, selon l’expression du code de procédure pénale « tous autres qui pourraient servir à conviction ou à décharge ».

Qu’il s’agisse des objets susceptibles de confiscation au terme de la loi ou de tous autres pouvant  servir à la manifestation de la vérité, à conviction ou à décharge, ceux-ci, sont, au moment de la saisie, présentés à leurs détenteurs ou propriétaires aux fins de les reconnaître et de les identifier. Ces derniers les paraphent ou les marquent au moyen d’un signe distinctif indélébile. Les objets ainsi saisis doivent être soigneusement décrits dans un procès-verbal signé par l’officier de police judiciaire et le détenteur ou propriétaire.

Les officiers de police judiciaire ont le droit de suivre tous objets susceptibles de saisie en quelque lieu qu’ils se trouvent.

Les traces et indices laissées par les auteurs des infractions sont recueillis par l’officier de police judiciaire lui même ou par les spécialistes des laboratoires techniques.

2° Les visites domiciliaires et les perquisitions 

Dans le but de suivre en quelque lieu qu’ils se trouvent les objets susceptibles de saisie ou de découvrir tout indice de culpabilité,  les officiers de police judiciaire peuvent procéder à une visite domiciliaire ou à une perquisition.

Une telle visite n’est possible que du consentement exprès et écrit du chef de l’habitation ou son délégué constaté sur procès – verbal approuvé et suivi de la signature de celui qui le donne et formulé comme suit : « Sachant que je puis m’opposer à la visite de mon domicile, je consens expressément à ce que vous y opériez les perquisitions et saisies que vous jugerez utiles à l’enquête en cours ».

Le suspect et le propriétaire des lieux ou son délégué assistent à toutes les opérations. En cas de refus ou de leur part ou d’impossibilité de leur présence, deux témoins les remplacent qui ne doivent pas être des personnes sous les ordres de l’officier de police judiciaire. Ces témoins signent avec l’officier  le procès – verbal de perquisition après avoir assisté à toute l’opération.

Un exemplaire ou une copie certifiée conforme au procès- verbal de saisie est délivré,  au détenteur des objets saisis. Le procès verbal en fait mention.

Ce dernier ainsi que l’officier, ont seuls le droit de prendre connaissance au préalable des papiers et documents trouvés au cours d’une perquisition. Le secret professionnel s’impose à l’officier, en particulier s’agissant de tout ce qui ne se rapporte pas à l’enquête en cours, à moins que les choses trouvées constituent par elles-mêmes une infraction à la loi pénale.

L’inventaire d’objets qui ne peuvent être mis sous scellés s’effectue sur place. Les objets concernés ne peuvent être ouverts qu’en présence du détenteur ou à défaut en présence de deux témoins. Ceux-ci sont choisis parmi les personnes qui ne sont pas sous l’autorité de l’officier de police judiciaire. Avant l’ouverture, un procès- verbal constate préalablement que les scellés sont intacts. 

Un gardien, pris parmi les personnes résidant dans le domicile ou près du local où se trouvent les objets saisis qui ne peuvent être emportés, est constitué. Si les circonstances le permettent le local éventuel peut-être placé sous scellés dont le caractère intact sera constaté par procès-verbal avant l’ouverture.

La constitution de gardien d’objets saisis est constatée par procès-verbal. Celui- ci contient la description détaillée d’objets placés sous garde. Le gardien reçoit copie du procès-verbal contresigné par lui avec l’officier de police judiciaire.

L’usage d’objets saisis n’est permis au gardien que lorsqu’il s’agit d’un immeuble dans lequel il est établi ou des meubles qui le composent ou encore des instruments de son travail. Toute disposition ou dilapidation  des objets saisis est punie conformément à l’article 83 du code pénal. Le gardien doit en être averti.

 L’officier de police judiciaire qui saisi un fond de commerce ou une entreprise industrielle ou artisanale en informe le procureur de la République. Ce dernier peut désigner un administrateur provisoire chargé d’en poursuivre l’activité et d’en recueillir les fruits. La destination de ces fruits est ordonnée par le procureur de la République .C’est aussi lui qui détermine, s’il y a lieu, conformément aux usages de la profession, la rémunération à prendre sur les bénéfices au profit de l’administrateur provisoire.

Les fonctions de celui-ci seront sanctionnées par un bilan de début et de fin des fonctions.

La perquisition des cabinets des médecins ou avocats, ainsi que de toute personne dépositaire par état ou profession des secrets qu’on lui confie, ne peut se faire qu’en présence du bâtonnier ou de toute personne représentant les intérêts  de la profession. En cas de refus d’y assister par ceux-ci, l’officier de police judiciaire s’en réfère à l’officier du ministère public.

L’officier de police judiciaire ne peut saisir ni faire saisir des lettres ou objets confiés au service des postes et télégrammes que sur réquisition du ministère public.

La loi exige qu’une telle saisie ne soit pratiquée que par le directeur de la poste ou son préposé. Les lettres ou colis ne peuvent être ouverts qu’en présence de leur expéditeur ou destinataire. Deux témoins y assistent, en cas de refus des intéressés. 

Les explorations corporelles ne peuvent se faire que sur ordre exprès de la loi ou sur réquisition de l’officier du ministère public.

Ces explorations ne sont effectuées que par un médecin, la personne qui en fait l’objet assistée d’un médecin de son choix ou d’un parent allié ou de toute autre personne majeure du même sexe qu’elle choisit parmi les résidents de l’endroit. La fouille ou le palpage des vêtements d’un suspect susceptible de détenir une arme ou tout objet prohibé n’est pas assimilable à l’exploration corporelle.

La réquisition des interprètes, des traducteurs, médecins ou experts par l’officier de police judiciaire ne se fait qu’en vertu d’une réquisition de l’officier du ministère public.

De même, les exhumations des cadavres ne peuvent se qu’en vertu d’une telle réquisition.

3.2 La recherche et le rassemblement des indices au cours    de l’enquête de flagrance

1° les hypothèses de l’enquête de flagrance
L’enquête de flagrance  est particulière par l’étendue des pouvoirs qu’elle confère aux officiers de police judiciaire. Comme nous l’avons vu précédemment, le législateur congolais dégage six hypothèses d’existence de l’infraction flagrante:

· une infraction en train de se commettre au moment où l’officier de police judiciaire en est avisé;

· une infraction qui vient juste de se commettre ;

· une infraction réputée flagrante lorsqu’une personne soupçonnée de l’avoir commise ou d’y avoir participé est encore poursuivie par la clameur publique ;

· une infraction réputée flagrante lorsqu’une personne est trouvée en possession d’objets qui laissent penser qu’elle vient de commettre la dite infraction ou de participer à sa commission ;

· une infraction réputée flagrante lorsqu’une personne est trouvée présentant des traces ou indices qui laissent penser q’elle vient de commettre la dite infraction ou de participer à sa commission ;

· une infraction assimilée à une infraction flagrante ou réputée telle c’est toute infraction commise, même après un certain temps, dans une habitation dont le chef requiert l’officier de police judiciaire de venir la constater.

2° Les conditions de l’ouverture de l’enquête de flagrance

La première condition est que l’infraction doit rentrer dans l’une des 6 hypothèses.

La deuxième condition concerne la gravité de l’infraction : elle doit être passible de 6 mois au moins de servitude pénale.

Ces deux exigences constituent des conditions de fond.

Sur le plan formel, l’officier de police judiciaire est tenu d’aviser aussitôt l’officier du Ministère public ainsi que ses chefs hiérarchiques, dès qu’il est informé d’une infraction flagrante ou réputée telle punissable de 6 mois de servitude pénale. Si ces derniers ne décident pas d’instrumenter personnellement et ne lui donnent des ordres, en conséquence, il se transporte aussitôt sur les lieux et procède à l’enquête. Mais il doit être officier de police judiciaire à compétence générale.

L’officier de police judiciaire compétent peut se faire seconder par des officiers ou agents de police judiciaire qui lui sont administrativement subordonnés ou dont il requiert le concours  par l’intermédiaire de son chef  hiérarchique.

Les officiers et les agents requis sont tenus d’obtempérer.

L’officier de police judiciaire, pour parer à tout danger éventuel pour la vie de quelque personne, prend toutes dispositions utiles à cet effet. Il peut en conséquence requérir le concours de toute personne en mesure de l’assister sans que cette dernière s’expose elle- même au danger. Si la personne requise ne prête pas le concours auquel elle est tenue par la loi, elle peut être sanctionnée jusqu’à deux mois de servitude pénale et d’une amende ou de l’une de ces peines seulement.

3° Les opérations de la police au cours de l’enquête de  flagrance

L’enquête de flagrance vise essentiellement à empêcher la disparition des indices, c’est pourquoi l’officier de police judiciaire doit procéder sans désemparer à toutes opérations utiles au constat de l’infraction et à l’identification de ses  auteurs.

Mais la loi cite quelques unes de ces opérations :

1) Rétention de certaines personnes.

Toute personne se trouvant sur les lieux de l’infraction peut faire l’objet d’une interdiction de s’éloigner des lieux par l’officier de police judiciaire jusqu’ a la clôture de son procès-verbal. Le temps de la rétention, ou de l’interdiction de s’éloigner dure jusqu’à la clôture de son procès-verbal par l’officier de police judiciaire. Ce dernier a le pouvoir d’user de la force pour y contraindre les personnes concernées. Celles-ci, peuvent en cas de refus de leur part d’obtempérer à la décision  de l’officier de police judiciaire, être condamnés, sans autre formalité et sans appel par l’officier du ministère public, à une peine d’un mois de servitude pénale au maximum et / ou à une amende.

L’officier de police judiciaire doit dresser procès-verbal de toute contravention à ses ordres.

2) Arrestation de toute personne contre laquelle il existe des indices graves, précis et concordants de nature à motiver son inculpation. Dans ce cas, la personne doit être conduite immédiatement au parquet pour être traduite aussitôt à l’audience du tribunal.

3) Délivrance d’un mandat d’amener valable pour deux mois au plus à l’auteur présumé de l’infraction qui n’est pas présent.

4) Constatation du corps du délit et établissement de l’état des lieux par des photographies ou des croquis, s’il y a lieu. L’officier de police judiciaire veille à la conservation des indices et des traces susceptibles de disparaître et tout ce qui peut servir à la manifestation de la vérité. Il procède ou fait procéder s’il y a lieu, par des spécialistes des laboratoires techniques ou les experts requis par lui, au prélèvement des indices et traces.

5) Saisie du corps du délit, des armes, des instruments ayant servi à la commission de l’infraction ou qui étaient là à cet effet. Ce qui paraît être le produit de l’infraction ou qui a un rapport avec le fait incriminé est également saisi. L’officier de police judiciaire représente les objets saisis, pour reconnaissance ou explications, à leurs propriétaires et aux personnes qui paraissent avoir participé à la commission  de l’infraction, si elles sont présentes.

6) 
Réquisition des personnes qualifiées par leur art, leur profession ou leurs connaissances particulières : L’expert, le médecin prêtent serment verbalement ou par écrit d’accomplir les actes de leur ministère, de faire rapport, en honneur et conscience. Les personnes requises sont tenues d’obtempérer. Tout refus fait l’objet d’un procès-verbal transmis aussitôt à l’officier du  ministère public.
A moins qu’ils n’en soient dispensés,  les interprètes et traducteurs prêtent serment d’accomplir fidèlement la mission qui leur est confiée.

7)
Visites domiciliataires, perquisitions et saisies 

Les saisies s’effectuent dans les mêmes conditions que lors de l’enquête préliminaire. Mais dans le cas d’espèce, les visites domiciliaires et perquisitions se font en tout lieu et à toute heure du jour et de la nuit. Visites, perquisitions, saisies s’opèrent même sans le consentement des personnes qui paraissent soit avoir participé à l’infraction, soit détenir, même, de bonne foi, des pièces ou objets relatifs aux faits incriminés.

Si la nature de l’infraction est telle que  la preuve puisse en être acquise par la saisie des papiers, documents ou autres objets, l’officier de police judiciaire se transporte donc sans délai au domicile des personnes susvisées.

8) Convocation et audition de toutes personnes susceptibles de fournir des renseignements sur les faits. Ces personnes prêtent serment en jurant de dire la vérité et rien que la vérité.

L’officier de police judiciaire peut aussi imposer la forme de serment dont l’emploi parait la plus propre à garantir  la sécurité de la déposition. 

Le refus de comparaître, de déposer ou de prêter serment fait l’objet d’un procès-verbal. L’officier de police judiciaire en avise le ministère public qui peut, s’il y a lieu, contraindre ces même  personnes à y déférer. Il faut noter qu’il est interdit à toute personne non habilitée, de modifier l’état des lieux avant les premières opérations de l’enquête  judiciaire et d’y effectuer des prélèvements quelconques, à moins que ces modifications ou prélèvements soient commandés par les exigences de la sécurité ou de la salubrité publique ou par les soins à donner aux victimes. La personne qui y contrevient  est passible d’une amende. Si l’intention est d’entraver le fonctionnement de la justice, l’auteur de la destruction des traces ou des prélèvements est passible de six mois au maximum de servitude pénale doublée d’une amende. Aussi il sied de souligner que l’officier du ministère public peut dessaisir la police de l’enquête de flagrance.

Le dessaisissement se fait de plano dès l’arrivée de l’officier du ministère public sur les lieux. Celui-ci peut décider soit d’accomplir lui-même tous les actes de procédure, soit de prescrire à l’officier de police judiciaire premier saisi ou  à tout autre officier de police judiciaire territorialement compétent, de poursuivre tout ou partie des opérations   ci-avant décrites et d’autres utiles à la manifestation de la vérité. Dès cet instant commence l’instruction préparatoire et non plus l’enquête policière de flagrance.

Elle n’admet aucune contradiction à ce jour, nonobstant l’exigence constitutionnelle, pour la personne poursuivie, de se faire assister d’un défenseur de son choix et ce, à tous les niveaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction préjuridictionnelle et même devant les services de sécurité.
 

En conclusion, il n’y a aucune limite  légale aux opérations susceptibles de conduire à la manifestation de la vérité.

Il importe de relever que la procédure de l’enquête policière comme toute l’instruction préparatoire dont elle fait partie,  est secrète, écrite et inquisitoire.

Le caractère secret est consacré par l’article 32 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 en ces termes : « La procédure de l’enquête et de l’instruction préjuridictionelle est secrète. Toute personne qui concourt à cette procédure est tenue au secret professionnel dans les conditions et sous les peines prévues à l’article 73 du code pénal ».

Le caractère écrit ressort de l’obligation de l’article 125 de la même ordonnance qui astreint les officiers de police judiciaire à dresser sur le champ procès-verbal de toutes les opérations auxquelles ils procèdent, ainsi que toutes  auditions ou dépositions qu’ils reçoivent pour toute infraction qu’ils ont mission de constater.

L’enquête est inquisitoire. 

CHAPITRE II : LA RECHERCHE ET LE RASSEMBLEMENT DE LA PREUVE PAR LE MINISTERE PUBLIC : L’INSTRUCTION PREPARATOIRE
Nous savons que l’enquête policière est menée sous les ordres et l’autorité du ministère public. Nous savons aussi que, les officiers du ministère public peuvent exercer eux- mêmes toutes les attributions des officiers de police judiciaire.

En effet, en matière répressive c’est le ministère public qui recherche les infractions aux actes législatifs et réglementaires qui sont commises sur le territoire national. C’est lui qui reçoit les plaintes et les dénonciations, fait tous les actes d’instruction et saisit les cours et tribunaux. Le ministère public exerce les devoirs de son office auprès des juridictions établies dans son ressort

Ainsi le droit de procédure congolais ne connaît pas la séparation des fonctions de poursuite, et d’instruction.

Quand le ministère public décide de lancer les poursuites, il fait lui même tous les actes d’instruction. C’est encore lui qui exerce l’action publique.

Nous pouvons donc observer que le droit congolais de la procédure pénale, face aux personnes poursuivies, a mis « dans les mêmes hommes le pouvoir de les accuser et celui de recueillir ce qui peut justifier leur accusation »
 et même celui de soutenir l’accusation devant le juge compétent.

Il sied donc de connaître cette institution, ce qu’elle est, comment elle se compose et s’organise en droit congolais (1) avant d’étudier ses doubles fonctions de poursuite (2) et d’instruction (3). L’exercice de l’action publique sera examiné à l’occasion de l’étude du droit de la preuve dans la procédure de jugement, étant entendu que le ministère public exerce l’action publique quand il décide de « saisir les tribunaux répressifs et soutenir devant eux l’accusation en vue de faire punir les coupables ».

Nous étudierons au chapitre II les questions relatives à la détention et à la liberté, un autre pouvoir placé par le législateur dans les seules mains du seul ministère public congolais. 

Section 1 : NOTIONS, COMPOSITION, REPRESENTATION ET CARACTERES DU MINISTERE PUBLIC
1.1   Notions
La notion du ministère public prend ses racines selon la doctrine la plus classique à partir du XIVè siècle, dans l’ancien droit.

Le roi ou le seigneur désignait parmi des avocats et des procureurs des personnes chargées de la défense exclusive de leurs intérêts. 
Progressivement ces représentants se transformèrent en fonctionnaires. Ce qui apparaît bien comme la véritable origine du ministère public. Cependant, c’est seulement à partir d’une certaine époque, le XIXè  siècle pour le procureur général
, que ces plaideurs du roi se consacrèrent uniquement à la représentation ou à la plaidoirie pour le roi. Très vite les représentants du roi (les gens du roi) vont s’employer à une tâche connexe qui est de défendre les intérêts généraux de l’Etat dont le roi est l’incarnation.

Le ministère public est aussi appelé parquet, appellation tirée de « l’emplacement des gens du roi, dans la salle d’audience, dans une enceinte dénommée parquet entre le siège (où étaient les juges) et le barreau (ou étaient les avocats) ».

En effet, rappelle Renault-Brohinsky pour expliquer une troisième appellation du ministère public, «dans l’ancienne France, ses membres se tenaient sur le parquet de la salle d’audience et non sur l’estrade réservée aux juges, ou encore magistrature debout car ses représentants se lèvent pour présenter leurs réquisitions, à l’inverse de la magistrature assise ou Siège composé de juges ».

Ainsi, c’est par référence à l’endroit de la salle d’audience où il exerçait ses fonctions, le parquet, que le ministère public et le bâtiment où il est installé et travaille s’appellent parquet.

Le ministre public ou le parquet ou encore la magistrature debout est l’ensemble des magistrats chargés en matière répressive de rechercher les infractions aux actes législatifs et réglementaires qui sont commises sur le territoire de la République. Ils reçoivent les plaintes et les dénonciations, font tous les actes d’instructions, saisissent les cours et tribunaux et soutiennent devant eux l’accusation en vue de faire punir les coupables.
 Ils sont placés sous l’autorité du Ministre de la justice.

1.2 Composition et représentation du ministère public    auprès des juridictions de l’ordre judiciaire 

Le ministère public est composé des magistrats qui exercent leurs fonctions auprès des juridictions civiles et militaires  organisées sur le territoire national par la Constitution de la République  Démocratique du Congo, le code de l’organisation et compétence judiciaires, le code pénal congolais et le code judiciaire militaire. Ces juridictions  font partie  des juridictions dites de l’ordre judiciaire institué par la nouvelle constitution sous le contrôle de la Cour de Cassation. Il existe désormais des juridictions de l’ordre administratif coiffé par le Conseil d’Etat.  Une cour constitutionnelle chargée du contrôle de la constitutionnalité des lois et actes ayant force de loi
 a été instituée à côté de ces deux ordres de juridictions.

A la lumière de la Constitution susdite, le ministère public est composé  et représenté comme suit auprès des juridictions de l’ordre judiciaire, la cour de cassation qui les coiffent étant encore fondue dans la Cour Suprême de Justice :

Les juridictions de l’ordre judiciaire 
(Placées sous le contrôle de la Cour de Cassation)
	Cour de cassation
	Ministère Public (Parquet)

	Connaît des pourvois en cassation formés contre les arrêts et jugements rendus en dernier ressort par les cours et tribunaux civils et militaires
	Est exercé par le Procureur Général près la Cour de Cassation. Il est assisté d’un ou de plusieurs Avocats généraux et d’un ou de plusieurs substituts du procureur général

	

	Juridictions civiles
	Juridictions militaires

	juridiction
	Parquet

(ministère public
	juridiction
	Auditorat 

( ministère public )

	
	
	1. Haute cour militaire 

(composée d’un premier président, des présidents et des conseillers)
	L’Auditeur Général des Forces Armées remplit les fonctions d’officier du ministère public. il

   exerce l’action publique dans toute sa plenitude devant toutes les juridictions militaires.

Il est assisté :

 - d’un ou de plusieurs premiers avocats généraux des Forces Armées ;

 - des avocats 

généraux des Force Armées.

	1. Les Cours 

    d’Appel

   Une Cour d’Appel est composée d’un Premier Président, des Présidents et des conseillers.
	   Le Procureur Général    exerce près de chaque Cour d’Appel les fonctions de ministère public. L’exercice de l’action publique dans toute sa plénitude et devant toutes les juridictions de son ressort lui appartiennent.

   Il est assisté de :

- un ou plusieurs Avocats Généraux ;

- un ou plusieurs Substituts du Procureur Général.
	2. Les Cours Militaires

Une Cour Militaire est composée :

- d’un Premier Président ;

- d’un ou de plusieurs Présidents et de conseillers.

N.B. En cas de guerre ou dans toutes autres circonstances exceptionnelles de nature à mettre en péril la vie de la nation, notamment les menaces de guerre, de rébellion ou d’insurrection armées, il est établi dans les zones d’opération de guerre, des cours militaires opérationnelles qui accompagnent les fractions de l’armée en opération.
	 L’auditeur militaire supérieur exerce les fonctions de ministère public. 

Il  a la plénitude de l’action publique devant toutes les juridictions du ressort de la Cour Militaire.

  Il est assisté de :

- un ou plusieurs Avocats Généraux Militaires ;

- un ou plusieurs   Substituts de l’Auditeur Militaire.




	juridictions
	Parquet

(ministère public)
	juridiction
	Auditorat

(ministère public)

	2. Les tribunaux 

 de Grande 

 Instance.

Un Tribunal de Grande Instance est composé d’un président et des juges.
	  Le Procureur de la    République y exerce les fonctions de ministère public sous l’autorité du procureur général..

  Il est assisté de :

- un ou plusieurs premiers substituts ;

- un ou plusieurs substituts du Procureur de la République.
	3. Les tribunaux  

     Militaires de 
     Garnison

    Un Tribunal Militaire

    de Garnison est      

    Composé de :

  un Président et des

    Juges
	L’Auditeur Militaire près le Tribunal Militaire de Garnison exerce les fonctions de Ministère public.

Il est assisté de :

 - un ou plusieurs Premiers Substituts ;

 - un ou plusieurs Substituts.

	3. Les Tribunaux    

    de Paix 
   (composés d’un  Président et des juges).
	Le Procureur de la République peut désigner un ou plusieurs officiers du ministère public ou un plusieurs officiers de police judiciaire.

A défaut les juges de Tribunaux de Paix siégeant en matière répressive remplissent eux- mêmes les fonctions de Ministère public
	4. Tribunaux Militaires  de police.

     Ils sont placés sous la direction du premier président de la cour militaire du ressort.

     Quand ils siègent à 3 juges, il est toujours présidé par un magistrat de carrière.


	  L’auditeur militaire 

  Le Tribunal Militaire de Garnison exerce les fonctions du Ministère public


Si les officiers du ministère public près les juridictions civiles sont placés sous l’autorité du Ministre de la justice 
 qui exerce le pouvoir d’injonction sur le procureur général de la République (cette institution cessera d’exister avec l’éclatement de la Cour Suprême de Justice) et à travers lui ou directement sur les autres  magistrats en passant par les procureurs généraux et les procureurs de la République, le ministère public militaire paraît échapper  à son contrôle.

En effet, le code judiciaire militaire reconnaît  au Ministre de la défense  le droit d’exercer le pouvoir d’injonction des poursuites vis à vis de l’auditeur général des Forces Armées. 
 
Nous savons en effet  que le Ministre de la justice peut faire injonction au procureur général de la République d’initier ou de continuer toute instruction préparatoire portant sur des faits infractionnels  qui ne ressortent pas de la compétence de la Cour Suprême  de Justice. Il peut ordonner les mêmes devoirs aux Procureurs  Généraux à la suite de l’injonction du même ministre. Ce dernier peut lui enjoindre aussi de requérir et de soutenir l’action publique devant tous les cours et tribunaux à tous les niveaux.

De même, le Ministre de la défense, peut, pour des raisons liées aux impératifs de la défense, à la demande de l’auditeur général des Forces Armées, déléguer un magistrat d’un parquet militaire inférieur pour exercer temporairement des fonctions supérieures.

Le Ministre de la défense a le droit de mettre l’action publique en mouvement devant les juridictions militaires.

Le ministère public militaire exerce l’action publique et requiert l’application de la loi : Il est représenté devant chaque juridiction militaire, assiste aux débats, prend ses réquisitions écrites, présente librement ses observations orales et assure l’exécution des décisions de justice. Toutes les décisions sont prononcées en sa présence.

Il en est de même pour le ministère public près les juridictions civiles. Il est représenté à toutes les audiences des cours et tribunaux. Il y prend parole « résume l’affaire et fait ses réquisitions ».
 Il « remplit les devoirs de son office auprès des juridictions établies dans son ressort territorial ».
Ainsi que le relèvent Conte et Maistre du Chambon, «La présence  du ministère public devant toutes les juridictions répressives est indispensable, non seulement parce qu’il  est partie principale au procès pénal, mais  aussi par ce qu’il est   partie intégrante et nécessaire des juridictions répressives, ce qui, assurément lui assigne un rôle fort ambigu, en sorte que la décision de jugement doit expressément constater sa présence ».

Mathias indique que « cette présence obligatoire du ministère public près les juridictions tient à sa qualité de partie principale au procès : dans la mesure où le procès pénal a pour objet premier l’examen de l’action publique, c’est à dire l’application  de la loi pénale à une personne poursuivie et que l’exercice de cette action est confié au seul ministère public, la présence du ministère public est indispensable ».

1.3 Caractères du ministère public
Le corollaire de la présence impérative du ministère public près les juridictions est son irrécusabilité mais aussi son irresponsabilité. Celles-ci constituent l’unité, marque essentielle du ministère public et qui s’entend de son indivisibilité et de sa hiérarchisation qui sont  ses caractères essentiels. Mais le ministère public a aussi un autre caractère nonobstant sa subordination hiérarchique : il est indépendant non d’un point de vue organique mais fonctionnel. Examinons un à un ces caractères.

1.3.1 L’irrécusabilité du ministère public

Nous avons vu que  ce caractère découle  du fait que le ministère public est non seulement partie principale au procès mais aussi partie intégrante et nécessaire des juridictions. Nous savons également qu’il est le seul habilité à lancer les poursuites pénales et à exercer l’action publique (mettre en mouvement l’action publique et requérir).
Il ne peut par conséquent a aucun stade du procès être récusé. En effet, « le ministère public étant partie principale dans chaque procès, aucun tribunal répressif ne peut valablement siéger hors la présence d’un représentant du parquet ».

Stefani, G, Levasseur, G et Bouloc, B, attribuent cette irrécusabilité au motif qu’«un plaideur ne récuse pas son adversaire».

« Cette affirmation indéniable et juste, au civil, est-elle vraiment pertinente au pénal dès lors que l’objectif du ministère public n’est pas la condamnation du prévenu, mais l’application de la loi et donc, le cas échéant, la relaxe de la personne poursuivie? » s’interroge Mathias, qui répond : « le ministère public n’est pas l’adversaire du suspect, et encore moins son ennemi ».

Fourment définit la récusation comme « le droit dont dispose une partie au procès d’interdire à un magistrat de siéger et de connaître son affaire ».

Ainsi définie, la récusation est prévue en procédure pénale congolaise sur pied des articles 71 à 77. Elle concerne tout juge, lequel peut être récusé pour l’une des causes prévues à l’article 71. Les dispositions relatives à la récusation ne sont applicables au ministère  public que lorsqu’il intervient dans un procès par voie d’avis. C’est en matière civile. Au procès pénal, le ministère public est demandeur principal. Au regard de l’article 81 du code de procédure pénale, l’inculpé qui estime que l’officier du ministère public est « récusable » suivant les causes prévues par le législateur, loin de le récuser,  peut adresser à son chef hiérarchique une requête motivée. Celle-ci doit tendre « à voir ce magistrat déchargé de l’instruction de la cause. Il est répondu à cette requête par une ordonnance motivée, non susceptible de recours, qui doit être rendue dans les meilleurs délais, le magistrat mis en cause entendu ».

Cette procédure, qui se situe au stade de l’instruction, donc en dehors des juridictions, est loin d’être une voie de récusation mais une « contestation » possible de la présence d’un magistrat chargé de l’instruction et qui se trouverait dans une des situations visées par les articles du code de procédure pénale susvisés.

1.3.2. L’irresponsabilité du ministère public

Celle-ci découle aussi de la qualité du ministère public au procès qui est celle de demandeur principal au procès et de partie intégrante des juridictions.

Ainsi, au procès, la responsabilité personnelle d’un magistrat du parquet n’est pas engagée lorsqu’il s’observe que c’est à tort qu’il a exercé l’action publique soit lorsqu’il succombe dans sa demande et que la personne poursuivie est acquittée ou même lorsqu’il accorde la relaxe ou la mainlevée de la détention préventive.

Lorsque le ministère public « perd » le procès, il ne peut être condamné aux frais et dépens.

Il n’engage en aucun cas sa responsabilité civile lorsque son action même fautive, a causé un préjudice aux particuliers

Cependant un officier du ministère public engage sa responsabilité personnelle en cas de dol ou de déni de justice. Dans ce cas il y a faute personnelle. Le magistrat en cause sera pris à partie s’il y a eu dol ou concussion commis soit dans le cours de l’instruction ou dans la décision rendue pour le magistrat du siège. 

La procédure, longue, incertaine de prise à partie est une des procédures spéciales prévues devant la Cour Suprême de Justice.

Le magistrat peut être aussi pris à partie lorsqu’il refuse de procéder aux devoirs de sa charge ou néglige de juger les affaires en état d’être jugées. (Ce dernier point ne concerne que le magistrat du siège).

Dans ce cas, il y a déni de justice qui doit être constaté par deux sommations faites par huissier et adressée au magistrat à huit jours d’intervalle au moins.

La prise à partie n’est possible qu’avec l’autorisation préalable d’un président de la cour, après avis du ministère public près la Cour Suprême de Justice.

Si la requête en prise à partie est rejetée, le demandeur est condamné aux frais. Il peut toutefois réitérer sa demande en invoquant des carences ou des faits nouveaux.

C’est l’Etat congolais qui est civilement responsable des condamnations aux dommages et intérêts qui pourraient être prononcées contre le magistrat pris à partie .Ce dernier peut postuler reconventionnellement la condamnation du demandeur à des dommages- intérêts.

En effet, le demandeur en prise à partie dont la mauvaise foi ou la légèreté auront été à la base pourra être condamné d’office à une amende.

Il est évident que le magistrat qui commet une infraction dans l’exercice de ses fonctions est responsable de ses actes. « Sa qualité de magistrat n’est alors pas une cause d’immunité ».

1.3.3  L’unité du ministère public

« L’unité du ministère public est obtenue par l’effet conjugué de l’indivisibilité de ses membres et de leur subordination hiérarchique, unité dans la représentation et dans la direction, selon l’expression de M M. Merle et Vitu ».

Nous allons nous intéresser d’abord au point relatif à la direction qui donne le caractère de la hiérarchisation et la subordination hiérarchique avant d’examiner ensuite la représentation qui appelle le caractère de l’indivisibilité de celle-ci.

1° La hiérarchisation du ministère public
Alors que «  le juge n’est soumis, dans l’exercice de ses fonctions qu’a l’autorité de la loi, qu’il  est « inamovible »  et, en conséquence « ne peut être déplacé que par une nomination nouvelle ou à sa demande ou par rotation motivée décidée par le conseil supérieur de la magistrature; alors que  le pouvoir exécutif ne peut donner d’injonction au juge dans l’exercice de sa juridiction, ni statuer sur les différends, ni entraver le cours de la justice, ni s’opposer à l’exécution d’un jugement »
  les officiers du ministère public sont placés sous l’autorité du Ministre de la Justice. Et ils sont amovibles par ce dernier. En plus, le Ministre de la Justice  peut faire injonction au procureur général de la République pour initier  ou continuer toute instruction préparatoire. Celui-ci peut « sur injonction du Ministre de la Justice ou d’office et pour l’exécution  des mêmes devoirs faire injonction  aux procureurs généraux près les cours d’appel ».
 Ainsi, bien que n’en étant pas membre, le Ministre de la justice  est au sommet de la hiérarchie du ministère public.

Cette hiérarchisation est organisée comme suit du sommet à la base :

· Le Ministre de la justice

· Le procureur général de la République (avec sous son autorité directe les premiers avocats généraux de la République et les avocats généraux de la République).

· Les procureurs généraux près les cours d’appel (avec chacun dans son ressort, sous son autorité directe des avocats généraux et des substituts du procureur de la République).

· Les procureurs de la République (avec sous leur autorité directe dans leurs ressorts respectifs  les premiers substituts du procureur de la République et les substituts du procureur de La République).

Ainsi tous les membres du ministère public sont hiérarchisés.

Ils doivent tous en premier lieu obéir au Ministre de la Justice. Ensuite à leurs chef hiérarchiques respectifs. 

     Il sied de noter que le procureur général de la République

n’a pas la plénitude de l’action publique sur l’ensemble du territoire national. Chaque procureur général est maître de son action dans son ressort. Il peut donc recevoir  des ordres directement du Ministre à travers le procureur général de la République. En principe, sauf en cas d’injonction, le procureur Général de la République ne peut donner des ordres  aux procureurs généraux. Par contre ces derniers sont les chefs du ministère public dans leurs ressorts respectifs. En effet,  Le procureur général près la cour d’appel a la plénitude de l’exercice de l’action publique dan sons ressort et peut siéger aux audiences de n’importe quel tribunal de son ressort.

2° La subordination hiérarchique du ministère public

La hiérarchisation du ministère public  a pour conséquence la subordination hiérarchique. Chaque parquet est placé sous la direction et le contrôle d’un chef hiérarchique :

· le procureur  général de la République est le chef du parquet près la Cour Suprême de Justice c’est à dire le parquet général de la République;
· le procureur général près la cour d’appel est le chef du parquet général; 

· le procureur de la République est le chef du parquet de grande instance.

Ainsi  les membres du ministère public, hiérarchisés à l’extérieur  par l’autorité du Ministre de la Justice sous laquelle ils sont placés, sont également hiérarchisés à l’intérieur d’un même parquet et ont l’obligation de se soumettre aux ordres de leurs chefs respectifs.

Chaque chef d’office a autorité sur tous les officiers du ministère public de son ressort.

En principe, le procureur général de la République, qui n’a pas la plénitude de l’action publique, ne donne des injonctions aux Procureurs Généraux de la République que sur injonction du Ministre de la  justice. Cependant, à l’analyse, notamment de l’article 142 de l’arrêté d’organisation judiciaire, en matière des poursuites,  le procureur général de la République peut déterminer des cas où la décision d’exercer les poursuites sont réservées à lui même, au procureur général ou au procureur de la République.

Le procureur général de la République, selon l’article 139 du même arrêté peut revenir sur chaque décision de classement sans suite. En outre, le procureur général a l’obligation, à l’expiration  de chaque trimestre, de transmettre un rapport au procureur général de la République sur l’activité de son ressort ainsi que les rapports des magistrats sur la situation de leur cabinet. Mais sans conteste, c’est le procureur général qui a autorité entière et directe sur tous les procureurs de la République de son ressort.

A la lumière de l’arrêté d’organisation suscité, la subordination hiérarchique est réglementée comme suit :

a) Au parquet général de la République

Cet office est structuré en sections placées toutes sous la surveillance d’un premier avocat général de la République coordonnateur désigné, par le procureur général de la République.

Ce coordonnateur a pour rôle de :

-   régler l’ordre intérieur ;

-  veiller à la discipline des magistrats et du personnel qui y est attaché ;

-  régler tous les problèmes qui ne relèvent pas de la compétence d’aucune section ;

-  tenir le procureur général de la République pleinement informé des activités du ministère public. En effet, le coordonnateur est obligatoirement informé de tout fait important qui survient au parquet ou dont celui-ci est saisi.

Quant au chef de section, premier Avocat Général de la République, il a pour mission de :

-   distribuer les affaires aux avocats généraux attachés à sa section ;

- fixer le rôle des avocats généraux aux audiences et réunions de l’assemblée plénière de la Cour Suprême de Justice ;

-  assurer la bonne marche de sa section.
-   L’Avocat général de la République désigné pour l’étude d’une affaire est chargé de rédiger ses conclusions ou réquisitions qui contiendront l’exposé des faits de la cause et la solution du litige  en droit, eu égard au moyen des parties ou soulevés d’office. En matière de cassation, il dépose ses conclusions au plus tard dans le mois de la réception du dossier de la cause, sauf en cas de force majeure dûment prouvé. Dans ce cas le coordonnateur peut, par une décision motivée prolonger ce délai.

b) Au parquet général et au parquet de grande instance

Le procureur général près la cour d’appel a la plénitude de l’exercice de l’action publique dans son ressort et peut siéger aux audiences de n’importe quel tribunal de son ressort. Les affaires dont l’instruction relève du parquet général son réparties par le procureur général entre les magistrats de son office.

Ainsi le procureur de la République se trouve sous les ordres et l’autorité directe du procureur général. Ce que le procureur général fait pour tous les magistrats de son ressort y compris le procureur de la République, ce dernier le fait pareillement dans son ressort.

Ainsi les deux procureurs assurent chacun dans son ressort,  la direction, la surveillance et la coordination des activités des magistrats. Ces deux autorités ne peuvent instruire et siéger elles-mêmes que lorsqu’il s’agit des affaires jugées complexes ou délicates, soit par elles mêmes soit par leur supérieur hiérarchique :

Dans le cadre de la direction, la surveillance des magistrats sous leurs ordres respectifs, le procureur général et le procureur de la République peuvent poser les actes suivants :

-  insister auprès du magistrat instructeur de procéder d’urgence à tels devoirs d’instruction et sur l’utilité d’accomplir tel acte qu’elle nécessite, selon l’importance et le caractère de chaque affaire ;

· se faire communiquer tout dossier traité à leur office ;

· prescrire de droit tel devoir d’enquête, tel travail, telle inspection qu’ils jugent utiles ; 

· ouvrir une action disciplinaire à l’endroit du magistrat récalcitrant en cas de désobéissance à leurs injonctions et si leur intervention devient nécessaire ;

· signaler au magistrat instructeur des lacunes ou des irrégularités qu’il observe dans l’examen d’un dossier et l’inviter à compléter son instruction ;

· donner au magistrat intéressé des instructions appropriées, lui faire des recommandations et même des admonestations. Le procureur de la République doit particulièrement vérifier chaque dossier avant son envoi en fixation ou sa transmission au parquet général pour qu’il soit éventuellement complété en vue d’éviter tout devoir d’instruction supplémentaire ultérieur.

· vérifier la régularité et la légalité de toutes les interventions du magistrat- instructeur ;

· s’assurer que toute la diligence nécessaire a été mise à procéder à ces interventions et si les solutions  proposées sont fondées, en fait et en droit, sur les éléments du dossier ;

· vérifier scrupuleusement lors de l’examen des dossiers, si la preuve des infractions reprochées au prévenu est rapportée et veiller à ce que personne ne soit assigné devant une juridiction répressive avant que l’officier du ministère public ait pu démontrer sa culpabilité ;

· signer toutes les requêtes aux fins de fixation d’audience.

Comme on le voit, appartenant à un corps hiérarchisé, les officiers du ministère public exécutent les ordres de leurs supérieurs et s’exposent à des sanctions en cas d’insoumission.

3° L’indivisibilité du ministère public
Etant un corps uni, hiérarchisé, soumis au principe de la subordination hiérarchique, le ministère public est a fortiori indivisible. 

L’indivisibilité est le caractère interchangeable du ministère public. Un membre qui accomplit un acte engage tout le parquet. Il agit au nom du ministère public en tant que corps uni. 

Chaque membre du ministère public le représente dans sa totalité, dans son ensemble. « Les magistrats du parquet peuvent donc se remplacer mutuellement tout au long d’une affaire, l’un déclenchant les poursuites, un autre prenant la parole au début de l’audience, un autre encore la prenant à la fin ».
Ce que ne peuvent faire les magistrats du siège.

Ainsi donc, note Mathias, « peu importe l’identité du parquetier qui participe aux investigations dans le cadre de l’enquête,  qui décide de poursuivre ou qui prend les réquisitions à l’audience : l’essentiel n’est pas dans la personne mais l’institution qu’elle incarne: on a pu écrire que le parquet « avait une tête et plusieurs bras » ( Ph. Conte et P. Maistre du Chambon ) ; on pourrait peaufiner la métaphore tératogène en disant que le portrait du magistrat du parquet - de ce point de vue de l’indivisibilité-, c’est la figure sans visage de l’homme au cent visages. L’effacement de la personne, l’indifférence de son identité trouve sa justification dans le « désintéressement personnel » du parquetier pour la cause qu’il connaît, : il n’intervient pas en son nom et pour son propre compte mais au nom du parquet - et - au delà, au nom de la société  dont il défend les intérêts ».

Il est évident, ainsi que le relève également Mathias que « l’indivisibilité ne vaut qu’entre magistrat d’un même parquet ».
 Le procureur général près  la cour d’appel, le procureur de la République prèsle tribunal  grande instance de Kinshasa - Gombe et les magistrats sous leurs ordre respectif ne peuvent pas aller officier à la place de ceux des parquets près la cour d’appel et près le tribunal de grande instance de  Kinshasa / Matete.

1.3.4  Indépendance du ministère public

Constitutionnellement le pouvoir judiciaire est indépendant du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif. Il est dévolu aux juridictions (de juris dictio, dire le droit) ainsi qu’aux parquets rattachés à ces juridictions.

Le magistrat du siège est inamovible. Dans l’exercice de sa juridiction, l n’est soumis qu’a l’autorité de la loi. Le pouvoir exécutif ne peut lui donner aucune injonction. 
Par contre, statutairement, le magistrat du parquet est placé sous l’autorité du Ministre de la justice dont il reçoit des injonctions.

A l’intérieur du parquet, il est soumis à son chef hiérarchique lequel à son tour exerce ses fonctions sous l’autorité d’un chef.

C’est plutôt dans l’exercice de sa fonction de ministère public que celui-ci est indépendant. Cette indépendance fonctionnelle qui est une limite à la subordination hiérarchique s’exprime de deux manières :

a) par le pouvoir propre des chefs des parquets
Le procureur général, tout comme le procureur de la République, nonobstant l’injonction de poursuivre, peuvent se passer de la position de leur hiérarchie.

 En effet, le supérieur ne peut en aucun cas se substituer au chef du parquet pour faire exécuter ses directives. 

Si le chef du parquet, par lui même, ou par un de ses magistrats sous ses ordres  engage la poursuite contre la volonté de son chef hiérarchique, la juridiction saisie sera dans l’obligation de statuer valablement. 

Car, en vertu du principe de l’indivisibilité, la poursuite ainsi engagée, l’est par tout le ministère public. Mais à l’intérieur d’un même parquet, le pouvoir propre ne se conçoit pas dans le chef du magistrat instructeur. Il n’en a pas et doit soumission sans faille au chef de l’office.

b) Par l’application d’un adage ancien « la plume est serve, mais la parole est libre ». 

C’est un principe garanti par deux textes en France. 

L’article 5 in fine de l’ordonnance du 22 décembre 1958 relative au statut de la magistrature fixe ce principe en ces termes : « à l’audience, leur parole (des magistrats du parquet) est libre ».

Le même principe est repris et étendu par le code français de procédure pénale comme suit : « Il est tenu de prendre des réquisitions écrites conformes aux instructions qui lui sont données ... Il développe librement les observations orales qu’il croit convenables au bien de la justice ».
 

Le code congolais ignore ce principe pourtant bien connu et pratiqué  dans les prétoires.

Ainsi la plume est serve parce que le parquetier,  hiérarchiquement subordonné au pouvoir politique du Ministre  de la justice, applique au nom et pour le compte de la société qu’il représente , des directives de politique criminelle.

Mais la parole est libre car :

- le principe de séparation des pouvoirs s’oppose à une domination du   pouvoir exécutif sur l’autorité judiciaire ;

-  le membre du ministère public a la qualité de magistrat ;

- l’autorité judiciaire à laquelle appartient le membre du ministère public est « gardienne de la liberté individuelle ».

La constitution congolaise affirme que en effet que « le pouvoir judiciaire est le garant des libertés individuelles et des droits fondamentaux des citoyens ».

Il est fort intéressant à ce sujet de remarquer que « l’opposition entre la liberté, permise à l’audience, et l’obéissance imposée pour les actes écrits peut étonner. Elle s’explique cependant si l’on se souvient que la nature des membres du parquet est hybride : fonctionnaire dans leur cabinet, et magistrat à l’audience. Cette liberté de parole du parquet a été admirablement exprimée par la Cour de Cassation dans un de ses arrêts selon lequel «  la parole du ministère public à l’audience est libre ; il a le droit de dire tout ce qu’il croit convenable au bien de la justice comme de produire tous les documents et de donner les explications qui lui paraissent utiles. Plus récemment, elle a même souligné le droit du ministère public de faire état de tout élément, quand bien même il s’agirait des pièces extérieures à la procédure et non communiquées  aux parties. Cette règle doit cependant être combinée avec le principe du contradictoire, la défense devant normalement avoir le droit de consulter les pièces et de discuter les arguments du parquet ».

Mais à l’égard des tribunaux le ministère public est totalement indépendant. Il l’est en vertu du principe non écrit en droit congolais de la séparation des fonctions, de poursuites, d’instruction et d’exercice  de l’action publique  dévolues au ministère public et celles de juger  qui sont propres  au magistrat du siège.

Le ministère public saisit librement les cours et tribunaux et présente ses réquisitions en toute indépendance devant eux. Ceux-ci ne peuvent se saisir d’office, sauf en cas de délit d’audience. Ils sont saisis par le parquet ou en cas de citation directe par la partie lésée par une infraction. Même dans ce cas, l’action publique  appartient au ministère public qui ne recherche pas seulement la répression des faits infractionnels mais porte à l’audience tous les intérêts de la société. Les magistrats  du siège ne peuvent adresser ni blâme ni injonction au ministère public.

Le ministère public est également indépendant du justiciable qui ne peut le contraindre à soutenir l’accusation lorsque victime, il a mis en mouvement l’action  publique par citation directe. « Inversement, le désistement de la partie civile ne peut empêcher le parquet de demander une condamnation et éventuellement exercer une voie de recours ».

Il faut rappeler par ailleurs que l’irrécusabilité du ministère public par le prévenu est un trait de cette indépendance vis à vis des justiciables.

Section 2 : LA POURSUITE

Les droits français et belge connaissent le principe de la séparation des fonctions de poursuite et d’instruction. La première est confiée au ministère public, la seconde au juge d’instruction.

En droit congolais le ministère public est également chargé de l’instruction.

Il existe ainsi une compréhension du concept poursuite qu’il convient de mettre en exergue pour la bonne suite de notre réflexion (2.1) avant de nous arrêter sur la poursuite telle qu’elle est exercée en droit congolais (2.2.).

2.1 Les notions générales sur la poursuite
Guillien et Vincent définissent la poursuite comme « l’ensemble des actes accomplis par le ministère public, certaines administrations ou la victime d’une infraction, dans le but de saisir les juridictions répressives compétentes et d’aboutir à la condamnation du coupable ».

Par contre, Cornu considère que la poursuite est « l’ensemble des actes par lesquels le ministère public exerce l’action publique et requiert l’application de la loi et des actes accomplis par un juge d’instruction (ou un officier de police judiciaire) pour découvrir l’auteur d’une infraction pénale, rassembler les preuves et les charges, le renvoyer devant les juridictions de jugement ».

Or, l’exercice de l’action publique, note Fourment, « vise l’ensemble des actes qui, une fois l’action publique engagée, l’entretiennent jusqu’au prononcé d’une décision définitive, voire, en cas de condamnation, assurent l’application de la peine au sens de l’article 1er du code de procédure pénale ».

 fourment ajoute, au regard des articles 1 et 2 combinés du code de procédure pénale que « l’exercice de l’action publique n’est pas partagée entre le ministère public et la partie lésée, mais appartient exclusivement au ministère public ». 

Cette compréhension est, selon Fourment, confirmée par l’article 31 du Code de procédure pénale qui dispose que le ministère public exerce l’action publique et requiert l’application de la loi.

 « En somme, conclut Fourment, dans le procès pénal, le ministère public exerce l’action publique, la personne poursuivie exerce les droits de la défense et la partie civile défend ses intérêts civils ».

Rubbens considère que c’est là la mission essentielle du ministère public : « exercer l’action publique, c’est-à-dire saisir les tribunaux et soutenir devant eux l’accusation en vue de faire punir les coupables ».

Renault Brahinsky lui, distingue dans la poursuite la phase de lancement des poursuites de celle d’exercice des poursuites. Il affirme aussi que telle est la fonction essentielle du ministère public.

Levasseur et Chavanne distinguent aussi la poursuite qui se matérialise par le déclenchement de l’action publique à l’encontre des auteurs et complices des infractions découvertes de l’exercice de l’action publique.

Le soin d’exercer l’action publique, selon ces deux auteurs « est confié en principe au ministère public, corps de magistrats spécialisé précisément dans la fonction de poursuite ».

C’est ce que relève Katwala qui cite Donnedieu de Vabres lorsqu’il écrit que « l’exercice de l’action publique qui n’appartient qu’aux magistrats du ministère public et exceptionnellement aux agents de certaines administrations ne doit pas être confondu avec la mise en mouvement de l’action publique qui ne comprend que l’acte initial saisissant la juridiction d’instruction ».

Ainsi, « l’exercice de l’action publique comprend tous les actes qui sont nécessaires pour obtenir la prononciation d’une peine contre l’auteur d’une infraction. Garraud, écrit que l’action publique n’est déléguée dans sa plénitude qu’au ministère public qui l’exerce en saisissant les juridictions de jugement compétentes, en dirigeant devant elles, par ses réquisitions, les mesures d’instructions qu’il y a lieu de prendre, en requérant devant elles l’application des peines édictées par la loi et en formant appel ou pourvoi en cassation contre toute décision qui lui paraît devoir être réformée ou annulée ».

La doctrine belge abonde dans le même sens. 

En référence à l’article premier du titre préliminaire du code de procédure pénale belge, Bosly et Vandermeersch reconnaissent que le ministère public tient le rôle essentiel dans l’exercice de l’action publique qui, précisent-ils, « constitue l’une de ses missions et même sa mission principale » même s’il n’en a pas le monopole, pareil pouvoir ayant été attribué, dans des matières déterminées, à certaines administrations publiques.
 

Le législateur belge, qui en effet, a réglementé l’exercice de l’action publique, en a fait (presque exclusivement) une affaire d’Etat en en confiant l’exercice à des magistrats et des fonctionnaires. 

Bosly et Vandermeesh citent l’avant projet de code de procédure pénale belge qui dispose que :

« L’action publique est l’action pour l’application des peine et les autres mesures établies par la loi pénale. L’action publique appartient à la société. Sauf les exceptions prévues par la loi, elle est mise en mouvement et poursuivie par le ministère public. Cette action peut être mise en mouvement par la partie lésée dans les conditions déterminées par le code ».

En effet, « la victime de l’infraction n’exerce pas l’action publique. Mais pour lui permettre de porter son action civile devant la juridiction répressive en cas d’inertie du ministère public, le code d’instruction criminelle lui a donné la possibilité de mettre en mouvement l’action publique, le cas échéant, par la citation directe ou par la constitution des parties civiles entre les mains du juge d’instruction. Ce faisant, la partie civile peut rendre inopérante la décision de classement sans suite prise par le procureur du roi. Ces possibilités de mise en mouvement de l’action publique par la personne lésée ne dérogent pas au principe selon lequel l’exercice de l’action publique ne lui appartient pas. En effet, une fois l’action publique mise en mouvement, la direction de celle-ci revient au ministère public ».

Pradel distingue manifestement dans la poursuite deux actions : 

· La poursuite consistant à lancer ou à mettre en mouvement l’action publique ;

· La poursuite consistant à exercer l’action publique par laquelle le ministère public réclame la condamnation du délinquant à une peine ou à une mesure de sûreté.

Ainsi, selon Pradel, « le lancement et l’exercice de l’action publique s’intègrent à la notion de chaîne pénale, structure de base commune à tous les parquets ».

En conclusion, la poursuite consiste :

1) à lancer, à déclencher ou à mettre en mouvement l’action publique. Le ministère public met en mouvement l’action publique lorsqu’il saisit la juridiction d’instruction ou celle de jugement. C’est ce que les auteurs de « Institutions Judiciaires »
 appellent « la démarche concrète permettant aux autorités qualifiées de saisir une juridiction pénale ». Ces auteurs notent aussi que « le ministère public partage le pouvoir de poursuite avec la partie lésée (la victime) qui dispose de la possibilité de mettre en mouvement l’action publique en portant son action en réparation (action civile) devant les tribunaux répressifs. La poursuite dans le sens de la mise en mouvement de l’action publique est le fait du ministère public qui le, partage, le cas échéant avec la victime.

2) pour le seul ministère public à poser des actes par lesquels il exerce l’action publique et requiert  l’application de loi et des actes accomplis par un juge d’instruction (ou un officier de police judiciaire) pour découvrir l’auteur d’une infraction pénale, rassembler les preuves et les charges et le renvoyer devant la juridiction de jugement.

3) à mener l’enquête préliminaire avant l’exercice de l’action publique « contre une personne soupçonnées être l’auteur d’une infraction ». Il ne s’agit pas ici de la poursuite pénale proprement dite, mais l’expression est en usage, signale Cornu.

2.2. La poursuite en droit congolais

2.2.1. Notions
En droit congolais, l’exercice de l’action publique commence avec la saisine des juridictions de jugement. En effet, « lorsque le ministère public décide d’exercer l’action publique, il communique les pièces au juge compétent pour en connaître. Celui-ci fixe le jour où l’affaire sera appelée ».

Selon Rubbens, exercer l’action publique, c’est « saisir les tribunaux répressifs et soutenir devant eux l’accusation en vue de faire punir les coupables ».

Dans cet exercice, il y a des actes de poursuites comme ceux qui sont justement posés devant la juridiction de jugement pour que celle-ci soit saisie : citation à prévenu à la requête du ministère public, citation directe de la victime.
 

Mais ces actes de poursuites sont préalables à l’exercice de l’action publique.

Ainsi, en droit congolais le ministère public décide de poursuivre :

· lorsqu’il laisse l’officier de police judiciaire aller au bout  de son enquête préliminaire ou ordinaire sans qu’il ne classe sans suite le dossier qui lui parvient. Soit qu’il demande des informations complémentaires et délègue ses pouvoirs d’instruction à l’officier de police  judiciaire, qui, dans ce cas n’enquête plus mais participe à l’instruction préparatoire à la saisine des tribunaux soit que satisfait du dossier, il pose des actes menant à l’exercice de l’action publique c’est à dire qu’il saisit les cours et tribunaux;
· Lorsqu’ informé de la commission d’une infraction, il décide d’instruire c’est-à-dire de rechercher et de rassembler les preuves et commence en conséquence à poser des actes d’instruction : lancement du mandat de comparution ou d’amener, audition de l’inculpé etc. Il est vrai qu’en fin d’instruction, le ministère public, pour des raisons que nous allons étudier ci-après (absence de preuve, inopportunité de poursuite, etc..) peut décider de classer le dossier sans suite.

Il y a ainsi une confusion entre les actes d’instruction et de poursuite du fait que poursuite et instruction sont des fonctions exercées par une même et seule institution : le ministère public.

Ainsi, le concept poursuite n’a pas tout à fait la même signification en droit congolais qu’en droit belge ou français.

Toutefois, l’analyse combinée du code de procédure pénale et de l’arrêté d’organisation des cours, tribunaux et parquets donne une distinction entre les deux fonctions.

En effet, de l’examen de ces deux textes il appert que :

· Le chapitre II à IV du Code de procédure pénale, traite de l’instruction. Ainsi tous les actes prévus sous ces chapitres sont des actes d’instruction ;

· A ce chapitre il faut associer les sections 3 à 6 de l’arrêté d’organisation judiciaire ;

· Le chapitre Ier du code de procédure pénale traite de la police judiciaire. Les actes de l’officier de police judiciaire qu’ils posent au cours de l’enquête ordinaire ou préliminaire le sont sous les ordres et l’autorité du ministère public.

Nous le savons avec Cornu que bien que n’étant pas une poursuite pénale proprement dite, l’enquête préliminaire contre une personne soupçonnée d’être l’auteur d’une infraction est consacrée par l’usage comme étant une poursuite. Les actes que pose la police judiciaire tels que définis par l’ordonnance du 03 juillet 1978 sont des actes de poursuite du ministère public que la police pose sous son autorité et son ordre.

Notons aussi que la citation directe est un acte de poursuite de la victime et non d’exercice d’une action publique bien que placé dans la section qui traite de l’exercice de l’action publique par le ministère public. Il faut rappeler ici que les actes de saisine du ministère public sont des actes qui manifestent sa volonté irrévocable de poursuivre mais sont introductifs de l’exercice de l’action publique.

En définitive, au Congo le ministère public poursuit quand :

- Il lance les poursuites ou met en mouvement l’action publique ou encore quand il déclenche les poursuites. Par citation directe, la partie civile peut aussi mettre en mouvement l’action publique mais ne peut l’exercer ;

· Il saisit les tribunaux pour exercer l’action publique. La partie civile saisit aussi les tribunaux. Mais n’exerce pas l’action publique. Dans le second sens, à l’exclusion de la citation directe, la poursuite est l’ensemble des actes par lesquels le ministère public saisit les cours et tribunaux pour y exercer l’action publique.

Nous traiterons au chapitre 1 du livre II de notre prochaine réflexion de thèse de la question relative à l’exercice de l’action publique par le ministère public et de la mise en mouvement de celle-ci par la partie civile.

 Nous allons à présent étudier la mise en mouvement de l’action publique ou encore le lancement ou le déclenchement des poursuites par le ministère public.

2.2.2. Le déclenchement des poursuites
Sous cet intitulé, nous allons parler exclusivement de la poursuite déclenchée par le ministère public. Nous allons examiner les principes qui gouvernent la poursuite et la prise de décision en matière des poursuites.

A) Les principes de la poursuite
Deux principes gouvernent la poursuite : l’opportunité des poursuites et la liberté des poursuite.

1° L’opportunité des poursuites
Par dénonciation, plainte des particuliers, procès-verbaux et rapports de la police, le ministère public est en principe informé de toutes sortes d’infractions commises sur le territoire national.

Face à une infraction commise à un endroit précis, le ministère public s’assure de sa compétence, de la légalité du fait, de la recevabilité ou non.

Après ces vérifications, la question qui se pose est celle de poursuivre ou de ne pas poursuivre.
Pour répondre à la question, le ministère public statue selon le système en vigueur : soit celui de la légalité des poursuites applicable encore en droit allemand ou celui de l’opportunité des poursuite en vigueur en droit français, belge, et congolais.

La légalité des poursuites prévue par le code pénal allemand
 oblige le ministère public à poursuivre toutes les infractions dont il est saisi. 

L’opportunité des poursuites, par contre, donne au ministère public la liberté de poursuivre ou non en fonction de l’appréciation qu’il se fait de chaque affaire.

Le droit français
 pose clairement le principe de l’opportunité. Il laisse au procureur de la République lorsqu’il reçoit les plaintes et les dénonciations le soin d’apprécier la suite à leur donner.

Ainsi, « pour chaque affaire dont il est saisi, le ministère public a le choix entre la mise en mouvement de l’action publique ou le classement sans suite ».
 

Le droit belge  
à son tour « consacre le pouvoir du procureur du Roi de juger de l’opportunité des poursuites ».

En droit belge, l’appréciation de l’opportunité des poursuites a un caractère quasi juridictionnelle, signalent Bosly et Vandermeersch. Ces deux auteurs notent aussi que le procureur du Roi exerce le pouvoir d’appréciation en tenant compte des directives de politique criminelle, lesquelles sont  contraignantes pour tous les membres du ministère public.

Le système de l’opportunité des poursuites est, en droit, congolais, le produit de la pratique des parquets et de la doctrine. Le code de l’organisation et compétence judiciaires indique simplement en son article 7, alinéa 2 que le ministère public « reçoit les plaintes et les dénonciations, fait tous les actes d’instruction et saisit les cours et tribunaux » sans aucune autre précision.

Ni la légalité, ni l’opportunité ne se dégagent de la loi comme principes ou systèmes prévus par le législateur congolais.

Rubbens enseigne que le ministère public congolais «  a cependant le droit d’appréciation de l’opportunité des poursuites. L’abstention  des poursuites peut dériver de l’insuffisance des preuves ; elle peut aussi résulter du peu de gravité de l’infraction, suivant l’adage : de minimis non curat praetor ; la décision de ne pas  poursuivre peut encore se fonder sur l’équité ou enfin sur la raison d’Etat. L’officier du ministère public ne peut jamais s’abstenir de poursuivre suivant ses inclination personnelles, tribales ou partisanes ».

2° Le principe de la liberté
Nous avons vu que le caractère de l’unité du ministère public appelle la hiérarchisation, la subordination hiérarchique et l’indivisibilité du ministère public.

En vertu de ces caractères, l’autorité des poursuites est en droit congolais le procureur général qui a la plénitude de l’action publique
 dans tout son ressort.

Cependant, le procureur général exerce ces pouvoirs sous l’autorité du Ministère de la justice. Et, ce dernier a le droit d’injonction.

De même le procureur général de la république, qui exerce les pouvoirs de ministère public  près la Cour Suprême de Justice peut, sur injonction du Ministre de la justice, faire injonction aux procureurs généraux d’initier ou de continuer toute instruction préparatoire.

Il s’agit là du pouvoir qu’ont les autorités hiérarchiques consistant à inviter le magistrat concerné à continuer et non à cesser ou à interdire les poursuites 

C’est que la liberté d’appréciation du ministère public est limitée par le pouvoir d’injonction d’initier ou de continuer les poursuites reconnues au ministère de la justice sur le ministère public.

Elle est également réduite par les limites fixées pour certains cas par le procureur général de la République. Dans des tels cas, la décision d’exercer les poursuites appartient soit à lui même, soit au procureur général, soit au procureur de la République.

Les autres magistrats n’ont pas la décision de poursuivre. Elle appartient aux chefs des offices sous l’autorité desquels ils agissent. 

En conclusion, la liberté de poursuivre n’est pas entière. Elle est restreinte par le principe de la subordination hiérarchique dont peuvent, éventuellement, se soustraire les chefs des corps mais pas les magistrats à l’intérieur des parquets.

Cette liberté est également limitée:

-  par la subordination des poursuites à une plainte préalable dans certains cas : grivèlerie, adultère, outrage à magistrat, outrage aux dépositaires de l’autorité publique, etc.

- en raison de la personnalité de l’auteur présumé de l’infraction : magistrat, cadre de commandement de l’administration, de district, bourgmestre, chef de secteur ou la personne qui les remplace, etc. ; 

-  par l’exigence de l’autorisation des poursuites : les parlementaires, les ministres, le Premier ministre, le Chef de l’Etat.

             3° La décision de poursuivre ou de ne pas poursuivre

Nous venons  de voir que le ministère public a le droit d’appréciation mais limité par le pouvoir d’injonction du Ministre de la justice, par le pouvoir des chefs des parquets et, dans certains cas, par l’autorisation préalable ou par une plainte de la victime.

 Lorsqu’il  estime qu’il doit poursuivre, le ministère public congolais, selon les circonstances, charge la police judiciaire de continuer l’enquête et d’apporter les informations complémentaires.

 Cette enquête est, dans ce cas, faite dans le cadre de l’instruction préparatoire.

 Le ministère public poursuit aussi en décidant d’instruire lui-même. 

Enfin il poursuit quand il décide d’exercer l’action publique.

Mais lorsqu’il décide de ne pas poursuivre, en dehors du cas où le chef de l’office a approuvé la proposition de classement par amende transactionnelle, le ministère public procède au classement sans suite des affaires dans les cas suivants :

-  insuffisance des preuves ;

-  peu de gravité de l’infraction ;

-  équité ;

-  raison d’état ;

-  infraction au code de la route sans lésions de personnes et sans ivresse du conducteur, après paiement d’une ou de plusieurs amendes transactionnelles ;

· infraction relative à la divagation des animaux si des blessures n’ont pas été causées aux personnes.
 

Les principes ci- après gouvernent le classement sans suite en droit congolais :

-    l’autorisation préalable des chefs hiérarchique n’est pas requise ;

-   les cas qui requièrent leurs autorisations pour l’exercice des poursuites font l’objet d’une note de classement ;

-   Les autorités administratives ne sont pas aviseés des classements des affaires relatives aux infractions au code de la route sans lésions de personnes et sans ivresse du conducteur de même que du classement de divagation des animaux qui n’ont pas donné lieu à des blessures causées aux personnes ;

· les chefs des parquets peuvent revenir sur chaque décision de classement ;

· le procureur de la République veille à ce que ses substituts lui communiquent régulièrement les dossiers classés pour qu’ils les visent. Il avise le procureur général s’il constate que certains classements ordonnés par ses substituts sont injustifiés ou lorsque l’instruction traîne sans raisons plausibles.

Il sied d’observer « le classement décidé par le parquet congolais, à la différence des décisions de non lieu des juridictions d’accusation que connaissent d’autres régimes judiciaires, n’emporte aucune restriction  moins encore de renonciation de l’action publique ».
 

En effet la décision de classement sans suite par le parquet est unilatérale et ne lie pas ce dernier.

Ainsi, « au Congo, la décision de  classer une instruction pénale appartient au parquet. Ce n’est pas une décision juridictionnelle, si bien qu’elle n’est jamais coulée en force de chose jugée. C’est une simple mesure d’administration sur laquelle le magistrat instructeur ou son supérieur hiérarchique peut à tout moment revenir, soit qu’il possède des éléments nouveaux (éclairant sa conscience ou susceptible d’entraîner la conviction des juges), soit que les motifs d’opportunité qui avaient suspendu son action aient cessé d’exister. Le classement ne devient définitif au Congo que par l’écoulement du temps de prescription (interrompu d’ailleurs par les actes d’instruction) ».

La victime peut d ‘ailleurs « s’opposer » au classement sans suite, ou passer outre en saisissant directement le juge compétent.

En droit belge, en classant sans suite, le procureur renonce aux poursuites. Il exerce un pouvoir quasi- juridictionnel en la matière. La loi lui impose, du reste, d’indiquer le motif de sa décision de classer sans suite.
 

« Cette indication doit permettre d’exercer un contrôle sur l’exercice  par le procureur de son pouvoir quasi-juridictionnel de juger de l’opportunité des poursuites et de vérifier, notamment, le respect des directives générales de politique criminelle édictée en la matière ».

La décision de classement  sans suite est prise par les parquets belges pour les motifs suivants :

-   la nature des infractions ;

· la personnalité de l’auteur, son comportement avant et après l’infraction (notamment l’indemnisation de la victime) ;

· les intérêts de la paix ;

· l’absence d’infraction ;

· l’auteur inconnu ;

· l’action publique éteinte (dans ce cas le classement sans suite a, en principe, une portée définitive) ;

· l’infraction est non établie ou les charges sont insuffisantes ;

· le suspect fugitif et signalé est recherché ;

· les poursuites non opportunes ; ces motifs d’opportunité ne sont pas seulement déterminés par les directives de la politique criminelle mais aussi par les pratiques et principes généraux , tel que celui résultant de l’adage « de minimis non curat praetor ».

La renonciation provisoire aux poursuites en droit belge par le classement sans suite devient «une renonciation définitive»
dans deux cas:

· le contrevenant accepte la « transaction » proposée par le ministère public et paie  la  somme d’argent fixée : l’action publique est éteinte ;

· l’auteur de l’infraction a satisfait aux conditions légales en cas « de médiation   pénale »
. 

En droit français « le classement sans suite, notent Levasseur et Chavane, n’est pas un jugement mais une décision administrative ; il n’est pas susceptible d’un recours judiciaire; le recours hiérarchique est seul possible (on sait que le procureur général ou le Garde des sceaux pourraient enjoindre  d’engager l’action publique). D’autre part, cette décision n’a pas l’autorité de la chose jugée ; il est toujours possible de revenir dessus tant que la prescription n’est pas acquise même si aucun élément nouveau n’est survenu ».
 

C’est ce que soutient également Pradel lorsqu’il dit que «  la décision de classement est présentée traditionnellement comme n’étant pas juridictionnelle, mais administrative. D’ou deux conséquences : il n’y a contre le classement aucun recours judiciaire, mais uniquement un recours hiérarchique formé auprès du procureur général qui pourrait ordonner au procureur de la République de lancer la poursuite ; le parquet peut toujours revenir sur un classement et, tant que la prescription n’est pas acquise, le classement reste provisoire ».

La base légale du classement sans suite en droit français est l’article 40-1 du code de procédure pénale
qui dispose que : « Lorsqu’il estime que les faits portés à sa connaissance en application des dispositions de l’article 40 constituent une infraction commise par une personne dont l’identité et le domicile sont connus et pour laquelle aucune disposition légale ne fait obstacle à la mise en mouvement de l’action publique, le procureur de la République territorialement compétent décide s’il est opportun :
1° soit d’engager des poursuites,

2° soit de mettre en œuvre une procédure alternative aux poursuites en application des dispositions des articles 14 - 1 ou 41-2; 

3° soit de classer sans suite la procédure dès lors que les circonstances particulières liées à la commission des faits le justifient ».

Pradel parle de deux sortes de classement sans suite :

-   le classement sans suite ordinaire ou «  classement sec ».


Soit que le ministère public estime qu’il y a impossibilités légales des poursuites soit que « jouent des considérations d’opportunités » dont les principaux motifs sont :

- 
l’attitude de la victime a pu contribuer à la réalisation de l’infraction ;

· la victime retire sa plainte ;

· le délinquant est une personne honorable car il a remboursé spontanément la victime ;

- 
le préjudice est médiocre car moins grave est l’infraction, moins graves sont les chances de poursuites (principe de proportionnalité) ;

-   Le classement sans suite lié au succès d’une réponse alternative (la troisième voie).

Il s’agit d’une solution alternative à laquelle le procureur de la République fait appel lorsque les faits ne sont pas trop graves et lorsque le délinquant est primaire. Il lui sera proposé des prestations par le procureur qui décidera du classement sans suite si celles-ci sont accomplies par le délinquant.

Le ministère public qui décide du classement sans suite doit en aviser les plaignants et les victimes, si elles sont identifiées .Il doit leur indiquer, « les raisons juridiques ou d’opportunité » qui ont déterminé sa décision.

Le droit belge impose également au parquet d’informer la personne lésée du classement sans suite et du motif qui en constitue la base.

En droit congolais, ni la victime, ni le plaignant, ni même l’inculpé ne sont informés du motif du classement sans suite.

 L’inculpé est bien entendu au courant du classement sans suite qui met fin aux poursuites dont il faisait l’objet. 

Aucune obligation légale ne contraint le parquet à informer le plaignant ou, éventuellement la victime du classement sans suite.

Section 3 : LA RECHERCHE ET LE RASSEMBLEMENT DES PREUVES PAR LE MINISTERE PUBLIC CONGOLAIS : L’INSTRUCTION PREPARATOIRE
Le droit congolais, rappelons-le encore ne connaît pas la séparation des fonctions de poursuite de celles d’instruction. Elles sont concentrées entre les mains du ministère public qui est ainsi à la fois et, en même temps, autorité de poursuite et de l’instruction.

Aussi la distinction de ces deux fonctions et des actes y afférents n’est-elle pas aisée.

C’est en référence au droit français et belge que nous avons essayé de distinguer la poursuite de l’instruction

Sur ce point l’article 41 du code de procédure français peut  éclairer d’avantage la distinction, dont il est question, en droit congolais.

Le législateur français dispose en effet que « le procureur de la République procède ou fait procéder à tous les actes nécessaires à la recherche et à la poursuite des infractions à la loi pénale. A cette fin, il dirige l’activité des officiers et agents de la police judiciaire dans le ressort de son tribunal ».

Ainsi en droit de procédure français tous les acte que la police  pose conformément à des directives légales ou en exécution des directives du ministère public sont sans conteste des actes de poursuite.

De même, en droit congolais, les actes de la police font partie des actes de poursuite sous l’autorité du ministère public. Celui-ci commence à instruire lorsqu’il prescrit des devoirs complémentaires à l’officier de police judiciaire s’il ne les pose pas lui-même.

En effet dit l’article 11 du code de procédure pénale dans son chapitre II qui traite de l’instruction et des dispositions générales de celle-ci  en sa section1, « les officiers du ministère public peuvent exercer eux- mêmes toutes les attributions des officiers de police judiciaire ».

Mais s’il se rend compte que le dossier de police judiciaire est complet, le ministère public, chef de l’office, saisit directement le tribunal pour autant qu’il ne subsiste aucun doute sur la culpabilité des prévenus.

Le magistrat instructeur s’oblige à compléter l’enquête policière qui lui paraît insuffisante pour combler les lacunes éventuelles et déterminer tous les éléments pouvant éclairer ses conclusions et former sa conviction.

Par réquisition d’information le magistrat chargera de cette mission l’officier de police judiciaire premier saisi ou un autre.

« Toutefois,  le magistrat vérifie toujours si tel ou tel autre devoir ne peut être accompli par lui- même plus rapidement et plus complètement que par un officier de police judiciaire requis d’informer ». C’est quand le dossier émanant de la police judiciaire est complet que « tout acte d’instruction devient superfétatoire »

L’article 55, alinéa 1er du code de l’instruction, criminelle belge définit l’instruction comme « l ‘ensemble des actes  qui ont pour objet de rechercher les auteurs de l’infraction, de rassembler les preuves et de prendre les mesures destinées à permettre aux juridictions de statuer en connaissance de cause ».
En droit belge tout comme en droit français  l’instruction  « comporte un aspect d’investigation et un aspect juridictionnel ».

En droit congolais l’instruction est l’œuvre du seul ministère public. Elle n’est pas juridictionnelle même si, la mise de l’inculpé en état de détention préventive prévue notamment par les articles 27 à 31 du code de procédure pénale est un acte juridictionnel. La détention préventive  est en effet l’œuvre du magistrat du siège statuant en chambre du conseil sur la mise en état de la détention préventive de l’inculpé placé par le ministère public sous les liens du mandat d’arrêt provisoire. Ce dernier vient présenter l’inculpé au juge pour obtenir de celui-ci une ordonnance autorisant la mise en état de détention préventive.

A la différence des droits belge et français qui ont confié la mission d’instruire à un juge, en droit congolais, l’instruction  est conduite  sous la direction   et l’autorité  du ministère public, chef du parquet, par lui même, ou par un magistrat instructeur autre que lui-même mais sous sa responsabilité, sa direction et sa surveillance.

Tous les actes d’instruction du ministère public visent à constituer le dossier des preuves qui lui permettra ensuite de soutenir l’accusation devant la juridiction compétente.

Les règles qui régissent la recherche de la preuve ou les actes d’instruction ne sont pas les mêmes selon qu’il s’agit d’une infraction non flagrante (3.1) ou d’une infraction flagrante (3.2).

3.1. Les actes d’instruction en cas d’infraction non flagrante

3.1.1.  La réquisition de la force publique

Le code de procédure pénale reconnaît au ministère public le droit de requérir la force publique dans l’exercice de ses fonctions.

L’expression force publique appartient au contexte colonial. Selon Rubbens, le terme « force publique » vise ici tout corps organisé par l’Etat ou les personnes publiques organiques hiérarchisées   (provinces, villes, circonscriptions, etc.) et en vue du maintien du droit par la force : armée, gendarmerie, police, gardes-frontière, gardes-chasse, etc. »

Aujourd’hui l’armée organisée au sein des forces armées de la République Démocratique du Congo (FARDC) a pour but « la défense de la République et le respect des traités et Accord internationaux ».

Le législateur congolais a confié à la police qui a incorporé en son sein l’ex. Gendarmerie nationale, des « missions extraordinaires » qui ne s’exécutent qu’en vertu des « réquisitions ou de demande de concours ».

C’est donc  la police que le ministère public peut requérir pour, notamment, assurer l’accompagnement et la protection des officiers et agents de police judiciaire chargés d’exécuter les mandats de justice.

3.1.2.  La délivrance des mandats de justice 

Le ministère public, selon les cas, use d’un certain nombre de mandats de justice que l’on retrouve aussi en droit belge ou en droit français mais sans qu’ils aient toujours la même nature juridique, le même contenu ou le même but. Ces différences sont dues au caractère dynamique des droits français et belge que l’on peut opposer au caractère statique du droit de procédure pénale congolais. Le droit français, par exemple, dans son évolution récente, venait d’instituer le mandat de « recherche » que ne connaît ni le droit belge ni le droit congolais.

1°  Le mandat de comparution

Ce mandat est décerné contre les auteurs présumés des infractions par l’officier du ministère public congolais.

La loi ne définit pas le mandat de comparution ni les conditions légales de sa délivrance.

Selon les mentions qui y figurent généralement, par le mandat de comparution, l’auteur présumé est mandé de comparaître devant l’officier du ministère public qui le  décerne, pour être entendu par lui «sur des faits infractionnels lui imputés ». Par ce mandat, l’intéressé est informé que faute pour lui d’y déférer « il y sera contraint conformément à la loi ».

Le mandat de comparution est préalable au mandat d’amener lorsque :
- 
l’auteur présumé est présent ou quand ; 

- 
il n’existe pas contre lui des indices graves de culpabilité et que l’infraction est punissable de moins  2 mois de servitude pénale.

Ainsi le mandat de comparution est le premier acte de comparution forcée du délinquant. Il est « délivré par un simple messager (policier) contre  accusé de réception ».

Rubbens pense que « l’officier du ministère public évitera de recourir aux formules impératives du mandat de comparution, lorsqu’il a affaire à une personne habituellement respectueuse du droit et des autorités, et surtout si les indices de culpabilité soit faibles ; en ce cas il invitera l’inculpé à comparaître par une simple convocation écrite, verbale ou même téléphonique sans aucune pièce de procédure ».

En droit français, « le mandat de comparution à pour objet de mettre la personne à l’encontre de laquelle il est décerné en demeure de se présenter devant le juge à la date et à l’heure indiquées par ce mandat ».

C’est un acte du juge d’instruction. Celui-ci ne mentionne pas la nature de la prévention et les textes de loi applicables. Il est une simple assignation à comparaître. Il ne comporte pas l’emploi de la contrainte. Il n’emporte pas la force coercitive. « Non seulement l’agent porteur du mandat est sans qualité pour contraindre l’inculpé, mais il serait sans droit pour obliger celui-ci à le suivre immédiatement ».
 

«  Le mandat de comparution est signifié par huissier à celui qui en est l’objet ou est notifié à celui-ci par un officier ou agent de police judiciaire, ou par un agent de la force publique, lequel lui en délivre copie ».

« Il est alloué à l’huissier qui signifie mandat de comparution un droit fixe. Il ne peut être délivré que contre une personne dont le dernier domicile est connu ».

2° Le mandat d’amener
Le mandat d’amener est, en principe, délivré parle magistrat congolais aux conditions ci-après :
-  
l’auteur présumé de l’infraction n’a pas déféré au mandat de comparution lui destiné par le magistrat ;

-  l’auteur présumé de l’infraction n’est pas présent (ce qui a empêché la délivrance préalable d’un mandat de comparution) ou même s’il est présent, il existe contre lui des indices graves de culpabilité et que l’infraction est punissable de deux mois au moins de servitude pénale.
 Dans ce dernier cas aussi, le ministère public  délivre directement un mandat d’amener.

Le mandat d’amener est valable pour trois mois renouvelable. 

La personne qui en fait l’objet doit être conduite dans le plus bref délai devant l’officier du ministère public qui l’a décerné. 

Le mandat mentionne en effet qu’il y a lieu de craindre que l’inculpé ne tente de se soustraire par la fuite aux poursuites  ou de faire disparaître les preuves de l’infraction. 

L’officier du ministère public mande, ordonne et requiert tous dépositaires de la force publique de porter main forte en cas de nécessité à l’ordre d’arrêter et d’amener l’individu visé devant lui.

En droit belge « le mandat d’amener est l’injonction, donnée par le juge d’instruction aux agents de la force publique, d’amener devant lui la personne qu’il désigne. Cet ordre à pour but de permettre qu’une personne, inculpée ou témoin, soit conduite, si nécessaire par la contrainte, devant le juge d’instruction pour être interrogé par lui ».

Ainsi, à la différence  du droit congolais le mandat d’amener peut- être délivré, en doit belge, aussi bien contre l’inculpé qu’a l’égard d’un témoin.

Il est « signifié au moment de l’arrestation, si celles-ci intervient par l’effet de l’exécution  de ce mandat ou au plus tard dans les vingt-quatre heures de la privation de liberté effective, si la délivrance du mandat  a été précédée d’une mesure prise par des agents de la force publique ou par le procureur du Roi ».

Toutefois le mandat d’amener n’équivaut en aucun cas à une inculpation.

En droit Français le mandat d’amener est l’ordre donné par le juge à la force publique de conduire immédiatement la personne à l’encontre de laquelle il est décerné devant lui. C’est un ordre de comparution qui emporte force coercitive. L’intéressé doit suivre immédiatement l’agent qui le lui présente, sinon ce dernier peut recourir à la force publique. 

Le mandat doit comporter la formule exécutoire. Il doit mentionner la nature des faits imputés à la personne, leur qualification juridique et les articles applicables.

 « Le mandat d’amener est notifié et exécute  par un officier ou agent de la police judiciaire, lequel en fait exhibition à la personne  et lui en délivre copie ». 

« Le mandat d’amener peut-être délivré contre une personne dont l’adresse est connue ou déterminable. Cette précision différencie  le  mandat d’amener du  mandat d’arrêt qui ne peut être délivré que lorsque la personne est en fuite».

3°   Le mandat d’arrêt provisoire

Les droits belges et français n’ont pas cet intitulé. Ils parlent du mandat d’arrêt. 

La nature du titre n’est pas la même.

En droit belge, le mandat d’arrêt peut s’appeler aussi mandat d’arrêt par défaut, mandat d’arrêt international ou mandat d’arrêt en vue de comparution immédiate.

 Ce dernier mandat a été introduit en droit belge récemment par la loi du 28 mars 2000. Cette loi a introduit en droit procédural pénal belge « une procédure de comparution immédiate en matière pénale (appelée justice accélérée ou sneerecht) ». Celle-ci prévoit une nouvelle forme de détention préventive qui est initiée par la réquisition de délivrance « d’un mandat d’arrêt en vue de comparution immédiate » qui se situe dans le cadre de l’information menée par le parquet. « Dans le cadre de cette procédure, le juge d’instruction est saisi d’une réquisition de délivrance d’un mandat d’arrêt sans que, toutefois, une instruction soit ouverte ».

Le mandat d’arrêt proprement dit en droit belge est organisé par la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive.

Pour mieux comprendre le mandat d’arrêt en droit belge, référons- nous à une décision de la cour de cassation belge rapportée par Bosly et Vandermeersch qui a tranché comme suit:  « lorsque le juge d’instruction est valablement saisi d’un fait, il peut, sans nouvelle réquisition du procureur du Roi inculper des personnes non désignées nominativement dans l’acte de saisine et délivrer d’office un mandat d’arrêt si les conditions fixées par la loi sur la détention préventive sont remplies ».

En droit belge, le mandat d’arrêt est un acte du juge d’instruction « qui est toujours facultatif quelle que soit la gravité des faits reprochés à l’inculpé »
par lequel il décide de maintenir ce dernier en détention préventive, à condition qu’il existe contre lui des indices sérieux de culpabilité, sauf en cas de flagrant délit. Dans ce cas, en effet, « la circonstance même du flagrant délit inclut en soi l’existence d’indices sérieux de culpabilité ».

Ainsi, en dehors du flagrant délit, « la persistance de raisons plausibles de soupçonner la personne arrêtée d’avoir accompli une infraction est une condition sine qua non de la régularité du maintien en détention ».

En fait le mandat d’arrêt est délivré par le juge d’instruction contre une personne déjà arrêtée après avoir statué et décidé de son maintien en détention préventive. En effet « dans les quatre heures de son arrestation ou de la signification d’un mandat d’amener, la personne arrêtée doit être déférée devant le juge d’instruction qui doit statuer sur la délivrance d’un mandat d’arrêt en respectant les conditions et les formalités prévues par la loi. Ce mandat d’arrêt doit être impérativement signifié à l’inculpé dans les vingt-quatre heures de sa privation de liberté effective ou de la signification du mandat d’amener ».

Comme en droit congolais, ce mandat n’est valable que pour cinq jours. Mais alors, qu’en droit belge, le mandat d’arrêt est un acte du juge d’instruction qui statue sur le maintien ou non en détention de la personne arrêtée, en droit congolais le mandat d’arrêt provisoire est un acte du ministère public par lequel celui-ci place l’inculpé en état de détention préventive pour cinq jours aux conditions prévues aux articles 27 et 28 du code de procédure pénale. Nous traiterons de la question de la mise en état de détention préventive  au chapitre II de la deuxième partie de notre étude.

   Mais retenons que l’officier du ministère public peut placer un inculpé sous mandat d’arrêt provisoire que celui-ci comparaisse libre devant lui ou qu’il ait été conduit devant lui par un officier de police judiciaire l’ayant placé en garde à vue ou encore qu’il lui soit amené en exécution d’un mandat d’amener.

Par contre, en droit français, si, « dans la rédaction originaire du code d’instruction criminelle, le mandat d’arrêt était le seul véritable titre de détention, qui était décerné après l’interrogatoire, sur les conclusions du ministère public » - Ce qui, en principe, est encore le cas à ce jour en droit congolais - , en droit français, « sous le régime du code de procédure pénale, sous l’influence de la pratique, le mandat d’arrêt est devenu un titre de recherche , qui ne peut être décerné que «  si la personne est en fuite ou si elle réside hors du territoire  de la République ».
 

Ainsi, en droit français, « le mandat d’arrêt qui émane du juge d’instruction, est l’ordre donné à la force publique, d’une part, de rechercher et arrêter la personne mise en examen, d’autre part, de la conduire à la maison d’arrêt indiquée sur le mandat ».

Toutefois, le mandat d’arrêt est également un titre de détention en France.

Mais selon Chambon et Guéry, le mandat d’arrêt international n’existe pas en France. Ces auteurs expliquent en effet qu’il n’existe aucun acte intitulé « mandat d’arrêt international ».

Selon toujours ces deux auteurs, « le juge d’instruction lance un mandat d’arrêt et c’est sa diffusion qui peut être nationale ou internationale. La création du mandat d’arrêt européen, tranchent ces auteurs, ne remet en cause ce principe qu’en apparence. En effet, il est nécessaire poursuivent-ils qu’il existe d’abord un mandat d’arrêt « national » et c’est le parquet, sur proposition du juge, qui va créer le » mandat d’arrêt européen » qui est un mode de diffusion du mandat ou de la décision de condamnation et qui entraîne la mise en place d’une procédure particulière ».

En effet, notent encore ces auteurs que nous citons longuement à ce sujet, « depuis quelques années, et plus fortement encore après les attentats du 11 septembre 2001, on évoquait la possibilité de mise en place d’un mandat européen, qui bouleverserait le droit d’extradition. C’est chose faite puisque le conseil de l’Europe a pris une décision cadre (n° 2002/584/JAI du 13 juin 2002) que les Etats devaient transposer dans leur législation interne avant le 30 décembre 2003, afin que le mandat européen puisse fonctionner dès le début de l’année 2004.

La loi constitutionnelle (n° 2003-667, J.O., 26 mars 2003, p.5344) a complété l’article 88-2 de la constitution par un alinéa ainsi rédigé : « la loi fixe les règles relatives au mandat d’arrêt européen en application des actes pris sur le fondement du traité de l’union Européenne.

 La transposition a été mise en place en France dans la loi dite Perben II du 9 mars 2004.

Ce mandat est destiné à remplacer la procédure traditionnelle d’extradition qui demeurait archaïque à bien des égards et qui est aussi modernisée par la même loi, qui abroge totalement la loi du 10 mars 1927.

Le mandat d’arrêt européen ne concerne que les pays de l’Union Européenne. Il entraîne de fait la fin de la règle de non extradition des nationaux mais dans ce cas « la remise peut-être subordonnée à la condition que la personne après avoir été entendue, soit renvoyée dans l’Etat membre d’exécution afin d’y subir la peine privative de liberté qui serait prononcée dans l’Etat d’émission ». 

Pour les Etats membres de la communauté européenne ayant transposé la décision cadre, il se substitue, dans la majorité des cas à la mesure d’extradition.

 En mars 2004, la Belgique, le Danemark, l’Espagne, la Finlande, l’Irlande, le Portugal, le Royaume-Uni, et La Suède ont transposé le mandat d’arrêt européen.

« La procédure est alors uniquement judiciaire, il n’existe plus de phase administrative ni de décret signé par le Premier Ministre (V.Cir.11 mars 2004, CRIM-04-2/CAB-11) »

Ainsi « le mandat d’arrêt européen est une décision judiciaire émise par un Etat membre de l’Union Européenne, appelé Etat membre d’émission en vue de l’arrestation et de la remise par un autre Etat membre, appelé Etat membre d’exécution, d’une personne recherchée pour l’exercice des poursuites pénales ou pour l’exécution d’une peine ou d’une mesure de sûreté privative de liberté (C.pr.pén.art.695-11) ».

Remarquons toutefois qu’un autre chercheur français, Joe Verhoeven, ne semble partager ce même point de vue. Il a en effet titré son étude consacrée justement au mandat d’arrêt international lancé par la Belgique contre le sieur YERODIA alors ministre des affaires étrangères de la République Démocratique du Congo : «  Mandat d’arrêt International et Statut de Ministre ».

Cependant, en droit belge, le mandat d’arrêt international est un acte ayant un fondement légal et jurisprudentiel. C’est en fait un mandat d’arrêt par défaut.

En effet, « la question de mandat d’arrêt par défaut vise…l’inculpé recherché internationalement (mandat d’arrêt international) ».
 Ce mandat d’arrêt par défaut est régi par l’article 34 de la loi du 30 juillet 1990 relative à la détention préventive en droit belge.

A ce sujet Bosly et Vandermeerch notent que «  lorsqu’en cours d’instruction, un suspect se trouve à l’étranger ou est présumé y avoir trouvé refuge, le juge d’instruction a la possibilité de délivrer un mandat d’arrêt international aux fins d’obtenir son extradition. Le mandat est soumis au régime juridique du mandat d’arrêt par défaut et est régi notamment par l’article 34 de la loi du 20 juillet 1990 ».
 Ces deux auteurs précisent que « le mandat d’arrêt international » est  en fait un mandat d’arrêt délivré par le juge national mais qui a vocation à recevoir une force exécutoire sur le plan international en matière d’extradition ».

Signalons enfin, pour clore cet aspect consacré au mandat d’arrêt provisoire en droit congolais, que le droit belge connaît aussi l’appellation « mandat d’arrêt provisoire »mais dans la procédure d’extradition.

En effet, l’étranger dont l’extradition est demandée peut être arrêté en Belgique
 dans le but d’empêcher sa fuite dans l’intervalle de la transmission par voie diplomatique des pièces y relatives.

Cette arrestation intervient à la suite de la délivrance d’un mandat d’arrêt provisoire par le juge d’instruction du lieu où il pourra être trouvé.

Cette arrestation, qui a un caractère exceptionnel, à l’instar de la détention préventive mais sans en être une,
n’est possible qu’en cas d’urgence .Mais il doit exister un avis officiel de l’autorité étrangère sur lequel doit être fondé le mandat d’arrêt provisoire belge.

Voici un exemple d’une ordonnance d’un juge d’instruction belge traitant de la question d’un mandat d’arrêt International :

« Juge d'Instruction à Bruxelles

6 novembre 1998

ORDONNANCE
Nous, Damien VANDERMEERSCH, Juge d'instruction au tribunal de première instance de Bruxelles ;
Vu l'article 61 quinquies du Code d'instruction criminelle ;

Vu les pièces de la procédure que nous instruisons en cause de : Monsieur Augusto PINOCHET UGARTE du chef de: crime de droit international

Vu la requête introduite en date du 4 novembre 1998

1. Objet de la demande
La requête a pour objet la demande d'accomplissement d'un acte d'instruction complémentaire sur la base de l'article 6 1 quinquies du Code d'instruction criminelle, à savoir de "bien vouloir lancer à charge de Monsieur Augusto PINICHET UGARTE, actuellement détenu provisoirement au Royaume-Uni, à Londres, à la clinique Grovelands priory Hospital, en raison d'un mandat extraditionnel lancé par l'Espagne, pour les besoins impérieux de l'instruction un mandat d'arrêt international aux fins qu'il puisse être extradé vers la Belgique dans les meilleurs délais".

Dans leur requête, les parties civiles demandent que cette décision intervienne dans un délai de 48 heures. 

2. La recevabilité de la demande
Les requérants ont le statut de parties civiles constituées dans le cadre du présent dossier et sont donc habilités à demander au juge d'instruction l'accomplissement d'un acte d'instruction complémentaire.

La délivrance d'un mandat d'arrêt par défaut après inculpation en vue d'obtenir l'extradition d'un inculpé constitue un acte d'instruction qui relève de la compétence du juge d'instruction dans le cadre de sa saisine.

5. Le fondement de la demande
La demande a pour objet de lancer à charge de Monsieur Augusto PINOCHET UGARTE un mandat d'arrêt international dans un délai de 48 heures aux fins qu'il puisse être extradé vers la Belgique dans les meilleurs délais" ;.

La délivrance d'un mandat d'arrêt international en Vue de l'extradition est régie par l'article 34 de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive.

Comme ce mandat d'arrêt par défaut peut constituer un titre de détention préventive, la délivrance d'un tel mandat est également soumise aux conditions fixées à l'article 16 de la loi du 20 juillet 1990.

Lorsque l'inculpé n'est pas détenu sur le territoire national, aucune disposition légale ne fixe un délai dans lequel le juge d'instruction serait tenu de décerner un mandat d'arrêt.

L'instruction étant menée sous la direction et la responsabilité du juge d'instruction, il appartient à ce dernier d'apprécier souverainement le moment le plus opportun pour statuer sur la question de la délivrance d'un mandat d'arrêt en vue de l'extradition.

La présente instruction a été ouverte en date du 1er novembre 1998 suite à la constitution de partie civile des requérants.

Le magistrat soussigné a diligenté divers devoirs d'enquête. A ce stade, le dossier repose essentiellement sur la plainte initiale et sur les confirmations de plainte par les parties civiles.

Il importe de poursuivre l'enquête activement afin de vérifier les déclarations unilatérales des plaignants et de recueillir le maximum d'informations.

Ces suites d'enquête nous paraissent indispensables pour pouvoir statuer, en connaissance de cause, sur la délivrance éventuelle d'un mandat d'arrêt international.

Eu égard à ce qui précède, la demande, telle que libellée par les requérants, apparaît prématurée au regard d'une bonne administration de la justice et doit, en conséquence, être déclarée non fondée au motif que la mesure serait, au stade actuel de l'enquête, préjudiciable à l'instruction. 

PAR CES MOTIFS,

Déclarons la demande de la partie requérante tendant à l'accomplissement d'un acte d'instruction complémentaire recevable mais non fondée ». 

4°   Le mandat de dépôt

L’article 68 du code de procédure pénale congolais prévoit le placement en dépôt pour une durée de cinq jours au maximum d’un prévenu cité ou sommé à comparaître.

Quelle que soit la nature ou l’importance de l’infraction, l’officier du ministère public peut ordonner que le prévenu cité ou sommé à comparaître soit placé à la maison de détention jusqu’au jour du jugement.

Cette décision doit se conformer aux dispositions des articles 27 et suivants du code de procédure pénale.

Ainsi compte non tenu de  la gravité ou non de l’infraction ou de sa nature, la condition liée à l’existence  des indices sérieux de culpabilité doit être respectée.

Rubbens signale que « les travaux préparatoires expliquent que ce pouvoir exorbitant qui appartient, suivant le texte, au seul officier du ministère public a été prévu en réalité pour permettre au juge de police, en sa qualité d’officier du ministère public près sa propre juridiction de retenir un prévenu en détention préventive lorsqu’il ne peut rendre  un jugement sur le champs »

Cependant, les mêmes travaux préparatoires révèlent que l’article 68 était inspiré «de discrimination raciale» et constituait « une atteinte trop forte à la liberté individuelle».

Notons que le mandat de dépôt n’est pas  renouvelable. 

En droit français « le mandat de dépôt, qui émane du juge des libertés et de la détention, est l’injonction donnée aux agents de la force publique de conduire la personne mise en examen  à la maison d’arrêt et au chef de cet établissement de l’y recevoir ».
 

Cet ordre est consécutif à une ordonnance de placement en détention provisoire rendue par le juge des libertés et de la détention à l’encontre de la personne qui fait l’objet du mandat de dépôt. Ce mandat « ne peut être délivré que contre une personne présente devant le juge qui la fait comparaître pour la placer en détention provisoire, après débat contradictoire. Il permet également, lorsqu’il a été notifié à l’intéressé, de le rechercher s’il s’est ultérieurement enfui ou de le transférer ».
 

5°    Le mandat de recherche 

Le droit français s’est enrichi depuis la loi du 09 mars 2004 d’un mandat inconnu des droits congolais et belge : le mandat de recherche. « Il est l’ordre donné à la force publique de rechercher la personne à l’encontre de laquelle il est décerné et de la placer en garde à vue ».
 

Ce mandat « peut être décerné à l’égard d’une personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction ».

 Chambon et Guéry révèlent que selon le nouvel article 135 -1 issu de la loi du 9 mars 2004, « la personne découverte en vertu du mandat de recherche est placée en garde à vue par l’officier de police judiciaire du lieu de la découverte ». 

Le ministère public peut également délivrer le mandat de recherche. Il suffit que « les nécessités de l’enquête l’exigent ».
 

« Souvent, en effet, les juges d’instruction ne savent pas où se trouve une personne qu’ils doivent interroger, sans savoir pour autant si elle est en fuite ».

Ainsi l’ordre est donné à la force publique à travers ce mandat soit par le juge d’instruction soit par le procureur de la République.
 

Mais selon Fourment, ce mandat est un « mandat de recherche du procureur de la République ». 
Il note en effet que « la loi du 09 mars 2004 a introduit un nouveau pouvoir d’enquête commun aux enquêtes sur infraction flagrante et préliminaire (article 86) : le mandat de recherche du procureur de la république. Aux termes des articles 70 et 77-4 du nouveau code de procédure pénale, le procureur de la République peut décerner mandat de recherche contre toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre un crime ou un délit puni d’au moins trois ans d’emprisonnement. La personne découverte en vertu de ce mandat est placée en garde à vue  par l’officier de police judiciaire. Si la personne  ayant fait l’objet du mandat de recherche n’est pas découverte au cours de l’enquête et si le procureur de la République requiert l’ouverture d’une information contre personne non dénommée, le mandat de recherche demeure valable pour le déroulement de l’information, sauf s’il est rapporté par le juge d’instruction».
   
6°    Le mandat de perquisition

L’officier du ministère public, magistrat de carrière et l’officier de police judiciaire auquel il a donné mandat peuvent pénétrer dans des habitations, contre le gré du maître de céans pour y procéder à des recherches, à des constatations, à des saisies d’objets ou des documents.

Mais l’officier de police judiciaire, sauf en cas d’infraction flagrante  ou lorsque le chef d’une habitation le requiert pour constater une infraction commise à l’intérieur de cette habitation, ne procède à la perquisition que par le pouvoir lui délégué par l’officier du ministère public. Ce pouvoir est donné par un mandat de perquisition qui détermine expressément les lieux ou les habitations à perquisitionner.

En droit belge également, «  lorsque le juge d’instruction n’a pas la possibilité de procéder personnellement à la perquisition et aux saisies, il peut charger de ces devoirs un officier de police judiciaire auxiliaire  du procureur du Roi qu’il désigne par ordonnance  motivée, appelée communément « mandat de perquisition ».« La délégation se fait à la fonction et non à la personne. Toute subdélégation est interdite ».

7°   Le mandat de réquisition  à expert

Au cours d’une instruction ouverte à charge d’une personne précise, le ministère public peut requérir le ministère d’un médecin, traducteur, interprète ou technicien. 

Cette réquisition se fait par mandat de réquisition. 

L’officier de police judiciaire a le même pouvoir uniquement en cas d’infraction flagrante.

8°   Le mandat de prise de corps

La loi a donné pouvoir au ministère public de poursuivre l’exécution des jugements en ce qui concerne la peine de mort, la peine de servitude pénale, les dommages intérêts prononcés d’office et la contrainte par corps.
 

Le mandat de prise corps est l’ordre donné à la force publique par le ministère public d’appréhender un condamné. Le ministère public fait remettre le condamné appréhendé au gardien de l’établissement où il doit purger sa peine.

Le ministère public délivre ce mandat dans les cas suivants :

- 
L’arrestation immédiate a été prononcée mais le condamné qui   n’est pas en détention ne s ‘est pas présenté spontanément ;

- 
L’arrestation immédiate n’a pas été prononcée, un délai à été accordé au condamné .Celui-ci, à l’expiration du délai de 8 jours que lui fixe le ministère public ne se met pas à la disposition de ce dernier. Ce délai peut-être prolongé sur la décision du juge ou du président de la juridiction qui a rendu le jugement. « A l’expiration du délai imparti au condamné, le ministère public le fait appréhender au corps ».
 

- L’arrestation immédiate n’a pas été ordonnée par le juge, de   circonstances graves et exceptionnelles font que la mesure d’arrestation du condamné est réclamée par la sécurité publique. Le ministère public fera appréhender  le condamné par le mandat de prise de corps ;

-  
L’arrestation immédiate n’a pas été ordonnée par le juge mais il  existe des présomptions sérieuses que le condamné cherche et qu’il peut parvenir à se soustraire à l’exécution du jugement, le ministère public fait appréhender le condamné au corps.

Il appert ainsi qu’en droit congolais, tous les mandats de justice sont l’œuvre du ministère public alors qu’en droit français et belge ce sont des actes du juge d’instruction. Mais en droit français le mandat de dépôt est un acte du juge des libertés et de la détention. Le mandat de recherche peut être un acte soit du juge d’instruction, soit du ministère public, selon les cas. 

Levasseur & Chavanne définissait les mandats comme « des ordres délivrés par le juge d’instruction et qui permettent d’exercer une pression, le plus souvent coercitive, sur la personne et sur sa liberté ».
 

C’était longtemps, avant l’institution du juge des libertés et de la détention et du mandat de recherche.

C’est cette évolution qui fait dire à Conte et Maistre du Chambon que « les mandats sont des écrits délivrés par le juge d’instruction ou par le juge des libertés,
 tantôt mettant en demeure l’intéressé de comparaître devant le juge d’instruction, tantôt ordonnant à la force publique d’arrêter l’individu désigné pour en assurer la comparution, aux fins d’interrogatoire de placement en détention provisoire »

Ou encore de manière plus concise à Pradel que « les mandats sont des ordres écrits par lesquels le juge d’instruction porte atteinte à la liberté d’une personne soupçonnée en décidant sa comparution ou son incarcération ».

Nous pouvons ainsi dire que « ces écrits datés et signés du magistrat qui les délivre sont principalement l’œuvre du juge d’instruction et du juge des libertés et de la détention. Loin de constituer de simples actes d’investigation ce sont des actes de nature juridictionnelle. Leur finalité consiste soit à interroger l’intéressé soit à l’incarcérer ».

Faisant nôtres ces définitions et les appliquant en droit de procédure pénale congolais, nous retiendrons, mutatis mutandis, que les mandats sont des écrits délivrés par le ministère public 
tantôt mettant en demeure l’intéressé de comparaître devant lui (mandat de comparution) tantôt ordonnant à la force publique d’arrêter l’individu désigné pour en assurer la comparution aux fins d’interrogatoire (mandat d’amener) ou de placement en détention provisoire (mandat d’arrêt provisoire) ou en détention à l’issue d’une condamnation définitive (mandat de prise de corps) tantôt déléguant à un officier de police judiciaire son pouvoir de perquisition en cas d’infraction non flagrante ( mandat de perquisition) ou requérant les services d’un expert ( mandat de réquisition d’expert).

3.1.3  L’interrogatoire de l’inculpé
Le code de procédure pénale dispose que « la personne qui est l’objet d’un mandat de comparution ou d’un mandat d’amener doit être interrogée au plus tard le lendemain de son arrivée dans le lieu où se trouve l’officier du ministère public ».

La constitution de la République Démocratique du Congo, à l’instar de la plupart de celles qui l’ont précédée,
 exige le respect des formes.

En effet, « nul ne peut être poursuivi, arrêté, détenu ou condamné qu’en vertu de la loi et dans les formes qu’elle prescrit ».

Nous le verrons, en ce qui concerne aussi bien les actes d’enquête préliminaire ou même flagrante que ceux d’instruction, il n’existe pas en droit congolais de règles de forme précises, notamment au sujet de l’interrogatoire de l’inculpé.

En nous référant au droit belge qui nous est plus proche et aux pratiques dans nos parquets tout en scrutant à titre comparatif le droit français dont les règles sont très différentes, nous pouvons comprendre le déroulement de l’interrogatoire dans notre droit en précisant la notion de l’inculpé, le moment de l’inculpation, la forme de l’interrogatoire  et les droits de l’inculpé.

Le législateur congolais n’a pas définit l’inculpation. Il n’a pas non plus indiqué le moment de l’inculpation ni fixé la forme  dans laquelle elle doit se dérouler.

Depuis la réforme dite Franchimont, le droit belge définit l’inculpé « comme la personne contre laquelle il existe des indices sérieux de culpabilité. Cette appréciation relève de la compétence du juge d’instruction ».

L’inculpation, œuvre du juge d’instruction doit respecter obligatoirement la formalité de l’inculpation dès lors qu’il conclut à l’existence d’indices sérieux de culpabilité à charge du suspect.

La formalité peut être l’interrogatoire du suspect à l’issue duquel l’inculpation peut lui être notifiée.

L’inculpation peut être communiquée à un suspect par courrier ou par télécopieur.

 « L’inculpation n’est plus seulement une possibilité pour le juge mais il s’agit dorénavant d’une obligation puisqu’elle est créatrice de certains droits »
 dont l’accès au dossier ou l’assistance d’un avocat.

Ainsi, toute personne nominativement visée comme suspect ou comme auteur présumé dans une plainte par la partie civile ou dans ses réquisitions par le ministère public bénéficient de mêmes droits que l’inculpé. En effet « la personne à l’égard de laquelle l’action publique est engagée se voit reconnaître les mêmes droits que l’inculpé».
 

Dès le moment où il constate l’existence des indices de culpabilité à charge du suspect, le juge d’instruction doit procéder à son inculpation.

Il ne doit inculper ni trop tôt  ni trop tard.

Cette procédure d’inculpation ressemble mutatis mutandis à celle de la mise en examen en droit français.

S’inspirant du code de procédure pénale, 
Fourment écrit que « le mis en examen est une personne à l’encontre de laquelle il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elle ait pu commettre, comme auteur ou comme complice, les faits dont le juge d’instruction est saisi ».

Il faut relever qu’en droit français le législateur a décidé que « le juge d’instruction ne peut procéder à la mise en examen de la personne que s’il estime ne pas pouvoir recourir à la procédure de témoin assisté ».

« En somme, idéalement, écrit Fourment, le juge d’instruction ne doit pas mettre en examen trop tôt par rapport au bénéfice possible du statut de témoin assisté par le suspect. Cette prescription n’est qu’ « idéale » dans la mesure où la mise prématurée sous statut de témoin assisté n’est pas susceptible d’annulation, à la différence de la mise en examen prématurée ».

« Le témoin assisté est un individu qui a été mis en cause lors de l’instruction en étant désigné comme auteur ou comme complice des faits dont le juge est saisi. Cette mise en cause peut émaner du juge d’instruction lui-même ou d’autres personnes ».

En effet, conformément au caractère contradictoire de la mise en examen, la formalité exigée est celle d’entendre préalablement les observations du suspect ou l’avoir mis en mesure de le faire, assisté de son conseil.

Les observations du suspect sont recueillies lors de l’interrogatoire appelé «interrogatoire de première comparution».

 La convocation à cet interrogatoire est faite par lettre recommandée ou par notification par un officier de police judiciaire dans un délai qui ne doit être ni inférieur à dix jours ni supérieur à un mois.

A l’issue de l’interrogatoire de première comparution, le juge d’instruction notifie à la personne concernée :
- soit son défaut de mise en examen, qui la fait néanmoins entrer dans le statut de témoin assisté;

-  soit sa mise en examen.
 

L’avantage du statut de témoin  assisté qui n’est pas un témoin (il ne prête pas serment comme les témoins ; il peut mentir sans encourir le risque des poursuites pour faux témoignage), est de :
- ne pas être placé ni sous contrôle judiciaire ni en détention préventive alors que le mis en examen peut l’être;

- d’avoir accès au dossier autant que le mis en examen;

- d’être assisté d’un avocat.

 « La notion d’assistance de ce dernier tire d’ailleurs de là l’essentiel de son intérêt». En effet, « la personne mise en examen ou le témoin assisté ne peuvent être interrogés qu’en présence de leur avocat, ou celui-ci dûment convoqué, si elles en ont un. L’avocat doit être convoqué au plus tard cinq jours ouvrables avant la date de l’interrogatoire ».

En droit congolais, observions-nous, toutes ces règles sont inexistantes.

En principe, le suspect, qui est conduit en présence du ministère public par un officier de police judiciaire à l’issue de la garde à vue ou la personne arrêtée, en cas d’infraction flagrante, « contre laquelle existent des indices graves, précis et concordants de nature à motiver son  inculpation » 
et qui est conduite « immédiatement devant le parquet pour être traduite aussitôt à l’audience du tribunal »
, est interrogée immédiatement.

 Le suspect qui comparaît en exécution d’un mandat de comparution ou d’un mandat d’amener, doit être interrogé  au plus tard  le lendemain de son arrivée dans le lieu où se trouve l’officier du ministère public qui a décerné le mandat. 

Normalement, l’inculpation intervient après l’interrogatoire. Mais la forme n’est pas prévue. 

En principe, le magistrat instructeur doit signifier au suspect qu’il a décidé de le placer sous mandat d’arrêt provisoire pour les motifs qu’il doit lui communiquer en même temps qu’il l’informe de ses droits et lui permet d’entrer en contact avec sa famille.
 

 En principe aussi, l’interrogatoire doit se dérouler en présence d’un avocat ou d’un défenseur du choix de l’inculpé, à moins que ce dernier ait renoncé expressément à ce droit auquel cas mention devrait en être faite dans le procès-verbal d’audition.

 En effet, « Toute personne a le droit de se défendre elle-même ou de se faire assister d’un défenseur de son choix et, ce, à tous les niveaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction pré juridictionnelle. Elle peut se faire assister également devant les services de sécurité ».
 

Le but de l’interrogatoire de tout suspect est de recueillir ses explications sur les faits qui lui sont imputés.

Le suspect est tenu de comparaître lorsqu’il y est invité ou lorsqu’il fait  l’objet d’un mandat de comparution. 

Le ministère public peut toujours le contraindre à comparaître par délivrance contre lui d’un mandat d’amener.

Le suspect ne prête jamais serment.

Il n’est pas tenu de s’expliquer. Le refus de répondre doit faire l’objet d’une mention au procès verbal.

L’interrogatoire lui-même est acté sur procès-verbal qui est signé par le magistrat instructeur et contresigné par le comparant.

3.1.4  L’audition des témoins 

La section III du code de procédure pénale est consacrée aux enquêtes du ministère public. Celles-ci consistent « à faire citer devant lui toute personne dont il estime l’audition nécessaire. La personne régulièrement citée est tenue de comparaître et de satisfaire à la citation. Sont dispensés de témoigner, les personnes qui sont dépositaires par état ou par profession des secrets qu’on leur confie ».

Le témoignage est selon, Pradel « le récit fait à un juge ou à un officier de police judiciaire par une personne appelée témoin de ce quelle a appris directement ou par ouï-dire (indirectement) sur les faits à prouver ».

La doctrine belge considère que « le témoignage revêt des significations différentes en droit de la procédure pénale selon la portée qu’on réserve à cette notion. Au sens strict, il s’agit de la déposition d’une personne, sous la foi du serment, soit devant le juge d’instruction, soit devant la juridiction de jugement. Au sens large, il vise toutes les auditions de témoins par les services de police ou les autorités judiciaires, quel que soit le stade de la procédure auquel elle a lieu, information, instruction préparatoire ou  phase de jugement ».

Le témoin, au stade de l’instruction, est, en droit congolais « toute personne dont le ministère public estime l’audition nécessaire ».

 Au stade de l’enquête préliminaire, le témoin est toute personne susceptible de fournir à l’officier de police judiciaire, au ministère public des renseignements sur l’infraction commise ainsi que sur ses auteurs. 

En cas de flagrance, le témoin est toute personne présumée en état de donner des éclaircissements ou encore toute personne susceptible de fournir des renseignements sur les faits.

Le témoignage est donc le récit fait par toute personne susceptible de fournir des renseignements, des éclaircissements sur l’infraction commise, sur ses auteurs et complices, éventuellement, aussi bien à l’officier de police judiciaire, au ministère public, qu’au juge compétent.

Le témoin peut être convoqué par l’officier du ministère public; mais il est cité à comparaître devant le ministère public et tenu de comparaître et de satisfaire à la citation.

Le témoin est prévenu dans la citation par l’indication des dispositions y afférentes qu’il y sera contraint faute pour lui de déférer à la citation. Il est également prévenu des peines auxquelles il s’exposerait en cas de défaillance.

Pour contraindre le témoin à comparaître; l’officier du ministère public peut décerner un mandat d’amener contre le témoin défaillant.

Le témoin peut justifier d’un motif légitime pour ne pas comparaître, bien que cité régulièrement.

Mais si le témoin cité ne justifie pas son défaut de comparution par un motif légitime ou s’il refuse de prêter serment ou de déposer quand il en a l’obligation, il sera condamné par l’officier du ministère public sans autre formalité ni délai et sans appel à une peine d’un mois de servitude pénale au maximum et / ou à une amende.

Il peut, en outre, faire l’objet d’une contrainte par corps pour le recouvrement des frais pour une durée n’excédant pas quatorze jours. La même durée est prévue pour les cas de servitude pénale subsidiaire à l’amende à laquelle peut être condamné le témoin récalcitrant.

L’officier du ministère public exerce ici exceptionnellement un véritable pouvoir juridictionnel qui aurait dû « relever de la compétence juridictionnelle des tribunaux » observe Rubbens. 

Selon Sohier, que cite Rubbens : « ce n’est pas une condamnation pénale. Il ne s’agit pas véritablement d’une infraction bien que le terme soit employé; il s’agit d’une mesure de coercition pour obliger à comparaître, d’un moyen de contrainte pour faciliter l’instruction ».
 « C’est pourquoi, ajoute Rubbens, le ministère public avertira le témoin récalcitrant avant condamnation afin de l’amener à s’incliner devant la loi, bien mieux, le témoin condamné pour n’avoir pas répondu à une citation peut être déchargé de la condamnation pourvu qu’il invoque des « excuses légitimes » en répondant à une nouvelle citation et même  après avoir été arrêté en vertu d’un mandat d’amener ».

En effet, l’article 20 du code de procédure pénale dispose que « le témoin condamné pour défaut de comparution qui, sur une seconde citation ou sur mandat d’amener, produira des excuses légitimes, pourra être déchargé de sa peine ».

Le témoin qui bénéficie d’une telle mesure fait l’objet d’une « ordonnance déchargeant un témoin de la condamnation ».
 

Faisant application de l’article 20 susdit et affirmant que le témoin défaillant ayant présenté des excuses légitimes, l’officier du ministère public indiquera dans une autre ordonnance qu’il est déchargé des peines qui lui étaient infligées.

Relevons que la loi n’a pas prévu la procédure de déchargement du témoin qui, ayant comparu a, néanmoins refusé de prêter serment ou de déposer.

Le témoin ne prête serment que si le ministère public l’en requiert lors de sa déposition.

Cela signifie que tous les témoins ne sont pas contraints de prêter serment. Il en est ainsi des mineurs ou des personnes ayant des liens avec le prévenu tels que l’officier du ministère public « ne peut moralement pas espérer que le serment sera respecté ».

Le serment ici en question est celui qui est prévu à l’article 17, alinéa 2 du code de procédure pénale en ces termes : « je jure de dire la vérité, rien que la vérité ».

Mais l’officier du ministère public peut imposer aussi une forme de serment coutumier « qui paraît le plus propre à garantir la sincérité de la déposition ».

En droit congolais, les personnes qui sont dépositaires par état ou par profession des secrets qu’on leur confie sont dispensés de témoigner: médecins, prêtres, pasteurs.

En dehors de ces personnes, après avoir prêté serment les témoins doivent répondre à toutes les questions qui leur sont posées. 

Précisons que le témoin n’est jamais interrogé. Il est entendu, mieux il fait une déposition. Les questions sont destinées plutôt à l’orienter sur le sujet qu’à l’influencer.

La déposition du témoin n’est pas gratuite. Il peut en effet être alloué au témoin une indemnité dont le montant est fixé par l’officier du ministère public sur l’instruction du procureur général.

3.1.5 Les visites des lieux, les perquisitions et les saisies

« Le domicile est inviolable. Il ne peut y être effectué de visite ou de perquisition  que dans les formes et les conditions prévues par la loi ».

Quelles sont les formes et les conditions d’une visite domiciliaire ou d’une perquisition ? Le législateur congolais donne quelques directives insuffisantes à ce jour.

Si la constitution déclare inviolable le domicile, celui- ci peut être visité et des perquisitions peuvent y avoir lieu même en cas d’infraction non flagrante. La loi autorise en effet le ministère public à procéder à de visites au domicile ou à la résidence de l’auteur présumé de l’infraction ou des tiers.

Les visites domiciliaires se distinguent des perquisitions en ce que les premières permettent au ministère public de procéder à des constatations  des lieux alors que les secondes tendent à la saisie d’objets. Mais les deux sont soumises au même régime.

C’est pourquoi le législateur congolais traite «des visites des lieux, perquisitions et saisies » dans la même rubrique, à la section IV du code de procédure pénale congolais.

Mais si des perquisitions peuvent se faire à l’occasion des visites des lieux, celles-ci peuvent s’effectuer sans nécessairement donner lieu à des perquisitions. Les perquisitions elles-mêmes peuvent être faites sans visite domiciliaire c’est à dire sans constatation des lieux. Il s’agit alors d’une descente sur les lieux en vue de les perquisitionner. Et si les perquisitions sont le moyen de placer sous main de justice des objets utiles à la manifestation de la vérité, des saisies peuvent intervenir aussi en dehors d’une perquisition.

 En effet, « la perquisition est une fouille effectuée dans un lieu où peuvent se trouver des indices afférents à l’infraction précédemment  constatée et imputée à son auteur. En conséquence, si un agent se fait remettre sur simple demande un objet utile à l’enquête, il ne procède pas à une perquisition ; il en est de même s’il se contente d’apposer des scellés sur les locaux ».

En droit congolais, seul le magistrat de carrière peut effectuer des visites domiciliaires et des perquisitions en cas d’infraction non flagrante. Ces visites et ces perquisitions s’effectuent contre le gré des propriétaires ou gardiens des lieux.

Le magistrat auxiliaire ne peut y procéder que de l’avis conforme du ministère public, magistrat de carrière, sous la direction duquel il exerce ses fonctions et, en son absence, qu’en vertu d’une ordonnance motivée du juge président du tribunal de grande instance.

Il en est de même en matière de saisie des télégrammes, des lettres et objets de toute nature confiés au service des postes et au service des télégraphes, pour autant qu’ils apparaissent indispensables à la manifestation de la vérité. 

Ces pouvoirs s’exercent par voie de réquisition  au chef du bureau postal ou télégraphique. 

Le magistrat auxiliaire ne peut donc jamais seul prendre de telles mesures. 

Mais le magistrat de carrière peut en ordonner l’arrêt pendant le temps qu’il fixe. 
L’officier du ministère public, s’il le juge possible, peut convoquer le destinataire pour assister à l’ouverture des objets susvisés dont il s’assure du contenu. 

Le ministère public, qui décide de la  réintégration des objets saisis dans le service concerné, doit les revêtir préalablement des annotations constatant leur saisie et, le cas échéant, leur ouverture.

Rappelons que tous  les actes de saisie qu’opère l’officier de police judiciaire que nous avons vu précédemment sont tous faits sous l’autorité du ministère public. Ce dernier peut lui même accomplir tous les actes.

Sauf s’ils sont absents ou refusent d’y assister, l’auteur présumé de l’infraction  et la personne au domicile ou à la résidence  de laquelle ont lieu les visites, perquisitions et saisies, y assiste. Mais souvent l’inculpé est contraint d’y assister à moins qu’il soit en fuite.

Sauf autorisation du juge président du tribunal de grande instance, les visites domiciliaires ne peuvent commencer avant cinq heures du matin  et après vingt-et-une heure.

« Les visites, commencées avant cette heure, peuvent cependant être poursuivies de nuit sans limitation, le but de la restriction étant de ne pas troubler l’intimité nocturne des habitants. Si des circonstances exceptionnelles le requiert, l’officier du ministère public  peut procéder à des perquisitions nocturnes avec la permission du président du tribunal de grande instance ».
  

Visites des lieux, perquisitions et saisies font toujours l’objet d’un procès-verbal.

3.1.6 Les explorations corporelles

Selon Rubbens, « l’exploration est un constat fait sur le corps de la victime (et éventuellement de l’inculpé) des traces de traumatismes. Lorsque cet examen risque de porter atteinte au sentiment de pudeur de la personne soumise à l’examen, il y a lieu de suivre la procédure de l’exploration corporelle, qui doit toujours être confiée à un médecin, au fins de déterminer la nature et les causes des traumatismes qui seraient éventuellement révélées ».

La doctrine belge va dans le même sens. En effet, elle définit l’exploration corporelle comme « une mesure d’instruction qui consiste en  la visite du corps ou de certaines parties du corps que l’on a l’habitude de couvrir par pudeur. Elle constitue un acte médical qui ne peut être exécuté que par un médecin désigné en qualité d’expert ».

Bosly et Vandermeersch notent qu’ « une fouille corporelle qui implique un contact physique  au niveau des parties intimes du corps (plus particulièrement lorsqu’elle implique l’exploration des orifices du corps) constituent une exploration corporelle aux conditions de l’article 90 du code d’instruction criminelle ».

               L’exploration corporelle est à distinguer de « la fouille ou le palpage des vêtements du suspect en vue de s’assurer que ce dernier ne détient pas d’arme, ou tout autre objet prohibé ».

Le palpage des vêtements dans ce but se fait souvent lors des contrôles d’accès en certains lieux stratégiques comme les prisons, les aéroports, la présidence de la République,etc. ou lors de contrôles ponctuels par la police administrative.

En droit français, la fouille corporelle prévue par un autre texte que le code de procédure pénale en l’occurrence un décret sur la gendarmerie, est effectuée sur certains individus en vue d’assurer tant leur propre sécurité que celle des militaires de l’armée, ou pour la découverte d’objets utiles à la manifestation de la vérité. 

Pradel indique que « le principe  est que la fouille corporelle  est assimilée à une perquisition. On peut la définir en effet comme une perquisition effectuée ailleurs qu’au domicile ».
 Fourment précise que « l’assimilation de la fouille corporelle à une  perquisition est d’origine jurisprudentielle », en France.

Rubbens a cette même compréhension en droit congolais       lorsqu’assimilant fouille et perquisition corporelle, il écrit que « les nécessités de l’instruction peuvent exiger que l’on recherche si l’inculpé ne porte pas sur lui des objets ou documents, constituant le corps du délit ou rapportant les preuves des faits infractionnels. Le code de procédure pénale ne mentionne pas la fouille  comme moyen d’instruction ; seule la législation sur la douane en fait une réglementation … Il paraît dès lors  évident que, disposant de la plénitude des pouvoirs d’instruction, l’officier du ministère public peut faire et ordonner des fouilles corporelles aux fins d’éclairer la justice. Le respect de la pudeur exige que,  comme en matière de douane, la fouille ne soit effectuée que par une personne du même sexe que la personne fouillée et que s’il s’impose de la déshabiller ce ne soit   fait qu’en isoloir ».

Mais à la vérité, le législateur congolais parle non des fouilles mais des explorations corporelles. 

Celles-ci supposent que la personne y soumise soit dévêtue, l’exploration s’entendant d’une recherche sur le corps, d’un examen approfondi  des indices de luttes, de marques de blessures, des traces de viol, etc. 

C’est pourquoi le législateur  a décidé  que l’exploration corporelle ne peut être effectuée que par un médecin. 

Et, sauf consentement  exprès constaté par écrit de la personne intéressée ou, si elle est âgée de moins de seize ans, de la personne sous l’autorité légale ou coutumière de qui elle se trouve, hors les cas de flagrance, l’officier du ministère public ne peut procéder à une exploration corporelle qu’en vertu d’une ordonnance motivée du juge président du tribunal de grande instance.

 « Dans tous les cas, la personne qui doit être l’objet d’une exploration corporelle peut se faire assister par un médecin  de son choix ou par une toute autre personne majeure du même sexe  et choisie parmi les résidents de l’endroit ».

La notion d’exploration corporelle est nettement distinguée, en droit belge de celle de la fouille corporelle.

L’exploration corporelle est ordonnée par le procureur du Roi en cas de flagrant délit ou crime et en cas de consentement écrit et préalable de la personne majeure concernée.
 Elle peut donner lieu à des prélèvements sanguins ou à l’identification par analyse A.D.N. 

La fouille est organisée par une loi relative à la fonction policière
dans le but de s’assurer que la personne fouillée ne porte pas une arme ou tout autre objet dangereux pour l’ordre public. 

La fouille consiste en la palpation  du corps et de vêtements de la personne. Elle peut s’effectuer par la police, notamment :
- lorsqu’une personne est arrêtée par la police administrative (arrestation administrative) ou par la police judiciaire (arrestation judiciaire) ;

- lorsqu’il existe des raisons de croire que la personne contrôlée sur identité peut porter une arme ou tout objet dangereux ;

- lors des rassemblements publics ;

- lors de l’accession à des lieux où l’ordre public est menacé.

3.1.7. Les interprètes, traducteurs, experts et médecins
En  énumérant « interprètes, traducteurs, experts et médecins » dans une même disposition, celle  de l’article 48 du code de procédure pénale, le législateur congolais a voulu, sans doute les considérer tous comme des experts. 

              Rubbens  a la même compréhension lorsqu’il écrit que « l’article 48 du code de procédure pénale parle d « ’interprète, traducteur, expert ou médecin », génériquement on peut les désigner tous comme experts ».
 

Cependant le législateur congolais semble distinguer le simple interprète ou traducteur de l’expert traducteur ou de l’expert tout court.

L’expert traducteur ou interprète, selon aussi Pradel, donne « une traduction présentant certaines difficultés (original manuscrit illisible ) alors que le traducteur ou interprète non expert « ne peut donner que le sens général du texte après avoir envisagé diverses possibilités ».
 

L’interprète ou traducteur non expert en droit congolais est celui qui, après enquêtes et épreuves déterminées par les présidents des tribunaux de grande instance, et après avis conforme du ministère public, est revêtu de la qualité d’interprète ou de traducteur juré pour remplir cette fonction de façon constante auprès des juridictions ou parquets du ressort. 

Le traducteur ou interprète n’est revêtu de cette qualité qu’après avoir prêté serment de remplir fidèlement le devoir de sa charge. Ce serment une fois prêté entre les mains du magistrat qui le nomme, le dispense d’en prêter un autre lorsqu’il est requis en qualité d’interprète ou traducteur.

Cette définition correspond aisément à l’exigence constitutionnelle qui veut que toute personne arrêtée ou poursuivie soit immédiatement informée des motifs de son arrestation et de toute accusation portée contre elle «dans la langue qu’elle comprend ».

Le droit à être informé de toute accusation, de ses droits, dans la langue que l’on comprend, fait partie des droits de la défense énumérés notamment par la Convention Européenne des Droits de l’Homme et des Libertés Fondamentales.

Sur le plan pratique, la langue de la procédure en droit français est le français. Les procès-verbaux sont traduits en français, quelle que soit la langue de la personne qui est entendue ou interrogée. 

Mais le législateur congolais n’a pas réglementé ce droit pourtant fondamental.

En Belgique, « l’emploi des langues en matière répressive est régi par la loi du 15 juin 1935 sur l’emploi des langues en matière judiciaire, et plus particulièrement, par les articles 11 à 42 de cette loi ».

En effet, le ministère public, les juges d’instruction doivent faire usage dans leurs actes de procédure de la langue prévue pour le tribunal près duquel ils sont établis. Cette langue constitue la langue de la procédure. La langue de la procédure est, selon les régions unilangues, le français, le néerlandais ou l’allemand, même si leurs actes sont exécutés dans une région de régime linguistique différent.

Si ces exigences ne sont pas prescrites à peine de nullité au cours de l’information ou de l’instruction, mais les actes de procédure établis dans une autre langue que celle de la procédure ou dans deux langues sont nuls dans la phase du jugement. 

Aussi, a-t-il été jugé par la Cour de Cassation Belge que « devait être frappé de nullité l’arrêt dont la décision est fondée sur une citation d’un texte libellé dans une langue autre que celle de la procédure, sans que la traduction de la substance de cette citation soit reproduite dans la langue de la procédure ».

Mais les parties qui comparaissent, de nationalité belge ou étrangère, font usage de la langue de leur choix lors de l’information, de l’instruction ou du jugement. Il est fait, en conséquence, appel à un interprète juré si les fonctionnaires de police, les magistrats ou les juridictions ne parlent pas la même langue. 
De même si un témoin, un expert, une partie civile ou un prévenu ne peuvent comprendre la langue de la procédure, la loi belge a prévu la désignation d’office d’un interprète juré.
 «  Cette formalité est prescrite à peine de nullité ».

L’interprète, à peine de nullité doit prêter serment de traduire fidèlement le discours concerné.

Le droit pour l’inculpé de se faire assister d’un interprète est gratuit.
 

 En Belgique, le prévenu ou l’accusé indigent peut se voir désigné un avocat connaissant sa langue ou une autre langue que le prévenu que l’accusé maîtrise. Sinon, il peut être adjoint à l’avocat un interprète aux frais du trésor.

En droit congolais, pour les actes de leur ministère, les interprètes, les traducteurs tout comme les experts et médecins se voient alloués une indemnité fixée, selon les cas, par la juridiction de jugement ou le ministère public.

«Ces indemnités, sont de droit acquises au trésor lorsque le ministère a été prêté par des personnes qui touchent un traitement à sa charge. Toutefois, le gouverneur de la province peut attribuer aux intéressés tout ou partie de ces indemnités ».

Si tout interprète ou traducteur n’est pas expert, tout médecin, ne l’est pas non plus.

Comme, l’écrit Pradel «le travail de l’expert implique une appréciation, un choix entre deux ou plusieurs voies. Constituent de simples investigations, et non des expertises, la recherche d’un taux d’alcoolisme d’une personne ou la détermination de son groupe sanguin ».

Mais l’expert est un homme de l’art auquel fait recours l’officier de police judiciaire en cas d’infraction flagrante, ou le ministère public dans tous les cas, s’il échet, ou le tribunal compétent « lorsque la révélation de la vérité au sujet des faits infractionnels requiert des connaissances techniques ».
  

La même définition est chez Pradel, qui affirme que « l’expert est un homme de l’art, un spécialiste auquel le juge recourt dans le cas où se pose une question d’ordre technique, bref un technicien dépassant ses propres lumières ».

Pradel ajoute que « l’appel à expert  est aujourd’hui de plus en plus fréquent. Les matières où peut intervenir l’expert sont, en effet, très nombreuses : médecine mentale ou légale (examen du corps de la victime ou de l’auteur présumé, y compris des empreintes génétiques ou A.D.N.), toxicologie ou science des poisons, police scientifique (analyse de tissus, boues, traces diverses, examen d’armes et projectiles, identification de la machine ayant servi à dactylographier un texte …), biologie, chimie,  comptabilité, architecture, mécanique (notamment en cas d’accident de la circulation routière, ferroviaire ou aérienne ), archéologie … » 

Enfin, tout en reconnaissant avec Chambon et Guéry qu’ « il n’est pas aisé de donner une définition juridique précise » de l’expert, retenons que « l’expert collabore à la découverte de la vérité qui est l’œuvre judiciaire par excellence, en donnant une opinion scientifiquement raisonnée sur des faits qui lui sont soumis ».

Nous comprenons donc que l’expert est nécessairement un scientifique spécialisé d’une question particulière où il fait preuve de maîtrise technique : balistique, médecine mentale, traduction des manuscrits présentant certaines difficultés dont la compréhension n’est pas à la portée de tous les traducteurs, etc.

Si en droit congolais, ce secteur n’est pas réglementé, en droit français par exemple, l’expertise est régie par le code de procédure pénale qui lui consacre une section entière, la section IX, allant de l’article 156 à l’article 169-1.

L’article 157 précise que « les experts sont choisis parmi les personnes physiques ou morales qui figurent sur la liste nationale dressée par la cour de cassation ou sur une des listes dressées par les cours d’appel dans les conditions prévues par la loi n° 71-498 du 29 juin 1971 relative aux experts judiciaires. A titre exceptionnel, les juridictions peuvent, par décision motivée, choisir des experts ne figurant sur aucune de ces listes ».

En droit belge, « les experts sont des personnes présumées, par leur art ou leur profession, capables d’apprécier la nature et les circonstances du crime ou du débit ».
 « L’expertise a pour but d’éclairer les juridictions répressives sur les éléments techniques qui n’apparaissent pas au dossier ou qui méritent un examen plus approfondi par une personne techniquement plus qualifiée ».
 

L’expert qui lui paraît le plus indiqué pour exécuter la mission qu’il a à lui impartir est désigné librement par le juge d’instruction. Il se détermine selon les critères de qualification, spécialisation, expérience, diligence ou disponibilité de l’expert.

Bosly et Vandermeersch renseignent que « le choix est réalisé, le plus souvent, de manière empirique au fil des expériences antérieures et de la réputation des personnes susceptibles d’être désignées. Les parquets et les tribunaux disposent aussi de listes officieuses d’experts auxquels il et recouru habituellement. Les experts relevant de certaines disciplines (médecins légistes, experts en incendie, experts en automobile, …) organisent des rôles de service de sorte que le juge d’instruction est invité à désigner l’expert de garde le jour du réquisitoire de désignation. Les règles relatives à l’expertise  judiciaire ne fixent aucune exigence quant aux qualifications ou aux compétence requises pour être désigné comme expert judiciaire en matière pénale. Les magistrats sont toutefois tenus de respecter certaines limites imposées par la loi.

Ainsi le juge ne peut désigner comme experts les mineurs d’age ou les personnes déchues du droit d’être expert (art.31, 4° C.pén.)

Conformément aux règles relatives à l’art de guérir, seuls les titulaires d’un diplôme de médecine peuvent effectuer une expertise relevant des compétences de l’art de guérir (examen médical, exploration corporelle,…).

Pour les expertises dans le domaine de la comptabilité des entreprises et l’analyse de la situation et du fonctionnement des entreprises à partir des méthodes comptables (par exemple, dans le cadre d’une instruction du chef de faillite frauduleuse), l’article 82 de la loi du 21 février 1985 instaure un monopole en faveur des comptables et des réviseurs d’entreprises, qui, dès lors, sont les seuls à pouvoir être désignés pour l’exécution de telles missions».

Bosly et Vandermeersch regrettent « l’absence de procédure et d’organismes officiels d’agréments d’experts qui garantiraient un standard de qualité uniforme en matière d’exigences de qualification et compétence des experts désignés par les autorités judiciaires ».

Ils se félicitent cependant de l’existence dans leur pays et du rôle de l’Institut National de criminalistique et de criminologie  (I.N.C.C.) établissement scientifique créé par l’Etat. 

En République Démocratique du Congo il n’existe aucun corps d’experts agréés par les juridictions du pays.

Celles-ci font recours, sans critères de référence établis à des personnes dont elles estiment qu’elles possèdent une maîtrise dans le domaine qui intéresse la justice en vue de la manifestation de la vérité.

Ces experts prêtent serment en jurant d’accomplir les actes de leur ministère et de faire rapport en honneur et conscience.

Le refus par eux d’obtempérer à une réquisition ou de prêter serment est puni d’un mois de servitude pénale au maximum et/ou d’une amende. Ils s’exposent également à la servitude pénale subsidiaire à l’amende et à la contrainte par corps pour le recouvrement des frais pour une durée ne pouvant excéder quatorze jours.

Selon Rubbens, « si un expert fait cependant valoir de justes motifs pour se soustraire aux devoirs pour lesquels il est requis, le ministère public peut retirer sa réquisition. La réquisition peut fixer un délai à l’expert ; cependant le défaut de respecter ce délai ne peut être sanctionné pénalement, sauf s’il équivaut à un refus ».
 Les experts médicaux peuvent le cas échéant être requis par le ministère public en vue de l’autopsie et/ou exhumation des cadavres.

3.2. Les actes d’instruction du ministère public en cas d’infraction flagrante,  réputée flagrante ou assimilée

Nous l’avons vu, le ministère public a les pouvoirs les plus étendus en cas d’infraction flagrante. Des actes d’instruction qui auraient été illicites, nuls, voire infractionnels, en  cas d’infraction non flagrante, deviennent ici parfaitement licites 

En fait tous les actes que pose la police sont pareillement posés sans restriction par le ministère public.

Seule la réquisition à médecin en vue de l’exploration corporelle n’est plus, comme de principe en cas d’infraction  non flagrante, soumise à l’autorisation du juge.

Par ailleurs sont levées ici les restrictions imposées  aux magistrats auxiliaires en matière de perquisition et saisie des correspondances.

Enfin, nous avons traité de tous les actes d’instruction du ministère public en cas d’infraction flagrante au point 2.1.1.2 de la première section du chapitre II sous l’intitulé : « Les pouvoirs qu’exerce d’office l’officier de police judiciaire concurremment avec l’officier du ministère public en cas d’infraction flagrante ». 

Outre les pouvoirs habituels du ministère publics : visites domiciliaires, perquisitions, saisies,  réquisition à experts, etc., nous pouvons rappeler :

1) Le pouvoir d’appeler à son procès-verbal toutes personnes présumées en état de donner des éclaircissements;
2) Le pouvoir d’interdire à toute personne de s’éloigner des lieux que le ministère public ou l’officier de police judiciaire détermine jusqu'à la clôture de son procès-verbal et, au besoin de l’y contraindre : c’est le pouvoir ou le droit de rétention;
3) Le pouvoir d’arrêter toute personne contre laquelle il existe des indices graves, précis et concordants de nature à motiver son inculpation : c’est le droit d’arrestation prévu par l’article 98 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 relative aux attributions des officiers et agents de police judiciaire; 
4) Le pouvoir de requérir le concours de toute personne en mesure de l’assister sans danger pour elle-même.
Ces pouvoirs de rétention et de garde à vue que le ministère public exercent concurremment avec la police judiciaire en cas d’infraction flagrante s’ajoutent à ceux qu’il a habituellement : le pouvoir de placer sous mandat d’arrêt provisoire, parfois sous mandat de dépôt, l’inculpé contre lequel il existe des indices sérieux de culpabilité et de demander ensuite au juge, en chambre du conseil, l’ordonnance de prolongation de la mise en état de la détention préventive. 

Ces pouvoirs exercés jadis en France par le juge d’instruction, tout comme en Belgique encore à ce jour, ont été confiés en France au juge des libertés et de la détention en vertu  du principe de séparation des fonctions. 

Nous verrons que les droits belge et français, d’où le droit de la preuve en procédure pénale congolaise tient ses origines, ont connu d’importantes réformes allant dans le sens de garantir des droits essentiels aux justiciables. Ce qui n’est pas le cas en droit congolais.
 En effet si la rétention, la garde a vue et la détention préventive sont des actes d’instruction, force est de reconnaître que la question de la détention déborde le cadre de l’instruction préparatoire et s’étend jusqu'à la décision définitive par le juge compétent. Les problèmes qu’elle pose sont, en outre,  particuliers, car elle est une remise en cause des principes constitutionnels de la liberté et de la présomption d’innocence.

C’est pourquoi il nous a paru indispensable d’en étudier les exigences normatives constitutionnelles, leur formalisation ou non et les difficultés pratiques qui en sont la conséquence  en nous référant par une réflexion critique aux règles des droits français et belge. Celles-ci, en particulier, celles du droit français ont fait l’objet de nombreuses réformes tendant à renforcer les garanties des droits individuels des citoyens. C’est l’objet de la deuxième partie  de notre dissertation. 

Deuxième Partie:

LES POUVOIRS DE LA POLICE ET DU MINISTERE PUBLIC  ET LES GARANTIES ACCORDEES AUX PARTICULIERS AU cours de     l’avant–Procès 
L’avant-procès en procédure pénale congolaise tout comme en droit français et belge, est dominé par le procureur. Mais à la différence des droits belge et français, en droit congolais le ministère public exerce aussi tous les pouvoirs en matière informationnelle et juridictionnelle.

Face à l’inculpé, il est nanti des moyens exorbitants de contrainte.

En effet, sous ses ordres, et son autorité, en cas d’infraction flagrante, l’officier de police judiciaire a le pouvoir de rétention de toute personne susceptible de lui donner des éclaircissements jusqu'à clôture de son procès-verbal. Au besoin, il peut recourir à la force pour contraindre une telle personne à rester à sa disposition. L’officier de police judiciaire peut appeler à son procès-verbal toute personne présumée éclairer sa religion et l’astreindre à déposer sous serment sous peine d’une condamnation par l’officier du ministère public à une peine d’un mois de servitude pénale et/ ou à une amende, en cas de refus sans motif légitime.

L’officier de police judiciaire peut arrêter et retenir toute personne  contre laquelle il existe des indices graves et concordants le temps nécessaire pour la conduire, en principe, immédiatement, au parquet pour être traduite à l’audience du tribunal.

Il peut aussi arrêter et garder à vue un suspect, lorsque les nécessités de l’enquête l’exigent, à condition que l’arrestation ait été opérée à la suite d’une infraction non flagrante ou réputée telle.

Or, le ministère public, nous l’avons vu, peut exercer lui-même tous ces pouvoirs reconnus légalement à l’officier de police judiciaire.

En outre, lorsque le ministère public estime seul que les conditions de la mise en état de détention préventives sont réunies, il peut après l’avoir interrogé, placer l’inculpé sous les liens du mandat d’arrêt provisoire pour cinq jours à charge de le faire conduire devant le juge le plus proche compétent pour statuer sur la détention préventive.

Ainsi, alors que « le procès civil est débattu entre deux particuliers dont les pouvoirs et les intérêts sont équivalents, le procès pénal est mené par un organe de l’Etat, nanti des pouvoirs exorbitants, prétendant agir au nom de la Nation, contre un particulier auquel la loi accorde des  moyens de défense et des garanties pour faire contrepoids à cette puissance ».

Cette partie traite de ces pouvoirs en matière de rétention, de garde à vue et de mise en état de détention préventive (Chapitre I) avant de vérifier de l’existence ou non des garanties accordées au présumé auteur de l’infraction et à l’inculpé du respect de leurs droits fondamentaux au cours de l’avant-procès et de mesures correctives envisageables (ChapitreII).

CHAPITRE I : LA RETENTION, LA GARDE A VUE ET LA MISE EN ETAT DE DETENTION PREVENTIVE 
La rétention, la garde à vue et la détention préventive sont des actes relatifs à la recherche et à la réunion des preuves au cours de l’instruction préparatoire. En effet, s ‘agissant particulièrement de la détention, celle-ci « se développe surtout à partir du XIIè siècle avec l’annexion par l’Etat de l’organe de poursuite : le ministère public. Le développement de la procédure inquisitoriale aura pour effet de mettre entre les mains du magistrat le soin de réunir les preuves. Et l’aveu trouvera alors une place de choix dans le système de preuve légale mis en place. A partir de ce moment, la détention semble représenter le meilleur moyen de conduire le suspect à reconnaître les faits qui lui sont reprochés ».

Aujourd’hui encore la détention est  utilisée comme moyen de pression en République Démocratique du Congo, mais aussi dans des pays à démocratie avancée et stable comme la France.

Guéry rapporte à ce propos qu’en France, «  un procureur de la République dit un jour qu’il n’avait pas le sentiment que la loi interdise d’utiliser la détention provisoire
 comme moyen de pression et qu’il avait l’impression que cette utilisation était une pratique assez courante »
 dans son pays . « Sans aller jusqu'à dire que cette pratique est assez courante, nous dirons qu’elle existe »
 reconnaît Guéry, qui est lui même un magistrat.

Cette « pratique » déplorable procède cependant  des règles fort élaborées dans ce pays.

Depuis, en effet la révolution française, la Déclaration des Droits de l’Homme  et du Citoyen du 26 août 1789 et le code d’instruction criminelle de 1808 qui prévoyait une détention préventive obligatoire en matière criminelle jusqu'à la loi du 9 mars 2004 portant adaptation  de la justice aux évolutions de la criminalité qui, « constitue un véritable bouleversement de la procédure pénale » en passant par la loi du 15 juin 2000 renforçant la protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes « dont les innovations vont marquer l’histoire de la procédure pénale » (on l’appelle déjà la loi  de  la présomption d’innocence) 
, Guéry indique, « depuis 1810, 27 réformes successives et donc 28 régimes différents. Avec la loi du 15 juin 2000, c’est la 28 ème réforme ».
C’était en 2001 que s’exprimait ainsi Guéry.

Mais avec la loi du 9 mars 2004 et avant elle, les lois des 10 juillet 2000, 30 décembre 2000, 15 novembre 2001, 4 mars 2002,  septembre 2002 dite « loi Perben », 18 mars 2003, la France en est déjà à la 35è réforme.

La procédure pénale belge, par contre, est encore régie, essentiellement par le code d’instruction criminelle de 1808 promulguée par Napoléon Bonaparte.

Cependant, même s’il n’a subi « aucune refonte globale et radicale », 
ce code a fait l’objet de quelques réformes et bénéficie de certaines lois complémentaires.

Parmi les lois complémentaires, nous pouvons citer la loi du 20 octobre 1967 portant code judiciaire contenant notamment les dispositions relatives à l’organisation des juridictions et les principes généraux de la procédure, la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive et la loi du 5 août 1992 sur la fonction de police.

Vandermeersch renseigne qu’en droit belge « la réforme la plus importante, au XIX siècle, était celle qui a abouti à la loi du 17 avril 1878 contenant le titre préliminaire du code de procédure pénale. Plus récemment, la loi du 12 mars 1998 relative à l’amélioration de la procédure pénale au stade de l’information et de l’instruction mieux connue sous la dénomination de la loi  Franchimont, a apporté d’importantes réformes ».

Le droit de la preuve en droit congolais est encore régi par le code colonial de procédure pénale porté par le décret du 06 août 1959. Nous verrons que certaines expressions aux connotations coloniales comme celle relative au magistrat auxiliaire sont encore présentes dans le texte du code de procédure pénale qui n’a connu aucune réforme de fond à ce jour.

Deux lois complémentaires doivent cependant être signalées :

· L’ordonnance-loi n° 70-012 du 10 mars 1970 relative aux infractions d’audience ;

· L’ordonnance n° 78-289 du 3 juillet 1978 relative à l’exercice des attributions d’officiers et agents de police judiciaire près les juridictions de droit commun.

Les changements prônés notamment par l’Acte Constitutionnel de la Transition de 1999, la Constitution de la Transition de 2003 relatifs entre autres à la garde à vue et  à la détention préventive n’ont jamais fait l’objet d’une loi d’application.

C’est donc le code de 1959 et l’ordonnance du 3 juillet 1978  qui organisent et règlent sans beaucoup de précisions les questions de la rétention (1)  et de la garde à vue (2) d’une part, et de la détention, qui s’en distingue (3), d’autre part. 

Section 1 : LA RETENTION 
Le code de procédure pénale dispose, qu’en cas d’infraction flagrante, réputée telle ou assimilée, passible d’une peine de servitude pénale de six mois au moins, l’officier de police judiciaire peut « défendre à toute personne de s’éloigner des lieux qu’il détermine jusqu’a clôture de son procès-verbal, et au besoin, l’y contraindre ». 

Cette mesure est reprise à l’article 87 de l’ordonnance du 3 juillet 1978.

Il s’agit d’une mesure de rétention différente de la garde à vue.

Le temps nécessaire à l’audition d’un individu qui a comparu volontairement est aussi une mesure de rétention distincte de la garde à vue.

Toutefois, cette dernière rétention peut se transformer en mesure de garde à vue si, à la fin de l’audition d’un individu qui a comparu volontairement, l’officier de police judiciaire décide de le retenir.

Le droit congolais fait donc une différence nette entre la rétention  et la garde à vue à l’instar des droits français et belge même si, comme nous le verrons, dans ces derniers cas, ces mesures  sont strictement réglementées et  contrôlées à la différence du droit congolais.

La rétention dont il est question en droit congolais est à distinguer de celle du droit administratif français qui est, « dans le cadre d’une procédure de reconduite à la frontière, la possibilité donnée à l’administration de placer pendant une durée limitée l’étranger en cause, s’il ne peut être immédiatement expulsé, dans des locaux surveillés, mais qui ne peuvent relever de l’administration pénitentiaire ».

La rétention du droit de procédure congolais ne ressemble en aucun cas à la rétention des mineurs. Il s’agit là de  la rétention des mineurs de dix à treize ans. Guillien et Vincent définissent cette rétention comme «  une mesure spécifique des mineurs de treize ans, décidée par un officier de police judiciaire, en raison de l’impossibilité d’utiliser la procédure de garde à vue. Nécessairement autorisée par un magistrat, s’il existe des indices graves ou concordants de commission du crime ou d’un délit puni d’au moins cinq ans d’emprisonnement, elle est d’une durée maximale de douze heures, et exceptionnellement prolongeable par le même magistrat et pour la même durée ».

En effet, le législateur français dont la mesure est organisée actuellement par sa loi du 9 septembre 2002 interdit de placer les mineurs de dix à treize ans en garde à vue. 

L’officier de police judiciaire ne peut que « retenir le mineur avec l’accord préalable et sous le contrôle d’un magistrat du ministère public ou d’un juge d’instruction spécialisé dans la protection de l’enfance ou d’un juge pour enfants. Ce magistrat détermine la durée de la retenue dans la limite de douze heures. Cette retenue peut être prolongée pour une nouvelle durée maximum de douze heures à titre exceptionnel par décision motivée après présentation du mineur devant le magistrat, sauf si les circonstances rendent cette présentation impossible. Cette retenue doit être strictement limitée au temps nécessaire à la déposition du mineur et à sa présentation devant le magistrat compétent ou à sa remise à ses parents, à son tuteur ou à la personne ou au service auquel il est confié ».

Fourment se demande si la police ne pourrait « retenir » un mineur de dix ans qui aurait commis une infraction grave. « Assurément, répond-il , ce mineur ne serait pas retenu sur le fondement de l’article 4 de l’ordonnance de 1915 mais l’on peut soutenir que sa rétention resterait possible sur le fondement du pouvoir d’exécution d’office de l’administration basé, en l’occurrence sur les dispositions du code civil relatives à l’assistance éducative ».
 

Mais la rétention du droit congolais telle qu’elle ressort de l’article 75, alinéas 3 et 4 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 peut être rapprochée de celle du droit français en ce que, en France, « les personnes contre lesquelles n’existe aucun indice faisant présumer qu’elles ont commis une infraction ne peuvent être retenue que le temps strictement nécessaire à leur audition »
 

Conte et Maistre du Chambon écrivent avec raison, se référant à la même disposition de l’article 78 alinéa 2 du code de procédure pénale français, que «la rétention de la personne convoquée dure ordinairement, le temps nécessaire à son audition ».

Sans l’appeler rétention, la disposition susvisée de l’ordonnance du 3 juillet 1978, révèle que la personne qui comparaît volontairement, si elle n’est pas « retenue » après son audition, tout le temps nécessité par son audition est une « rétention » tacite. Car, en réalité, l’individu qui est auditionné n’est pas libre de se retirer quand il le veut. Il est retenu par  et pour les besoins de l’audition. 

L’officier de police judiciaire «  retient » également le témoin, le temps nécessaire à sa déposition. C’est le cas également en procédure pénale française : « les officiers de police judiciaire ne peuvent retenir le simple témoin susceptible de fournir les renseignements que le temps nécessaire à sa déposition ».

Il existe en droit congolais une autre forme de rétention qui est aussi pratiquée en France. En effet, la police nationale congolaise, «sans préjudice des dispositions légales » peut être amenée à s’assurer « pour le temps nécessaire à la vérification de son identité, de toute personne dont le comportement lui paraît suspect ou qui circule sans document d’identité ».

Mais le droit français est plus précis sur cette rétention ; elle est prévue par le code de procédure pénale : « toute personne se trouvant sur le territoire national doit accepter de se prêter à un contrôle d’identité ».

« Et la personne à l’égard de laquelle existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction ; ou qu’elle se prépare à commettre un crime ou un délit ; ou qu’elle est susceptible de fournir des renseignements utiles à l’enquête en cas de crime ou de délit ou encore qu’elle fait l’objet de recherches ordonnées par une autorité judiciaire peut être invitée à justifier, par tout moyen, de son identité.

« Il s’agit d’une recherche coercitive de l’identité ».

Un tel contrôle n’est effectué que par les officiers de police judiciaire et sur leur ordre et sous leur responsabilité par les agents de police judiciaire et les adjoints de ceux-ci.

Le législateur français tranche que « si l’intéressé refuse ou se trouve dans l’impossibilité de justifier de son identité, il peut, en cas de nécessité, être retenu sur place ou dans le local de police où il est conduit aux fins de vérification de son identité ».

Et dans ce cas, précise le législateur, une telle personne « ne peut être retenue que pendant le temps strictement exigé par l’établissement de son identité. La rétention ne peut excéder quatre heures à compter du contrôle effectué en application de l’article 78-2 et le procureur de la République peut y mettre fin à tout moment ».

Cette rétention policière effectuée aux fins de vérification d’identité n’est pas à confondre à « l ‘arrestation administrative », prévue en droit belge par la loi du 5 août 1992 sur la fonction de police.

L’arrestation administrative se définit « comme la perte de la liberté de mouvement ordonnée par un fonctionnaire de police en vue de préserver, de maintenir ou de rétablir l’ordre public ».

En effet, « dans le cadre de l’exercice de ses missions de police administrative et notamment du maintien de l’ordre  et sans préjudice des compétences expressément prévues dans les lois de police spéciale, les fonctionnaires de police peuvent, en cas d’absolue nécessité, procéder à l’arrestation administrative :

1° d’une personne qui fait obstacle à leur mission d’assurer la liberté de circulation ;

2° d’une personne qui perturbe effectivement la tranquillité publique ;

3° d’une personne dont ont peut raisonnablement croire qu’elle se prépare à commettre une infraction d’une certaine gravité pour la sécurité publique et afin de l’empêcher de commettre une telle infraction ;

4° d’une personne qui commet une infraction qui met gravement en danger la tranquillité ou la sécurité publique afin de faire cesser cette infraction ».
 

L’arrestation administrative dure le temps requis par les circonstances sans jamais dépasser douze heures à compter de la privation effective de liberté. Par contre, comme en droit français et en droit congolais, le droit belge connaît aussi la rétention en matière de flagrant délit : « en cas de flagrant crime ou délit, la loi reconnaît à tous les agents de la force publique et même aux particuliers le droit de retenir la personne surprise en flagrant délit en vue de sa mise à disposition de l’officier de police judiciaire (article 1er de la loi du 20 juillet 1990) ».

Il s’agit ici de ce que le législateur belge appelle « arrestation judiciaire » prévue par la loi du 20 juillet sur la détention préventive mais sans en être une. D’ailleurs l’agent de la force publique qui y procède est tenu de mettre immédiatement à la disposition de l’autorité judiciaire la personne dont il a empêché la fuite.

Le particulier également, qui a retenu une personne surprise en flagrant délit est tenu de dénoncer immédiatement les faits à l’agent de la force publique.

A son tour l’officier de police judiciaire qui arrête l’inculpé doit en informer le procurer du Roi dont il exécute les instructions.

En dehors des cas de flagrant délit, les agents de la force publique ne peuvent prendre que des mesures conservatoires contre une personne qui tente de fuir ou de se soustraire à leur surveillance. Ils n’ont aucun droit d’arrestation qui est exclusivement réservé  au procureur de la République.

Cette «  rétention »  du droit belge, diffère  donc de celle des droits français et congolais.

En droit français « l’officier de police judiciaire peut défendre à toute personne de s’éloigner du lieu de l’infraction jusqu'à la clôture de ses opérations ».

C’est l’ordre de l’officier de police judiciaire qui constitue la rétention de toute personne, sur les lieux d’une infraction flagrante et à qui il  défend de s’éloigner jusqu'à la clôture de ses opérations.

Le législateur congolais donne, dans le même contexte, pouvoir à l’officier de police judiciaire de «retenir»,  sur les lieux de l’infraction flagrante à condition qu’elle soit punissable de six mois de servitude pénale, « toute personne jusqu'à la clôture de son procès verbal ».
 

Le temps n’est pas déterminé. Il dépend donc des opérations et du moment où elles se clôturent par le procès-verbal de l’officier de police judiciaire. Celui- ci a même le pouvoir de contrainte, si besoin il y a, sur « toute personne » qu’il veut « retenir «  sur les lieux de l’infraction  flagrante jusqu’à la clôture de son procès- verbal.

Notons que la rétention peut être la conséquence  de l’exécution d’un mandat d’amener. La rétention comprendra alors, en droit français « le temps compris entre l’arrestation de l’inculpé et sa présentation au juge mandat ».

 «  En effet, depuis la loi du 09 mars 2004, l’article 125 du code de la procédure pénale français qui a subi des modifications au terme de la loi suscitée, dispose que « le juge d’instruction interroge immédiatement la personne qui fait l’objet d’un mandat de comparution. Il est procédé dans les mêmes conditions à l’interrogatoire de la personne arrêtée en vertu d’un mandat d’amener. Toutefois si l’interrogatoire ne peut être immédiat, la personne peut être retenue par les services de police ou de gendarmerie pendant une durée maximum de vingt- quatre heures suivant son arrestation ». « Il s’agit bien d’une rétention et non d’une garde à vue »  soutiennent non sans raison Chambon et Guéry.

En principe,  même si la loi ne le dit pas, en droit congolais, la personne qui est arrêtée en vertu d’un mandat d’amener, n’est pas placée en garde à vue. Elle est retenue. En effet le mandat d’amener a pour but la comparution forcée d’une personne qui soit n’a pas déféré au mandat de comparution soit fait craindre sa fuite à l’autorité judiciaire.

Du reste, le mandat d’amener peut être lancé contre un témoin qui ne s’est pas rendu à une citation.

En mentionnant que « la personne qui est l’objet d’un mandat d’amener doit être interrogée au plus tard le lendemain de son arrivée dans le lieu où se trouve l’officier du ministère public qui a décerné le mandat », sans le dire, le législateur congolais a entrevue que la personne concernée serait l’objet d’une rétention, éventuellement, jusqu’au plus tard le lendemain de son arrestation ou de sa présentation volontaire à l’officier du ministère public qui a décerné le mandat.

Il ne s’agit donc pas ici de la garde à vue, comme nous le comprendrons aussi au point suivant qui traite de celle-ci.

Section 2 : LA GARDE A  VUE
Le constituant congolais traite de la garde à vue sans la définir .Il s’est contenté de disposer que « la personne gardée à vue a le droit d’entrer immédiatement en contact avec sa famille ou avec son conseil. La garde à vue ne peut excéder quarante huit heures. A l’expiration de ce délai, la personne gardée à vue doit être relâchée ou mise à la disposition de l’autorité judiciaire compétente ».

C’est que la mesure de garde à vue ne peut être un acte de l’autorité judiciaire compétente. Elle peut se définir comme une mesure de rétention pour une durée ne dépassant pas quarante huit heures d’une personne arrêtée par un officier de police judiciaire à la suite d’une infraction non flagrante , nécessitée par les exigences de l’enquête.

En droit français la mesure de garde à vue est également prévue sans qu’elle ait été véritablement définie : « l’officier de police judiciaire peut, pour les nécessités de l’enquête, placer en garde à vue toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction. Il en informe dès le début de la garde à vue le procureur de la République ».

Fourment renseigne que « dans un arrêt du 11 juillet 1994, la cour de Cassation a estimé que la garde à vue a pour objet l’audition de la personne retenue à la disposition de l’officier de police judiciaire ».

La garde à vue est donc une mesure qui doit sa justification aux besoins des actes d’enquête particuliers. La rétention du suspect devient donc indispensable en vue de son audition.

En droit congolais, outre les nécessités de l’enquête, la garde à vue n’est possible que si l’arrestation n’a pas été opérée à la suite d’une infraction flagrante ou réputée telle ou  assimilée.

En effet, en cas d’infraction flagrante, réputée telle ou assimilée, l’officier de police judiciaire n’a que les droits d’arrestation et de rétention et non de placement en garde à vue.

En effet, en cas d’infraction flagrante, réputée telle, ou assimilée, les officiers de police judiciaire peuvent procéder à l’arrestation du suspect. 

Mais cette arrestation est assortie des conditions nonobstant la flagrance :

· l’infraction flagrante doit être punissable de six mois de servitude pénale au moins et le suspect doit être soupçonné de l’avoir commise ;

· Il doit exister des indices graves, précis et concordants de nature à motiver l’inculpation du suspect.

Si les conditions  sont réunies, le suspect arrêté n’est retenu par l’officier de police judiciaire que le temps de le conduire au parquet. En effet la loi dit que l’officier de police judiciaire qui a arrêté le suspect en flagrant délit est tenu de le conduire  « immédiatement au parquet pour être traduit aussitôt à l’audience du Tribunal.

L’officier de police judiciaire ne peut donc jamais placer en garde à vue le suspect arrêté en situation de flagrance.

De même, toute personne qui a saisi l’auteur présumé de l’infraction, a l’obligation de le conduire immédiatement devant « l’autorité judiciaire chargé de poursuivre »  ou devant « tout officier de police judiciaire ». 

La rétention du suspect par le particulier ne se justifie aussi que pour le temps nécessaire pour  conduire le suspect devant les autorités indiquées par le législateur.

Cependant, le particulier qui se saisit de l’auteur présumé d’une infraction flagrante, réputée telle ou assimilée, doit s’assurer que les exigences légales suivantes sont réunies en la circonstance :

· l’infraction est fragrante, réputée flagrante ou assimilée ;

· l’infraction susvisée est passible d’une peine de servitude pénale de trois ans au moins ;

· l’autorité judiciaire chargée de poursuivre est absente ainsi que tout officier de police judiciaire.

Le droit de placer le sujet en garde à vue ne naît dans le chef de l’officier de police judiciaire et non du particulier que dans le cas de l’arrestation opérée à la suite d’une infraction non flagrante.

Cette arrestation est elle même soumise à des conditions de fond et de forme.

Sur le fond:

1) Première hypothèse :

· le suspect est soupçonné d’avoir commis une infraction punissable   de six mois au moins de servitude pénale ;

· Il  existe contre le suspect des indices sérieux de culpabilité.
2) Deuxième hypothèse : 

· L’infraction est punissable de moins de six mois et de plus de 7 jours de servitude pénale;

· Il existe contre le suspect des indices sérieux de culpabilité ;
· Il y a danger de fuite ou ;

· L’identité du suspect est inconnue ou douteuse.

Sur la forme:

Le suspect est préalablement entendu dans ses explications avant de lui signifier qu’il est arrêté.

Cependant, si les conditions liées à l’arrestation sont réunies, la garde à vue ne peut être décidée par l’officier de police judiciaire que sous certaines  conditions :

· Les nécessités  de l’enquête l’exigent ;

· L’infraction a été effectivement opérée dans le cas de flagrance, réputée telle ou assimilée ;

· Sur le plan formel, la durée ne peut dépasser 48 heures. Après ce délai, le suspect doit obligatoirement être mis en liberté ou conduit devant l’officier du ministère public « à moins que l’officier de police judiciaire se trouve, en raison des distances à parcourir, dans l’impossibilité de le faire ».

Si les conditions de placement en garde à vue ne sont pas réunies, l’officier de police judiciaire est tenu d’acheminer la personne arrêtée immédiatement devant l’officier du ministère public, le plus proche.

Le délai de la garde à vue commence à courir, au regard de l’article 75 de l’ordonnance du 3 juillet 1975 comme suit :

· Lorsqu’un individu est surpris alors qu’il commet ou vient de commettre une infraction, la mesure de garde à vue prend effet à partir du moment où il est appréhendé qu’elle que soit la personne qui a procédé à cette mesure; 

· Lorsqu’un individu a comparu volontairement et que l’officier de police judiciaire décide de le retenir après son audition, la garde à vue commence du début de cette audition;
· Lorsqu’une personne, après avoir été entendue et laissée libre de se retirer, est arrêtée à la suite d’une autre audition, la garde à vue court a partir du début de cette dernière audition;
· Lorsqu’une personne a été successivement gardée à vue puis relâchée et à nouveau gardée à vue à propos de la même infraction; la durée totale des délais fractionnés de garde à vue ne doit pas dépasser quarante- huit heures.

En cas d’infractions multiples poursuivies simultanément ou successivement, les durées de garde à vue ne peuvent se cumuler.

 En droit français, la  garde à vue peut s’entendre de la  « mesure par laquelle un officier de police judiciaire retient dans les locaux de la police, pendant une durée légalement déterminée, toute personne qui, pour les nécessités de l’enquête, doit rester à la disposition des services de police ».

Elle « consiste à maintenir une personne à disposition de l’officier de police judiciaire pour les nécessités d’une enquête ».

Pour Levasseur et Chavanne le droit d’ordonner la garde à vue, qui est réservé aux officiers de police judiciaire « consiste à contraindre une personne à rester à la disposition de la police ».
 

« Par cette mesure, les officiers (et non les agents) de police judiciaire ont le pouvoir pour les nécessités de l’enquête, de garder une personne à leur disposition.  La cour de Cassation juge que la mise sous surveillance d’une personne dans un local, qui n’a pas pour objet une audition du sujet, ne serait pas une garde à vue, mais qu’une garde à vue peut avoir pour seul but de retenir un individu en l’attente  de son déferrement au procureur de la République ».
 

La garde à vue en France est autorisée depuis la loi du 15 juin 2000 aussi bien dans l’enquête préliminaire que dans celle de flagrance.

«  Elle permet à la police judiciaire de garder une personne à sa disposition et de l’interroger lorsque les nécessités de l’enquête l’exigent ».
Cette définition tout comme les précédentes  s’inspirent des dispositions des articles 63 et 77 du code français de procédure pénale.

Au terme de l’article 63 « l’officier de police judiciaire peut, pour les nécessités de l’enquête, placer en garde à vue toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction ».Cette disposition concerne l’enquête préliminaire. 

En matière de flagrance, au terme de l’article 77, « l’officier de police judiciaire peut, pour les nécessités de l’enquête, garder à sa disposition toute personne à l’encontre de laquelle il existe une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre une infraction .Il en informe dès le début de la garde à vue le procureur de la République ».

C’est ce qui fait écrire avec raison à Pradel que « la garde à vue se caractérise bien par la contrainte résultant le plus souvent d’une interpellation ».

Etant donc une « détention sous contrainte d’une personne suspecte, aux fins d’audition dans les locaux de la police judiciaire, la garde à vue  existe à la fois dans l’enquête préliminaire et dans l’enquête de flagrance (ainsi du reste qu’en exécution d’une commission rogatoire ».

Ainsi, la garde à vue n’est possible tant au cours de l’enquête préliminaire que de flagrance que: 
· Pour les nécessités de l’enquête ;

· Si une ou plusieurs raisons plausibles existent de soupçonner que la personne qui en fait l’objet a commis ou tenté de commettre une infraction.

Sur le plan formel, la mesure n’est prise que par le procureur de la République. Elle peut aussi être prise par le juge d’instruction « lorsqu’il agit en flagrance puisqu’il peut accomplir tous actes de police judiciaire, mais cela n’est que théorique, dans la mesure où le juge d’instruction n’agit quasiment jamais en flagrance ».
 

En droit congolais, théoriquement aussi, le procureur de la République ayant le pouvoir d’accomplir tous les actes de police peut aussi procéder au placement en garde à vue, le temps nécessaire à l’audition. Ensuite, le suspect peut être relâché si les faits n’existent pas ou ne sont pas établis ou placé sous mandat d’arrêt provisoire. C’est une conséquence que nous tirons des articles 11 du code de procédure pénale et 99 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 qui disposent que :
· « les officiers du ministère public peuvent exercer eux-mêmes toutes les attributions des officiers de police judiciaire ». Cette option s’inscrit dans le cadre de l’enquête préliminaire ou ordinaire ;

· « Sauf le cas prévu à l’article 45, alinéa 2, de la présente ordonnance, l’officier de police judiciaire qui a commencé l’enquête ne peut en être dessaisi que par l’officier du ministère public. Ce dessaisissement s’accomplit de plein droit à l’arrivée sur les lieux de ce magistrat. L’officier  de police judiciaire  lui fait aussitôt rapport des constatations effectuées et lui transmet les pièces et documents saisis et les procès-verbaux dressés. L’officier du ministère public décide soit d’accomplir lui-même tous les actes de la procédure, soit de prescrire à l’officier de police judiciaire premier saisi ou à tout autre officier de police judiciaire territorialement compétent, de poursuivre tout ou partie des opérations. L’officier de police judiciaire requis agit alors en vertu de cette réquisition et procède conformément aux dispositions ci-dessous ».

Cette option se situe dans le contexte de flagrance.

Mais sur le plan pratique ce sont généralement les officiers de police judiciaire qui accomplissent les actes de l’enquête préliminaire et de l’enquête de flagrance et qui donc prennent souvent la mesure de garde à vue pour excéder quarante huit heures.

En droit français, la garde à vue est de 24 heures. Elle peut être prolongée de 24 heures également sur autorisation écrite du procureur de la République, après présentation éventuelle du suspect devant lui avant l’expiration du délai initial. La prolongation peut se faire aussi par décision motivée du procureur de la République  sans présentation  du suspect devant lui. En fait, le procureur de la République peut, en matière d’enquête préliminaire, subordonner l’autorisation de la prolongation à la présentation préalable de la personne gardée à vue. C’est donc une éventualité.
 
Mais en cas de flagrance, la prolongation ne peut être accordée qu’après présentation préalable du suspect au procureur de la République. Mais, à titre exceptionnel, la prolongation peut être accordée par décision écrite et motivée sans présentation préalable de la personne.
 (article 77).

Il existe des cas particuliers de la prolongation de la durée de la garde à vue «  La garde à vue peut être prolongé à nouveau dans certains domaines. Il s’agit du trafic de stupéfiants et du terrorisme. Dans ces hypothèses, il est possible de prolonger la garde à vue une première fois pour une durée de 24 heures, puis, une deuxième fois pour une durée de 48 heures. La garde à vue peut donc, dans ce cas, durer jusqu'à 96 heures. La prolongation est autorisée sur décision du président du tribunal de grande instance ou un de ses délégués. Ces délais s’expliquent par la difficulté des actes d’enquête à accomplir en matière de stupéfiants et de terrorisme, par les recherches assez longues que la police doit effectuer  et par les implications internationales qui peuvent exister et qui ralentissent la procédure. La garde à vue décidée en application d’une commission rogatoire est d’une durée de 24 heures mais peut être prolongée à nouveau de 24 heures maximum avec l’autorisation écrite du juge d’instruction dans le ressort duquel se poursuit l’exécution de la commission rogatoire ».
  

En matière de criminalité et de délinquance organisées, c’est à dire pour les infractions prévues à l’article 706-73 du Code de Procédure Pénale, si les nécessités de l’enquête ou de l’instruction relatives à l’une de ces infractions l’exigent, la garde à vue d’une personne peut, à titre exceptionnel,, faire l’objet de deux prolongations supplémentaires de vingt quatre heures chacune ( article 706-88, alinéa 1er du code de Procédure Pénale). Cependant lorsque la durée prévisible des investigations restant à réaliser à l’issue des premières quarante-huit heures de garde à vue le justifie, le juge des libertés et de la détention ou le juge d’instruction peuvent décider, par décision écrite et motivée, que la garde à vue fera l’objet d’une seule prolongation supplémentaire de quarante-huit heures (article 706- 88, alinéa 5 du Code de Procédure Pénale).

Les prolongations sont autorisées, par décision écrite et motivée, soit, à la requête du procureur de la République, par le juge des libertés et de la détention, soit par le juge d’instruction (article 706-88, alinéa 2 du Code de Procédure Pénale) après présentation de la personne gardée à vue au magistrat ( article 706-88, alinéa 3  du Code de Procédure Pénale). Cependant, à titre exceptionnel, il est possible d’obtenir une seconde présentation sans présentation préalable de la personne en raison des nécessités des investigations en cours ou à effectuer (article 706-88, alinéa 3 du Code de Procédure Pénale).

La garde à vue décidée par le préfet était d’une durée maximum de 48 heures ».    

L’utilité de la garde à vue, en droit français, est triple :
· elle empêche le suspect de prendre la fuite et d’échapper ainsi à la justice ;

· elle empêche la destruction des preuves ;

· elle permet, surtout à la police, de procéder à l’interrogatoire du suspect hors la présence d’un avocat.

Mais en droit congolais, l’interrogatoire du suspect ne peut se dérouler en l’absence de l’avocat que si l’intéressé en décide ainsi. En effet, le constituant congolais a décidé que « toute personne a le droit de se défendre elle-même ou de se faire assister d’un défenseur de son choix et ce, à tous les niveaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction pré juridictionnelle. Elle peut se faire assister également devant les services de sécurité ».


Le droit belge ne connaît pas à proprement parler de garde à vue mais des « privations de libertés » dont les unes sont qualifiées administratives et les autres judiciaires.

Dans le cadre de « privations de liberté » dites   « judiciaires », « hors le cas du flagrant délit, une personne ne peut être arrêtée que sur décision du procureur du Roi (ou juge d’instruction compétent) s’il existe à son égard des indices sérieux de culpabilité relatifs à un crime ou un délit »

Mais les agents de la force publique, les particuliers, en cas de flagrant délit, peuvent retenir la personne surprise sur le fait en vue de sa mise à disposition de l’officier de police judiciaire.

C’est que le particulier qui a retenu une personne surprise en flagrant délit est tenu de dénoncer immédiatement les faits à un agent de la force publique. Les agents de la force publique sont tenus de mettre immédiatement à la disposition de l’officier de police judiciaire la personne dont ils ont empêché la fuite. 

A son tour l’officier de police judiciaire est tenu d’informer immédiatement le procureur du Roi de l’arrestation de l’inculpé. Ce dernier donne alors à l’officier de police judiciaire des instructions qu’il exécute.

« La privation de liberté doit cesser dès qu’elle n’est plus nécessaire. En aucun cas, la durée de la « garde à vue » ne peut excéder vingt quatre heures à partir du moment où la personne ne dispose plus de la liberté d’aller et de venir ».

Section 3 : LA MISE EN ETAT DE DETENTION PREVENTIVE
Nous partageons le point de vue de Christian Guéry, qui parlant de la « détention provisoire » en France, écrit que celle-ci  « dépasse le cadre de l’instruction préparatoire » tout en reconnaissant néanmoins que « les principales difficultés se rencontrent en son sein ».

Effectivement, en droit congolais, la mise en état de détention préventive dont l’acte premier est toujours le mandat d’arrêt provisoire d’un officier du ministère public, (et très rarement le mandat de dépôt), a pour effet de se prolonger même lors de l’instance  d’appel d’un jugement voire pendant la procédure de cassation.

Cependant, c’est au cours de l’instruction préparatoire qu’elle prend naissance et se poursuit. 

Le juge de la chambre du conseil ou le juge compétent saisi pour connaître des faits mis à charge de l’inculpé, ne statuent sur la détention préventive que si, pour le premier, l’inculpé lui est présenté par le magistrat qui l’a placé sous les liens du mandat d’arrêt provisoire, pour le second, au moment de l’exercice de l’action publique par le ministère public ou lors de sa mise en mouvement par la victime de l’infraction,  le prévenu se trouve détenu à la suite de son placement sous mandat d’arrêt provisoire et qu’une ordonnance du juge l’a maintenue en détention. 

C’est que,  les problèmes liés à la question de la détention préventive  se posent en grande partie au cours de l’instruction préparatoire.

En effet, nous le verrons,  la question de la détention est inséparable de celle de la recherche et de la réunion des preuves.

La présente section veut s’assurer de la compréhension des concepts en matière de détention, leur portée et leurs limites; de l’existence ou non, en droit congolais, des principes normatifs et des difficultés pratiques qu’elles suscitent.

Nous allons donc, dans la présente section, définir les concepts et les conditions de fond de la mise en état de détention préventive (3.2.1), étudier la procédure de la mise en état de détention et la question de son contrôle aux plans juridictionnel et administratif (3.2.2), avant de nous appesantir sur les caractéristiques de la détention préventive en République Démocratique du Congo (3.2.3).

3.1 Définition et condition de fond de la mise en état de détention préventive

1° définition
Le législateur congolais use indifféremment des expressions  « mise en état de détention préventive » ou « détention préventive ». Le sujet occupe les dispositions du code de procédure pénale des articles 27 à 47 qui constituent le chapitre IV. Cette partie du code,  peut être considérée «comme étant le droit commun de la détention préventive en République Démocratique du Congo».

Cependant aucune définition n’en est donnée.

La doctrine congolaise n’en donne non plus aucune définition. Ni Luzolo dont l’étude a porté spécifiquement sur la question, ni Rubbens, le premier et le seul à ce jour à avoir mené une étude plus ou moins complète  sur le droit judiciaire pénal congolais.

A l’analyse, une définition ressort d’une réflexion de Luzolo qui considère que l’on doit désigner par l’appellation « détenu préventif » « tous les détenus qui sont sous le coup des poursuites pénales et n’on pas fait l’objet d’une condamnation définitive ».
 Il ressort en effet de cette réflexion que, la mise en état de détention préventive, pour paraphraser Chambon et Guéry est une « détention préalable au jugement ».
C’est qu’en effet, l’écrivaient déjà Levasseur et Chavanne «la détention préventive consiste dans l’incarcération de l’inculpé à la maison d’arrêt ».

Guéry note dans son excellent ouvrage consacré à la détention provisoire en France, citant Jean Pradel, qu’elle est  « l’incarcération d’un inculpé en maison d’arrêt pendant tout ou partie de l’instruction préparatoire jusqu’au jugement définitif sur le fond de l’affaire ».

Selon une idée de la sous-commission judiciaire Conférence Nationale Souveraine citée par Luzolo, il n’y aurait pas au plan d’effet de différence entre les expressions,   «détention préventive» utilisée en droit belge et congolais et «détention provisoire» entrée en droit français par la loi française de 1970.

Selon donc le point de vue de la sous-commission judiciaire susvisée, chacune de deux expressions « implique la privation de liberté ; mais c’est du point de vue psychologique que la différence est perceptible, le terme «  provisoire » laissant entrevoir une libération immédiate et le mot «  préventive » un cheminement vers la culpabilisation ».

Toutefois les auteurs de la «détention préventive » en droit belge sous la direction de Benoît Dejemeppe notent  qu’en qualifiant la détention de provisoire, la loi française de 1970 entend souligner son caractère exceptionnel. Le terme préventif, quant à lui, peut-être utilisé au sens propre, (pré-venir, venir avant) ou au sens figuré (faire l’objet d’une prévention, d’un parti pris, d’un préjugé). En néerlandais, la détention  est aussi provisoire (voorlojige herchtenis) ».

En référence aux dispositions légales susmentionnées en matière de détention, à la lumière et de la pratique, la mise en détention préventive ou la détention préventive est l’incarcération préalable au jugement par le directeur d’une maison d’arrêt, ordonnée par un officier du ministère public au moyen du mandat d’arrêt provisoire, d’un inculpé préalablement interrogé et contre lequel il existe des indices sérieux de culpabilité. La mise en état de détention préventive peut ou non être prorogée par une ordonnance du juge prise en chambre du conseil, sur les réquisitions du ministère public, l’inculpé préalablement entendu, assisté, s’il le désire, d’un avocat ou d’un défenseur de son choix.

Ainsi définie, la mise en état de détention préventive exige une condition principale de fond pour être réalisable. Il s’agit  de l’existence des indices sérieux de culpabilités auxquels nous allons nous intéresser à présent.

2° Conditions de fond de la mise en état de détention préventive
L’inculpé, dit la loi, ne peut être mis en état de détention préventive que s’il existe contre lui des indices sérieux de culpabilité.

Il est vrai qu’à cette condition, la loi ajoute que le fait doit paraître constituer une infraction réprimée d’une peine de six mois de servitude pénale au moins.

Mais la loi fixe aussi la détention préventive à une peine inférieure à six mois, mais supérieure à sept jours. Dans ce cas, l’une des trois conditions  ci-après, doit exister :
· la fuite de l’inculpé est à craindre;

· l’identité de l’inculpé est inconnue ou douteuse ;

· la détention préventive de l’inculpé est impérativement réclamée par l’intérêt de la sécurité publique, eu égard à des circonstances graves et exceptionnelles.

Mais même, dans ce cas, il faut qu’il existe contre l’inculpé des indices sérieux de culpabilité.

L’existence des indices sérieux de culpabilité est donc la condition de fond sans laquelle l’inculpé ne peut être mis en détention préventive.

Il est vrai, et peut importe l’existence ou non des indices sérieux de culpabilité, que l’inculpé ne peut jamais être mis en état de détention préventive, si le fait mis à sa charge est réprimé d’une peine égale ou inférieure à sept jours.

Mais dès que l’infraction est punissable de plus de sept jours, la question de la détention ne se pose s’il existe des indices sérieux de culpabilité.

Ainsi en avait, du reste jugé la Cour Suprême de justice, qui avait décidé de la cassation totale, sans renvoi d’une ordonnance « qui avait omis de relever l’existence des indices sérieux de culpabilité dans le chef du prévenu, étant donné, que cette existence d’indices sérieux de culpabilité est la condition fondamentale pour la mise en détention préventive ».

Du reste, les poursuites et l’instruction n’ont pour justification et objet que l’existence des indices. Leur but est d’en constituer un dossier qui sera celui des preuves de culpabilité à administrer devant la juridiction compétente.

             Ainsi, les indices sérieux de culpabilité sont la preuve de  culpabilité pendant l’instruction préparatoire, l’inculpé étant une « personne soupçonnée d’une infraction   pendant l’instruction ».
 En effet l’inculpé du verbe inculper qui vient du latin, “inculpare” de culpa, est littéralement une personne considérée comme coupable d’une faute.

A ce sujet la doctrine belge reconnaît  que «lors de la délivrance du mandat d’arrêt, le juge d’instruction est appelé à donner une appréciation quant à la culpabilité du suspect ».

Pourtant, cette notion qui guide, détermine les poursuites et oriente l’instruction n’est pas précisée par la loi. Doctrine et jurisprudence n’en donnent pas non plus une définition précise.

Qu’est ce qu’un indice au sens du code de procédure pénale ? Comment s’établissent les indices « sérieux » de culpabilité ?

Le droit belge parle d’indices suffisants de culpabilité qui, s’ils ne le sont pas, font que l’instruction soit ouverte à charge d’inconnus.

Ainsi, en droit belge, «  théoriquement, le juge d’instruction doit procéder à l’inculpation d’une personne dès le moment où il constate l’existence d’indices sérieux de culpabilité à sa charge ».

Dans ce pays, «il a été jugé que la demande de la partie civile tendant à ce que le juge d’instruction inculpe certaines personnes doit être rejetée lorsque le juge d’instruction estime que la mesure n’est pas nécessaire à la manifestation de la vérité. En outre, le magistrat instructeur apprécie souverainement, sans pouvoir être contraint par qui que ce soit, s’il existe des indices sérieux de culpabilité à l’égard d’une personne justifiant son inculpation lors d’un interrogatoire ou par notification ».

C’est la loi du 20 juillet 1990 qui, en Belgique, subordonne, en dehors  du flagrant délit toute privation  de liberté d’un inculpé, au constat d’existence d’indices sérieux de culpabilité.

Les indices peuvent ainsi être compris comme « la persistance de raisons plausibles de soupçonner la personne arrêtée d’avoir accompli une infraction ».

«L’indice ne doit pas réunir toutes les qualités de la preuve définitive mais il doit constituer un élément sérieux, digne de devenir, s’il est vérifié et s’il n’est pas contredit ultérieurement, la preuve au sens de la procédure et fonder la conviction du juge dans le cadre du procès pénal ».

L’indice ou les indices peuvent également être compris chez une personne comme  une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner qu’elle a commis ou tenté de commettre l’infraction. Ce qui permet  à un officier de police judiciaire, en France, de placer une personne en garde à vue.

Quant à la mise en examen qui depuis, 1993, a remplacé l’inculpation, à peine de nullité, elle ne se conçoit qu’a l’égard des personnes à l’encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elles aient pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont le juge d’instruction est saisi.

Toute personne mise en cause par un témoin, par une plainte ou par la victime d’une infraction ne peut être entendue comme témoin assisté que s’il existe  contre elle des indices rendant vraisemblable qu’elle ait pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont le juge d’instruction est saisi.

La notion d’indices graves et concordants ou sérieux et suffisants apparaît au Congo dans le code judiciaire militaire.
 

Mais aucune définition n’en ressort.

Dans une affaire récente, la Haute Cour Militaire a jugé qu’il doit s’agir d’indices réels c’est-à-dire ne reposant pas sur des suppositions chimériques ; et indices suffisants, c’est-à-dire mettant en présence plusieurs éléments concordants ».
 
Ainsi cette absence de définition légale laisse au magistrat  du parquet le loisir d’indiquer seulement dans son mandat d’arrêt provisoire qu’il existe des indices sérieux contre la personne qui en fait l’objet.

Il n’existe pas non plus de règles selon lesquelles s’établit et/ou s’apprécie l’existence des indices. 
En droit français, outre l’existence des indices graves et concordants, la personne mise en examen, et en aucun cas le témoin assisté, ne peut être placée en détention provisoire et celle-ci ne peut, le cas échéant être prorogée que si elle constitue l’unique moyen :
1° De conserver les preuves ou les indices matériels ou d’empêcher soit une pression sur les témoins ou les victimes, soit une concertation frauduleuse entre personnes mises en examen et complices ;  

2° De protéger la personne mise en examen, de garantir son maintien à la disposition de la justice, de mettre fin à l’infraction ou de prévenir son renouvellement ;

3° De mettre fin à un trouble exceptionnel et persistant  à l’ordre public provoqué par la gravité de l’infraction, les circonstances de sa commission ou l’importance du préjudice qu’elle a causé.  

Il appert ainsi que tout en exigeant l’existence des indices graves ou concordants pour la mise en détention provisoire à peine de nullité, le législateur français en fixe les limites par une justification.

Mais l’existence des indices reste la condition sine qua non de la mise en examen et donc de la mise en détention .A ce sujet, en effet
, écrit Pradel cité par Guéry « à défaut d’indices de culpabilité, point de détention. La règle est de bon sens et l’on s’étonnera que nul article du code de procédure pénale ne l’ait formulée expressément ».

Nous allons voir que cette garantie est absente en droit congolais aussi bien dans la condition de fond que dans celle de forme c’est à dire de la procédure et même dans le mécanisme de l’examen de la question par l’institution judiciaire de contrôle qu’aurait dû être la chambre du conseil.

3.2 Procédure et contrôle de la mise en état de détention préventive
Lorsque les conditions de la mise en état de détention préventive sont réunies, l’officier du ministère public peut, après avoir interrogé l’inculpé, le placer sous mandat d’arrêt provisoire, à charge pour lui de le faire conduire devant le juge compétent pour statuer sur la détention préventive 

La détention préventive est autorisée par le juge du tribunal de paix. L’ordonnance statuant sur la détention préventive est rendue en chambre du conseil.

La procédure comporte ainsi les actes ci-après :

- l’interrogatoire de l’inculpé ;

- la mise en état de détention de l’inculpé par l’officier du ministère qui le place sous mandat d’arrêt provisoire;
- la présentation de l’inculpé devant le juge compétent en chambre du conseil qui statue sur la mise en état de détention préventive.

Nous verrons que la chambre du conseil est légalement la chambre de contrôle de la détention préventive.

Nous allons donc nous intéresser premièrement à la procédure de mise en état de détention, en renvoyant l’interrogatoire à ce que nous avons dit précédemment au sujet du mandat d’arrêt provisoire. Ces deux points nous renseigneront sur la procédure de la mise en état de la détention préventive (1°) et nous aborderons enfin la question du contrôle de la détention préventive (2°).

1° La procédure de la mise en état de détention préventive
Nul ne peut être poursuivi, arrêté, détenu …qu’en vertu de la loi et dans les formes qu’elle prescrit.

Les formes prescrites, en l’occurrence, sont celles prévues par le droit commun de la détention sous le pied des articles 27 à 47 du code de procédure pénale congolais. Ces formes sont le placement sous mandat d’arrêt provisoire de l’inculpé préalablement interrogé et l’ordonnance de la mise en état de détention préventive prise par le juge compétent en chambre du conseil.

Sous ces deux formes, l’inculpé a droit à l’assistance d’un conseil.

a) Le placement sous mandat d’arrêt provisoire

La loi soumet la mise en état de détention préventive au placement de l’inculpé sous mandat d’arrêt provisoire.

La loi congolaise ne définit aucune règle relative à l’inculpé.

A l’examen des dispositions constitutionnelles pertinentes, la personne arrêtée doit être informée immédiatement des motifs de son arrestation, de toute accusation portée contre elle dans la langue qu’elle comprend et de ses droits.
 

C’est que l’inculpation entendue comme « l’imputation officielle d’une infraction à une personne entendue par le magistrat instructeur » 
 intervient, en pratique, à l’issue de l’interrogatoire du suspect.

Le suspect ou l’auteur présumé de l’infraction ne devient, normalement un inculpé qu’après l’interrogatoire et  l’annonce par le magistrat instructeur de son inculpation.

L’article 19, alinéa 4 de la constitution donne le droit au suspect de se défendre lui-même ou de se faire assister d’un défenseur de son choix. Nous reviendrons sur cette garantie constitutionnelle et les questions qu’elle soulève dans la 3ème section du présent chapitre.

En droit belge, l’inculpé est défini légalement comme « la personne contre laquelle il existe des indices sérieux de culpabilité ».
 Et, dans ce pays, « comme elle est notamment créatrice de droit, la formalité de l’inculpation est obligatoire lorsque le juge d’instruction conclut à l’existence d’indices sérieux de culpabilité ».
 Elle est réalisée lors d’un interrogatoire ou par notification à la personne concernée.

Cependant la loi belge n’exige pas de manière générale que l’inculpé soit entendu préalablement à son inculpation. Si l’inculpé peut ne pas être interrogé, l’inculpation peut lui être notifiée par courrier ou par télécopieur.

Mais l’inculpation est une formalité obligatoire pour le juge d’instruction du fait qu’elle est créatrice des droits.

La loi, en effet, « reconnaît, d’une part, certains droit à l’inculpé et  lui attache, d’autre part, certaines conséquences juridiques. Dès lors le moment de l’inculpation devient capital ».

Ainsi, théoriquement, le juge d’instruction doit procéder à l’inculpation d’une personne dès le moment où il constate l’existence d’indices sérieux de culpabilité à sa charge ».

En droit congolais le législateur ne nous renseigne aucunement à ce sujet.

L’on peut penser que le constat de l’existence d’indices sérieux de culpabilité précède l’interrogatoire de l’inculpé.

En effet il n’existe pas une autre forme de placement sous mandat d’arrêt provisoire que l’interrogatoire. Il n’est pas concevable, effectivement, de placer une personne sous les liens du mandat d’arrêt sans l’interroger préalablement.
Dans cette logique, l’inculpation ne peut  annoncée qu’à l’issue de avant l’interrogatoire et non avant celui-ci.

Toutefois l’inculpation n’entraîne pas nécessairement la mise en état de détention de l’inculpé.

L’inculpé peut faire l’objet des poursuites et d’instruction sans nécessairement être placé en détention quand bien même il existerait contre lui des indices sérieux de culpabilité.

C’est ce qui ressort de la volonté du législateur qui affirme que «l’officier du ministère public peut, après avoir interrogé l’inculpé, le placer sous mandat d’arrêt provisoire ».

« Par cette disposition, le législateur a voulu affirmer implicitement qu’en matière de poursuite de délinquant, la liberté est le principe, la détention l’exception. La pratique judiciaire est malheureusement en sens contraire : le terme  « peut »  prend le sens de «doit» et ainsi s’explique le nombre incroyablement élevé de détenus préventifs même des inculpés qui ont une situation professionnelle stable et connue, une résidence connue et dont par ailleurs le maintien en liberté ne causerait aucun scandale social ».

Ce n’est pas faute d’avoir compris la pensée du législateur que les officiers du  ministère public congolais ont détourné la mise en état de détention par mandat d’arrêt provisoire à d’autres fins.

Une circulaire du procureur général de la République 
 4 ans auparavant, sur le fondement du chapitre III du code de procédure pénale, donnait des directives sans détours sur les conditions de placement sous mandat d’arrêt provisoire d’un inculpé.
 La circulaire affirme que les conditions dans lesquelles les mesures de placement sous ce mandat doit intervenir telles que fixées par le législateur révèlent que ce dernier ne  prescrit nullement d’y recourir, mais les autorise quand elles sont nécessaires :« Pour juger de cette nécessité, il faut s’inspirer du but de ces mesures et de l’effet qu’elles peuvent avoir dans les cas d’espèce. Elles sont destinées en ordre principal à mettre le prévenu à la disposition de la justice et à éviter qu’il ne se soustraie par la fuite à la répression, fasse disparaître les preuves de l’infraction ou en dissimule le produit et nuise gravement à la bonne marche de l’instruction. Si ces résultats peuvent être obtenus sans arrestation et sans la mise en détention préventive, il va de soi que le recours à ces mesures ne se justifie pas. Il y a lieu de s’inspirer également de l’effet que ces mesures peuvent avoir dans le cas d’espèce : il est contraire à toute saine administration de la justice d’humilier un prévenu quel qu’il soit, de lui causer un préjudice inutile. L’arrestation et la mise en détention préventive ne peuvent être envisagées comme le commencement d’une sanction éventuelle. Ce serait tout à fait contraire au droit de chaque individu de jouir de sa liberté d’aller et de venir et de vaquer à ses affaires. La décision de priver quelqu’un de sa liberté devra dans chaque cas être mûrement réfléchie et ne pourra en aucun cas procéder d’un mouvement d’humeur ou d’une solution de facilité. La détention préventive sera levée dès que les nécessités de l’instruction n’en justifient plus le maintien. A ce sujet le magistrat instructeur tiendra à cœur de terminer par priorité les affaires dans les quelles des prévenus sont détenus. » 
 

C’est dans ce même sens que la loi belge du 20 juillet 1990 a décidé que « le mandat d’arrêt est toujours facultatif quelle que soit la gravité des faits reprochés à l’inculpé …Le mandat d’arrêt ne peut être délivré « dans le but d’exercer une répression immédiate ou toute autre forme de contrainte ».

Dans l’hypothèse où l’inculpation peut intervenir avant et/ou sans préalablement avoir interrogé l’inculpé, le mandat d’arrêt provisoire en droit congolais tout comme le mandat d’arrêt en droit belge, ne peut jamais être délivré sans avoir préalablement interrogé l’inculpé.

En droit belge, « sauf si l’inculpé est fugitif ou latitant, le juge d’instruction doit, avant de décerner un mandat d’arrêt, interroger l’inculpé sur les fait mis à sa charge ainsi que sur la possibilité de la délivrance d’un mandat et entendre ses observations ».

L’interrogatoire de l’inculpé sur les faits mis à sa charge avec le recueil de ses observations tout comme l’avertissement de la possibilité de délivrance du mandat et le droit pour l’inculpé d’exprimer ses observations sur le sujet sont une obligation légale pour le juge d’instruction.

En effet, « l’interrogatoire préalable de l’inculpé est considéré comme une formalité substantielle touchant directement à l’exercice des droits de la défense, dont le défaut vicie de façon irréversible le mandat d’arrêt. La règle s’applique tant pour le volet de l’interrogatoire portant sur les faits que pour celui concernant la possibilité de délivrance d’un mandat d’arrêt ».

En outre, « la motivation du mandat d’arrêt constitue une condition essentielle de sa validité ».

La constitution belge en son article 12 érige en principes la motivation du mandat et la nécessité de sa signification laquelle doit intervenir au moment de l’arrestation ou, au plus tard, dans les vingt quatre heures.

La signification peut-être faite par tout agent de la force publique, le greffier du juge d’instruction ou le directeur d’un établissement pénitentiaire.

La signification consiste en une communication verbale de la décision du juge d’instruction avec en même temps la remise à l’inculpé d’une copie intégrale de l’acte qui lui est exhibé.

A compter de la privation effective de liberté, dans le délai de vingt quatre heures toutes les formalités de la signification du mandat d’arrêt doivent avoir été accomplies. Si elles n’ont pu être accomplies dans ce délai strict, l’inculpé doit être remis en liberté. 

Il faut noter que les dispositions qui traitent de la délivrance du mandat d’arrêt, du fait certainement de ses conséquences en matière de liberté, ont constitué la préoccupation majeure du législateur belge du 20 juillet 1990. Ces dispositions, notent les auteurs belges de la « détention préventive »,  «constituent la pierre d’angle de la réforme introduite par la loi du 20 juillet 1990 ».

L’accent est mis ici sur le caractère exceptionnel de la détention préventive et les droits de la défense. Ceux-ci ont été renforcés. Il y a aussi accroissement des pouvoirs du juge d’instruction. Mais les conditions de leur exercice ont été définies de façon plus stricte « afin de prévenir tout abus et de réaliser son objectif, visant à limiter de façon drastique le nombre de détentions préventives ».

En plus, la détention préventive a pour critère général qui doit déterminer son option: « l’absolue nécessité pour la sécurité publique ». En Belgique, en effet, la détention préventive ne peut être ordonnée que dans l’unique but de faciliter l’instruction, la notion de sécurité publique recouvrant effectivement « les nécessités de l’instruction et les exigences de la répression (la gravité des faits, le besoin d’une répression immédiate, la volonté d’éviter le risque de fuite ...) ».

La notion de sécurité publique a remplacé celle de circonstance graves et exceptionnelles, de l’absence de résidence, retenues encore en droit congolais et celle du taux de la peine.

Le danger de récidive, le risque de fuite, le risque de la disparition de preuve ou de collusion avec des tiers sont autant des critères retenus avec ceux sus évoqués pour justifier une détention préventive, dont le caractère reste exceptionnel.

L’article 28, alinéa 1 du Code de procédure pénale congolais affirme aussi le caractère exceptionnel de la mesure de détention préventive.

Ce caractère exceptionnel a depuis longtemps reçu valeur constitutionnelle mais sans que toutes les conséquences en aient été tirées au plan législatif. La nouvelle constitution dispose à l’alinéa 1 de son article 17 que la liberté individuelle est garantie. Elle est la règle, la détention est l’exception. En conséquence, la loi  aurait dû exiger  la libération sans autre forme de procès si dans le délai strict de 5 jours, la mise en état de détention préventive n’a pas fait l’objet d’un examen en chambre du conseil.

En Belgique, selon l’article 21, paragraphe premier de la loi du 20 juillet 1990, le délai de validité du mandat d’arrêt est au maximum de cinq jours à compter de son exécution. Si dans ce délai, la chambre du conseil n’a pas maintenu la détention préventive, celle-ci prend fin.

En droit congolais, la règle ne paraît pas aussi stricte. L’inculpé placé sous mandat d’arrêt provisoire doit être conduit devant le juge en chambre du conseil au plus tard sans les cinq jours de la délivrance du mandat. Il s’agit du juge compétent le plus proche.

Mais, le cas échéant, si le juge compétent ne se trouve pas dans la même localité que l’officier du ministère public, ce délai sera augmenté « du temps strictement nécessaire pour effectuer le voyage ». La loi retient également les cas «de retard rendu nécessaire par les devoirs de l’instruction» et par « le cas de force majeure ».

Toutes ces exceptions n’ont que pour effet de relativiser le caractère exceptionnel de la détention.

En outre, le non respect du délai de cinq jours de détention, loin d’être sanctionné par la fin immédiate de la détention est plutôt subordonné à une demande de mise en liberté ou de mise en liberté provisoire de l’inculpé au juge compétent, une liberté qui ne lui est pas toujours accordée. Nous reviendrons sur ce sujet dans le point consacré au caractère de la détention en droit congolais.

b) L’ordonnance statuant sur la détention préventive
La mise en état de détention préventive  est autorisée par le juge du tribunal de paix. La décision du juge est rendue en chambre du conseil.

 Toutefois, la Cour Suprême de Justice est seule compétente pour autoriser la mise en détention préventive des membres du gouvernement. C’est ce qui ressort de l’article 104, alinéa 2 de la procédure devant la cour suprême de justice, au chapitre II qui traite des « poursuites contre les membres du conseil exécutif ».

Ces dispositions sont également applicables aux membres du Parlement, aux membres de la Cour Suprême de Justice et du parquet général de la République, aux gouverneurs des provinces et aux membres de la Cour des comptes, mutatis mutandis, conformément aux dispositions des articles 113 et 114, dernier alinéa de la procédure devant la cour suprême de justice.

Il apparaît que ces personnes ne sont jamais mises en état de détention que par l’ordonnance du juge de la Cour Suprême de Justice siégeant en chambre du conseil.

En effet, si les règles ordinaires de la procédure pénale sont applicables à l’instruction préparatoire à l’égard des personnes susvisées, la compétence pour leur mise en détention préventive relève de la seule Cour Suprême de justice.

C’est une règle qui déroge aux dispositions du droit commun de la détention préventive qui débute en règle générale par le placement de l’inculpé sous mandat d’arrêt provisoire par l’officier du ministère public.

C’est donc ce dernier qui doit présenter l’inculpé placé sous mandat d’arrêt provisoire au juge de paix compétent pour statuer sur la détention préventive en chambre du conseil.

La loi congolaise n’a pas indiqué la procédure de saisine du juge compétent pour statuer. Elle charge l’officier du ministère public auteur du mandat d’arrêt provisoire de « conduire » l’inculpé concerné « devant le juge le plus proche compétent pour statuer sur la détention préventive ».

L’audience en chambre du conseil devrait avoir lieu au plus tard le jour où expire le délai prévu pour le mandat d’arrêt provisoire. 
En droit belge, «le délai de validité du mandat d’arrêt est de cinq jours à compter de son exécution. La détention préventive prend fin si, dans les cinq jours de son exécution, la détention préventive n’est pas maintenue en chambre du conseil… lorsque le cinquième jour tombe un samedi, un dimanche ou un jour férié, le délai n’est pas prolongé jusqu’au prochain jour ouvrable. Rien n’interdit cependant à la chambre du conseil de tenir une audience extraordinaire un samedi conformément à une décision du président du tribunal de première instance…Si la veille du jour de la comparution est un jour férié, l’audience en chambre du conseil a lieu l’après-midi... Si l’inculpé ou son conseil en fait la demande, la chambre du conseil peut remettre l’affaire à une audience ultérieure et le délai de cinq jours est suspendu pendant le temps de la   remise». 

En droit congolais le respect du délai n’a pas fait l’objet d’une aussi stricte réglementation.

S’agissant de la procédure, le droit belge a prévu que le greffier donne avis des lieu, jour et heure de la comparution à l’inculpé et à son conseil dans le délai de vingt quatre heures au moins avant la comparution en chambre du conseil.

En outre, le dernier jour ouvrable avant la comparution l’entièreté du dossier de procédure doit être mis à la disposition de l’inculpé et à son conseil. La mise à sa disposition du dossier ou la communication du dossier à la défense peut se réaliser sous forme des copies certifiées conformes par le greffier.

Toutefois, ces formalités sont absentes de la législation congolaise. Dans la pratique, au nom du secret de l’instruction, le dossier de procédure est communiqué en pleine audience par la lecture qu’en fait le juge.

L’ordonnance statuant sur la détention préventive est rendue  sur les réquisitions du ministère public.

Mais la loi ne dit pas sur quels points doivent porter la réquisition. En réalité, le ministère public qui a placé l’inculpé sous les liens du mandat d’arrêt provisoire devrait prouver au juge qu’il existe contre l’inculpé des indices sérieux de culpabilité. Il devrait démontrer qu’il existe des raisons plausibles de croire que l’inculpé peut avoir commis les faits mis à sa charge et que sa détention est justifiée par l’une ou l’autre des raisons légales ci-après :
- les nécessités de l’enquête et de la conservation voire de la

  préservation des indices;

- la  fuite de l’inculpé est à craindre ;

- la mesure est nécessitée par des raisons de sécurité publique.

Car, peu importe l’existence des indices de culpabilité, si ces raisons sont absentes, il n’y a pas lieu de maintenir l’inculpé en état de détention préventive.

Ainsi, en avait décidé, par exemple, le juge, qui accordant la mise en liberté provisoire considéra que celle-ci étant sous caution avec  conditions strictes de résidence et de contrôle prévenant toute possibilité de fuite peut être accordée nonobstant la gravité des faits et le scandale qu’elle pourrait  éventuellement causer.

Quant à la défense de l’inculpé, celle-ci est subordonnée à la volonté du comparant. L’inculpé, dit la loi, est préalablement entendu, et s’il le désire, assisté d’un Avocat ou d’un défenseur de son choix. Il est dressé un acte d’observation de l’inculpé.

Ces observations sont celles relatives à la contestation des indices de culpabilité mis à charge de l’inculpé mais aussi de la régularité de la décision du magistrat qui l’a placé sous mandat d’arrêt provisoire. Nous reprenons ce sujet au point suivant consacré au contrôle de la détention.

Le lendemain de la comparution, le juge est sensé rendre l’ordonnance autorisant la mise en état de détention valable pour quinze jours, y compris le jour où elle est rendue. Le juge doit la faire porter aussitôt, c’est-à-dire le même jour, à l’inculpé de façon à lui permettre de l’appeler devant le tribunal de grande instance. 

L’ordonnance ainsi rendue est portée à la connaissance de l’inculpé soit par écrit, avec accusé de réception, soit par communication verbale actée par celui qui la fait.

L’on observera que le législateur n’aborde aucunement ici la question de l’ordonnance « refusant » la mise en état de la détention préventive.

Le législateur n’a traité que de « l’ordonnance autorisant la mise en état de la détention préventive » et « des ordonnances de prorogation ».

C’est plus loin, au stade d’appel (articles 40, alinéa 2 et 42) que le législateur fait mention « d’une ordonnance refusant d’autoriser la détention préventive » sans en préciser les critères, tout en affirmant immédiatement que, lorsque l’infraction est punissable d’un an au moins, l’officier du ministère public peut, dans ce cas, « ordonner que l’inculpé sera replacé sous les liens du mandat d’arrêt provisoire ». Le législateur ajoute que, «  dans le cas d’une ordonnance refusant de proroger la détention », l’officier du ministère public pourra ordonner que « l’inculpé sera replacé sous les liens de l’ordonnance qui l’autorisait ». 

Faut-il en conclure que le contrôle de la détention n’existe pas en droit congolais ? Le point suivant aborde la question.

2° Contrôle de la mise en état de détention préventive
Quelle est la mission attribuée par le législateur congolais au juge de paix siégeant en chambre du conseil et au tribunal de grande instance  chargé  en chambre du conseil d’examiner les appels des ordonnances rendues par le président ou le juge du tribunal de paix » ? 

Autrement dit, la chambre du conseil a-t-elle mission d’exercer le contrôle judiciaire ou juridictionnel de la détention préventive en droit congolais ou simplement de la maintenir ? Existe-t-il par ailleurs un quelconque contrôle de la détention sur le plan de l’administration pénitentiaire étant donné que soit étant sous les liens du mandat d’arrêt provisoire ou sous ceux de l’ordonnance autorisant la détention, l’inculpé qui en fait l’objet est détenu dans une prison ?

Nous allons donc traiter d’abord du contrôle juridictionnel (a) ensuite du contrôle administratif de la détention préventive (b). Des réflexions auxquelles donneront lieu l’examen de ces deux points, nous permettront de mettre en exergue les traits caractéristiques de la détention préventive en RDC.

a) Le contrôle judiciaire ou juridictionnel de la détention préventive en RDC

Le droit belge qui a nous a légué l’institution  « chambre du conseil » a donné à celle-ci, en procédure pénale, et selon une jurisprudence constante, une double mission :

- 
Le contrôle de la légalité et de la régularité du mandat d’arrêt. Il a été jugé en effet que lors de la première comparution de l’inculpé devant elle, la chambre du conseil est tenue de vérifier en premier lieu la régularité et la légalité du mandat d’arrêt selon plusieurs critères : la compétence territoriale du juge d’instruction, la régularité de la saisine du juge d’instruction par le ministère public,  l’existence ou non d’une cause de nullité ou d’extinction susceptible d’amener la chambre de mise en accusation, compétente en la matière, à prononcer la nullité de l’acte, la signification régulière ou non du mandat d’arrêt dans le délai constitutionnel de 24 heures, etc.

Le défaut de signification dans le délai constitutionnel de 24 heures du mandat d’arrêt, l’absence de signature du juge d’instruction, l’absence de l’interrogatoire préalable par le juge d’instruction sur les faits, l’absence d’audition de l’inculpé sur la possibilité de la délivrance d’un mandat d’arrêt, la non gravité de la peine d’emprisonnement qui doit être d’un an ou plus, etc., sont parmi des irrégularités ou manquements qui entraînent de façon irrémédiable la nullité du mandat d’arrêt et la libération de l’inculpé.

     «Par contre, la chambre du conseil est habilitée à corriger, modifier ou compléter la motivation du mandat d’arrêt, notamment en ce qui concerne la mention de la disposition législative qui érige le fait en infraction ou les circonstances de fait de la cause et celles propres à la personnalité de l’inculpé ».

-
L’examen de la nécessité du maintien en détention de l’inculpé au regard des critères prévus par la loi. 

La décision de maintenir l’inculpé en détention doit donc être motivée par la mention des circonstances de fait de la cause et celles liées à la personnalité de l’inculpé. Ce dernier, tout comme le ministère public,  peut faire appel de l’ordonnance de la chambre du conseil dans un délai de vingt-quatre heures devant la chambre des mises en accusation.

Cette dernière est tenue de statuer dans les quinze jours de la déclaration d’appel, faute de quoi l’inculpé est remis en liberté.

La chambre des mises en accusation joue le même rôle que la chambre du conseil lorsqu’elle statue en appel sur l’ordonnance. Elle procède donc:

- au contrôle de la légalité et de la régularité du mandat d’arrêt ;

- à l’appréciation de l’absolue nécessité du maintien de la détention préventive.

Si elle décide du maintien de la détention préventive, la chambre des mises en accusation prend un arrêt de maintien en détention valable pour 15 jours. Cet arrêt est susceptible de recours en cassation.

Mais l’arrêt qui ordonne la libération de l’inculpé n’est pas, par contre,  susceptible de recours.

Le pourvoi en cassation est formé dans les vingt-quatre  heures qui courent de la signification de l’arrêt.

L’inculpé est remis en liberté si la Cour de cassation n’a pas statué dans un délai de quinze jours à compter de la date du pourvoi.

En cas de cassation avec renvoi l’inculpé reste en détention jusqu’à ce que la chambre des mises en accusation nouvellement saisie ait statué. Le délai pour statuer est de quinze jours, à compter du prononcé de la cassation, à défaut de quoi, l’inculpé est mis en liberté.

En cas de rejet du pourvoi en cassation, l’inculpé reste également en détention. Mais il est libéré si la chambre des mises en accusation n’a pas statué dans  le délai de quinze jours, à compter de la décision de la Cour de Cassation.
Enfin, la loi belge a institué un contrôle mensuel de la détention. En effet, la chambre du conseil est chargée de statuer de mois en mois, tant que la détention préventive n’aura pas pris fin et que l’instruction ne sera pas close, son ordonnance de maintien en détention étant valable pour un mois.

Il n’existe pas ainsi, en droit belge de limite à la durée de la détention préventive, « sous réserve de l’application du principe du délai raisonnable prévu à l’article 53 de la convention européenne des droits de l’homme ».

Un tel contrôle juridictionnel est-il envisageable en droit congolais au regard du code congolais de procédure du 06 août 1959.
Pour Luzolo « il ne fait l’ombre d’aucun doute que la mission du juge en chambre du conseil est de vérifier formellement si les conditions de la mise en état de détention de l’inculpé sont réunies ».

Mais, rapporte Luzolo,
 la doctrine congolaise est partagée quant à la question de savoir si le juge siégeant en chambre du conseil doit statuer aussi sur la légalité et la régularité du mandat d’arrêt provisoire.

Une partie de la doctrine est d’avis que le juge a pour mission exclusive d’autoriser ou de refuser le maintien de la détention et  non de statuer sur la régularité ou la légalité du mandat d’arrêt provisoire. Cette position, rapporte Luzolo est soutenue par Lobith, en approbation d’une jurisprudence coloniale du 28 février 1916 à Boma.

Telle est aussi, avons-nous observé le point de vue soutenu par Rubbens. Selon ce dernier, en effet, en chambre du conseil, « en vérité, il ne s’agit de rien d’autre que de soumettre au contrôle d’un juge toute détention pré juridictionnelle qui doit se prolonger plus de cinq jours. Le juge n’a pas qualité pour apprécier la légalité de la détention. Sa mission consiste uniquement à vérifier si, à la date de son audience en chambre du conseil, les conditions justifiant la mise en état de détention préventive sont réunies ».

Rubbens qui fait référence à la loi pour soutenir son idée s’appuie également sur Sohier lequel se référait à la jurisprudence de Boma suscitée. Rubbens, à l’appui de son opinion cite également une jurisprudence du 12 mai 1961 à Elisabethville et note que « le juge appelé à autoriser ou à confirmer la détention préventive n’a pas à statuer sur la légalité du titre primitif ; sa mission consiste exclusivement à permettre la continuation de la détention, si cette mesure lui paraît justifiée, sa décision n’a pas pour effet de régulariser le titre de la détention ni de couvrir les irrégularités de la détention déjà subie, mais de rendre cette détention légale pour l’avenir ».

Une détention éventuellement illégale ou irrégulière au départ peut-elle être rendue légale ou régulière pour l’avenir ?

Nous ne partageons pas du tout ce point de vue de Rubbens pour des raisons que nous donnons plus loin.

Luzolo rapporte « une seconde tendance doctrinale soutenue par le Doyen Bayona qui « sans se prononcer explicitement sur la question, affirme simplement que la mission du juge doit consister à vérifier si à la date d’audience de la chambre du conseil, les conditions justifiant la mise en état de détention préventive sont réunies, et que l’attention du juge doit porter essentiellement sur la condition relative aux indices sérieux de culpabilité ».

En réalité l’examen des conditions relatives aux indices de la culpabilité est un contrôle des exigences légales du placement de l’inculpé sous les liens du mandat d’arrêt provisoire par l’officier du ministère public.

Si le juge porte son attention sur la condition relative aux indices sérieux de culpabilité il doit naturellement s’assurer de la légalité ou non de la détention et par conséquent la maintenir ou la refuser. Il va,  ipso facto, selon sa décision, reconnaître que dès le départ les indices sérieux de culpabilité existaient ou n’existaient pas. Il aura vérifié si la détention était légale ou pas dès l’émission par le magistrat du mandat d’arrêt provisoire.
Une troisième tendance en faveur de laquelle se prononce Luzolo et que nous partageons pour les raisons que nous développerons ci-après, c’est que la régularité du mandat d’arrêt est une « condition nécessaire ». C’est « une question dont le juge de la détention doit légitimement se préoccuper soutiennent les tenants de cette troisième tendance doctrinale dont le professeur Kisaka. Cette condition nécessaire affirme ce dernier « devrait s’imposer à tous les organes compétente en matière de détention préventive ».

A l’appui de cette doctrine, nous estimons que le législateur congolais, même s’il a tu le contrôle juridictionnel, l’a implicitement institué pour les raisons ci-après :

1) Il a fixé les conditions légales de la mise en état de la détention préventive ;

2) Il ne permet au ministère public de ne placer l’inculpé en état de détention préventive, provisoirement, au moyen du mandat d’arrêt provisoire que « lorsque les conditions de la mise en état de détention préventive sont réunis ».

3) Il a fixé les conditions de régularité de la détention préventive en affirmant que celle-ci étant une mesure préventive, des règles précises doivent être respectées :

- 
L’inculpé doit préalablement être interrogé avant son placement sous mandat d’arrêt provisoire. Il doit lui être immédiatement communiqué les motifs de son arrestation et de sa détention, ainsi que ses droits. Il doit s’être défendu lui-même ou assisté du défenseur de son choix au moment d l’interrogatoire. Il doit avoir communiqué avec sa famille.

-  
Le délai de comparution devant le juge compétent est de cinq jours. En mentionnant qu’à l’expiration des délais légaux, l’inculpé peut demander au juge compétent sa mise en liberté ou sa mise en liberté provisoire, le législateur a entendu que le juge sanctionne le non respect de ceux-ci, sans motif valable, par l’officier du ministère public ;

-  
En indiquant que le placement sous mandat d’arrêt provisoire est conséquent à la réunion des conditions légales de la mise en état de détention préventive, le législateur a entendu que le mandat en fasse explicitement mention en spécifiant  les circonstances exactes. C’est ce que le législateur exprime manifestement à  l’article 28, dernier alinéa, en ces termes : « dans les cas prévus à l’article 27, alinéa 2 le mandat d’arrêt provisoire spécifie les circonstance qui le justifient ». Autrement dit, le juge doit constater non seulement la mention de l’existence des indices sérieux de culpabilité mais aussi la spécification des circonstances où ils se sont constitués à charge de l’inculpé, les circonstances de temps et de lieu notamment. En l’absence de toutes ces règles, le mandat d’arrêt doit être déclaré irrégulier.

4) La législation congolaise ordonne à l’officier du ministère public de « conduire » l’inculpé « devant le juge le plus proche compétent pour statuer sur la détention préventive. La détention préventive sur laquelle le juge doit se prononcer est d’abord provisoire. Elle commence toujours, en effet, avec le placement sous les liens du mandat d’arrêt provisoire et se poursuit ou s’arrête,  éventuellement,  avec l’ordonnance du juge compétent siégeant en chambre du conseil. Ce que la loi demande au juge c’est de statuer sur la détention préventive et non sur le maintien ou non en détention mais sur toute la détention, le placement en détention et son maintien ou non.

En conséquence, le législateur indique au juge, qui est lié par le principe de la légalité :

1) Les conditions de fond: 

- 
Les indices de culpabilité, dans tous les cas, que l’infraction soit punissable de six mois au moins ou de 7 jours au moins de servitude pénale ;

- 
Les faits devant  accompagner le constat de l’existence des indices de culpabilité lorsque l’infraction est punissable de plus de 7 jours mais de moins de six mois :

· soit la crainte de la fuite de l’inculpé ;

· soit le caractère inconnu ou douteux de son identité ;

· soit l’existence des circonstances graves et exceptionnelles qui font que la détention préventive est impérieusement réclamée par l’intérêt de la sécurité publique.

L’officier du ministère public doit avoir mentionné toutes ces exigences légales sur le mandat d’arrêt provisoire  pour permettre au juge de statuer: C’est l’examen ou l’appréciation de la légalité de la mise en état de détention préventive par le juge compétent en chambre du conseil.

2) Les conditions de forme:

· l’inculpé a été immédiatement informé des faits mis à sa charge dans la langue qu’il comprend ;

· l’inculpé a été informé de ses droits en particulier du droit à  l’assistance d’un conseil de son choix ; 

· l’inculpé a été informé de son droit de communiquer avec sa famille et son conseil et a effectivement eu la possibilité de communiquer ;           

· l’inculpé a été interrogé, assisté de son conseil préalablement à son inculpation et à son placement sous les liens du mandat d’arrêt provisoire ;

· l’inculpé a été conduit devant le juge compétent pour statuer en chambre du conseil sur la détention préventive au plus tard dans les cinq jours de la délivrance du mandat d’arrêt provisoire.
Le juge compétent doit s’assurer que toutes ces règles ont été respectées. C’est l’examen de la régularité du titre primitif de la mise en état de la détention préventive.

Enfin, le juge compétent au premier degré doit s’assurer qu’au moment où il est saisi, il existe des raisons plausibles de croire que l’inculpé a pu commettre les faits mis à sa charge. Qu’en plus son maintien en état de détention préventive se justifie pour « les nécessités de l’instruction ou de poursuite »
 et dans le seul intérêt du procès et de la justice. C’est pourquoi le législateur congolais a appelé le juge compétent en chambre du conseil à « statuer » c’est-à-dire à « rendre (en forme) une décision de justice ».

Le juge d’appel est appelé a, à son tour, été appelé  à « statuer ». Il peut infirmer l’ordonnance du premier juge « refusant d’autoriser ou de proroger la mise en détention préventive ».

Sur quelle base, le juge d’appel prendrait-il une telle décision ?

Nous sommes d’avis qu’il s’assurera à son tour à la fois de la légalité et de la régularité de la mise en état de détention préventive de l’inculpé par le mandat de l’officier du ministère public et de la nécessité ou non de le maintenir en détention.

Tel est le contrôle juridictionnel ainsi qu’il ressort implicitement du code de 1959. C’est ce que confirme une jurisprudence reprise au bas de l’article 30 du code de 1959 à l’appui de l’exposé des motifs  et du rapport du conseil de législation.
 Il avait été jugé en effet que « l’intervention du juge dans les décisions d’autorisation ou de confirmation de détention préventive relève d’une mesure de contrôle de l’instruction préparatoire par le pouvoir juridictionnel en ce que cette instruction peut affecter la liberté des individus. Ce contrôle ne peut s’effectuer que si le juge lui-même dispose des pièces de nature à établir la réunion des conditions imposées par la loi …Ire inst. Kasaï, 7 février 1957 (J.TO., 1959, p. 7 ».
 
 Ce contrôle se poursuivait en cassation par la rectification éventuelle de l’erreur de droit, objet de cette voie de recours exceptionnel.
En effet, jusqu'à son revirement décidé au cours de son assemblée plénière mixte le 13 février 1998
, la Cour Suprême de Justice a exercé par voie de Cassation le contrôle juridictionnel en matière de détention préventive.

En effet, le recours contre l’ordonnance rendue en appel et devenue définitive en matière de détention, était admis par la Haute Cour. Cette positon, rapporte Luzolo, se référant à Kisaka, fut prise par la Cour Suprême de Justice en l’affaire ministère public contre Muluma, une jurisprudence sur laquelle se fondait le professeur KISAKA pour corroborer cette position de la Cour Suprême de Justice.

Il est vrai, comme l’écrivait le professeur Luzolo, l’objet d’un pourvoi en cassation ne peut pas porter sur une décision juridictionnelle étant intervenue au cours d’un procès pénal sans en vider le fond. Or l’ordonnance rendue sur la détention préventive l’est au sujet d’un incident de procédure pénale au cours d’une instruction préparatoire pré juridictionnelle. Dans ce sens, le recours en cassation n’est donc pas admissible en cette matière avant l’intervention de la décision sur le fond de l’action publique.
Cependant, les décisions juridictionnelles qui dessaisissent le juge de l’action publique, mais en vident le fond sont, elles, susceptibles de pourvoi en cassation.

Ainsi «  la détention préventive ou la mise en liberté provisoire, étant, au cours d’une instruction pré juridictionnelle, un véritable incident de procédure, il y a lieu d’admettre le caractère définitif de la décision rendue en cette matière. Le pourvoi en cassation peut être également admis contre cette décision ».

Telle fut jadis la position de la Cour Suprême de Justice.

La Cour Suprême de Justice fonde son revirement sur les dispositions des articles 35 et 47 de sa procédure, et 155 du code de l’organisation et de la compétence Judiciaires.

L’article 35 suscité dispose que «le pourvoi est ouvert à toute personne qui a été partie dans la décision entreprise… ».

Pour la cour suprême de Justice, «  décision entreprise » signifie « jugement ou arrêt », expressions employées par le législateur à l’article 155 du code de l’organisation et compétence judiciaires et 47 de la procédure devant la cour Suprême de Justice, à l’exclusion de l’ordonnance que prend le juge en Chambre du Conseil.

Ainsi, selon la cour Suprême de Justice, seuls un «jugement» ou «un arrêt » sont susceptibles de pourvoi en cassation, à l’exclusion de  «toute autre décision de justice notamment celle que prend le juge en Chambre du Conseil (ordonnance de mise en détention préventive ou  de mise en liberté provisoire) qui ne sont pas revêtues de l’autorité de la chose jugée et dont la censure par la cour Suprême risque de l’entraîner sur des questions de fait(Indices sérieux de culpabilité, crainte de la fuite, identité douteuse) qui relèvent de l’appréciation souveraine du juge de fond et qui échappe à son contrôle ».

Cette position de la cour, ou plutôt ce revirement jurisprudentiel nous paraît contestable à plusieurs égards :

1° La notion de « décision entreprise »
La cour Suprême de Justice fait dire au législateur que l’expression « décision entreprise » signifie « arrêt et jugement ».

Il est vrai que traitant « des questions spéciales de la cour Suprême de Justice» dans un texte général d’organisation et de compétence judiciaires, le législateur dispose notamment que la section judiciaire de la cour Suprême de Justice connaît « des pourvois en cassation pour violation de la loi ou de la coutume formés contre les arrêts et jugements rendus en dernier ressort par la cour Suprême de Justice».
 

Traitant spécifiquement de la procédure de pourvoi en cassation, dans un texte spécifique relatif à la procédure devant la cour Suprême de Justice, le législateur dispose que « le pourvoi est ouvert à toute personne qui a été partie dans la décision entreprise ainsi qu’au procureur général de la République ».

 Le législateur use ici de l’expression « décision entreprise » pour désigner formellement tous « les actes matériellement juridictionnels émanant d’une juridiction », 
que cette décision porte le nom d’un jugement, d’un arrêt ou d’une ordonnance.

En effet,  en droit congolais tout comme en droit belge, l’ordonnance que prend le juge en chambre du conseil n’est pas comparable « aux ordonnances qui désignent plus spécialement les décisions prises par le président d’une juridiction (ou son délégué) ».

En effet, l’ordonnance prise en matière de détention préventive est un véritable acte juridictionnel par lequel à l’instar de l’acte appelé jugement ou arrêt « le juge dit le droit, en exerçant son pouvoir de « jurisdictio », en même temps qu’il ordonne, par voie de conséquence, les mesures nécessaires pour en assurer le respect, en exerçant son « imperium ».

L’ordonnance est en fait, tout comme le jugement ou l’arrêt un « acte juridictionnel émanant de la juridiction saisie ».

En droit français « dans un sens étroit, que consacre le langage habituel, le mot « jugement » s’applique uniquement aux décisions de justice rendues par une juridiction de première instance, que cette juridiction statue à juge unique ou en formation collégiale ; en ce sens, les jugements s’opposent aux « arrêts » qui sont prononcés par une cour (cour d’appel et cour de cassation), aux « ordonnances » qui désignent plus spécialement les décisions prises par le président d’une juridiction(ou son délégué) et aux « sentences arbitrales » qui sont l’œuvre d’un arbitre ».

Or l’ordonnance rendue en chambre du conseil n’est nullement assimilable à la décision que prend le chef d’une juridiction. Elle est une décision du juge siégeant seul, pour le Tribunal de paix ou à trois pour le tribunal de grande instance. Elle est donc assimilable à un jugement ou à un arrêt, car le juge, en siégeant, dit le droit, et ordonne les mesures nécessaires pour en assurer le respect de sa décision prise en  en exerçant son  imperium. 

Du reste, si,  en droit congolais le jugement est l’acte du juge de paix ou de Grande Instance saisi et se distingue de l’arrêt qui est l’acte du juge saisi d’une cour (cour Suprême de Justice, Haute Cour Militaire, cour d’appel), en droit belge, l’arrêt est également l’acte que prend la chambre des mises en accusation en tant que juridiction d’appel en matière de détention préventive, notamment.

Le même acte pris, au premier degré par la chambre du conseil est appelé ordonnance, alors qu’en appel, il est un arrêt, susceptible de recours en cassation.

Par conséquent « un pourvoi en cassation est ouvert contre l’arrêt de la chambre des mises en accusation qui maintient la détention préventive ».

Par ailleurs, en Belgique, tout comme au Congo «  tant qu’il n’est pas mis fin à la détention préventive et que l’instruction n’est pas close, la chambre du conseil est appelée à statuer de mois en mois sur le maintien de la détention préventive ».

Le droit belge a prévu explicitement au cours cette procédure de contrôle mensuel de la détention à la fois l’appel de l’ordonnance de la chambre du conseil et le pourvoi en cassation contre l’arrêt de la chambre des mises en accusation qui maintient la détention préventive.

Ainsi donc, la position de la cour Suprême de Justice admettant le recours en cassation contre les décisions prises par les tribunaux de paix et de Grande Instance, au premier degré et en appel en matière de détention préventive, était correcte.

Nonobstant les dispositions constitutionnelles récentes qui prévoient «les pourvois en cassation formés contre les arrêts et jugements » en omettant les ordonnances déjà citées,
 la nouvelle constitution définit la compétence sans préjudice des autres compétences qui ressortent des « lois de la République ».

Nous exprimons le vœu que s’inspirant notamment du droit belge qui nous est très proche, le législateur congolais pourra explicitement rendre recevables par la cour de cassation les pourvois formés contre les ordonnances rendues par les cours et tribunaux en matière de détention préventive.

2° L’argument selon lequel l’ordonnance que prend le juge en chambre du conseil ne serait pas revêtue de l’autorité de la chose jugée

Au contraire, acte matériellement juridictionnel, émanant d’une juridiction saisie et qui la dessaisit, en l’occurrence, le tribunal de paix ou le tribunal de grande Instance siégeant en chambre du conseil, l’ordonnance autorisant ou refusant la confirmation ou la prorogation de la mise en état de détention préventive possède naturellement l’autorité de la chose jugée

En effet l’autorité de la chose jugée est l’ « autorité  attachée à un acte de juridiction servant de fondement à l’exécution forcée du droit judiciairement établi, et faisant obstacle à ce que la même affaire soit à nouveau portée devant un juge. Il y a chose jugée lorsque la même demande, entre les mêmes parties, agissant en les mêmes qualités, portant sur le même objet, soutenue par la même cause, est à nouveau portée devant une juridiction ».

3° l’argument selon lequel la censure par la cour Suprême de la décision entreprise en matière  de détention préventive risque  de l’entraîner sur des questions de fait (indices de culpabilité, etc.)

S’agissant des indices de culpabilité, dont une jurisprudence de la même cour a établi,  qu’ils constituent la condition de fond en matière de détention préventive
, leur examen rentre-t-il dans la catégorie de « questions de fait » ?
Une question de fait est une « question relative à la constatation d’un fait (étendue des dégâts) ou assimilée à celle-ci (interprétation d’une convention) mais non  à la qualification du fait ou à la recherche et à l’interprétation de la règle de droit applicable ».

A l’analyse, l’existence des indices sérieux de culpabilité pour placer un inculpé en état de détention préventive étant une condition légale fondamentale s’apprécie par rapport à une infraction précise.

La constatation de l’existence des indices de culpabilité découle d’une qualification judiciaire des faits par le magistrat instructeur en référence absolue à la qualification légale.

Les indices n’existent que par rapport à un fait préalablement prévu et puni par la loi. Des éléments constitutifs de l’infraction par rapport aux faits de l’espèce, le magistrat, y appliquant un certain nombre d’actes liés au comportement de l’inculpé, dégage des indices de culpabilité.

Les indices de culpabilité se dégagent donc toujours des éléments constitutifs légaux de l’infraction dont on soupçonne l’inculpé de s’être rendu coupable.

C’est donc une question liée à « la recherche et à l’interprétation de la règle de droit applicable » et non une question de fait qui serait laissée à l’appréciation souveraine du juge de fond sans aucun critère de référence.

La loi a en effet fixé une condition fondamentale : l’existence des indices sérieux de culpabilité. A cette condition de fond se greffe le principe de la légalité : il faut l’existence d’une infraction punissable de six mois au moins ou de moins de six mois mais supérieure à sept jours de servitude pénale.

Sans une infraction bien définie préalablement  par la loi, il est impossible de faire exister des indices de culpabilité, qui soient en plus sérieux voire graves et/ou concordants.

En effet, pour établir qu’il existe des raisons plausibles de croire qu’un inculpé peut avoir commis l’infraction de vol qualifié perpétré la nuit dans une maison située en ville loin de son lieu d’habitation, sa cité, il faut démontrer, en spécifiant, comme la loi l’exige, les circonstances de l’acte, que l’inculpé :
- posséderait des objets volés ;

- aurait été vu dans les environs du lieu du crime ;

- aurait laissé une empreinte à l’endroit et non ailleurs ;

- aurait une relation avec les voisins ou les propriétaires ;

- aurait été vu sortant du lieu à une certaine heure non éloignée de celle où le vol a été perpétré, etc.

Loin donc d’être une question simple de fait et d’appréciation souveraine, elle est une règle de droit susceptible d’être violée et de mériter cassation.

Ainsi s’était prononcée autre fois la même cour Suprême en décidant que « mérite cassation totale pour absence de motivation mais sans renvoi, le prévenu ayant déjà été condamné pour les faits qui avaient justifié sa détention préventive, l’ordonnance en chambre du conseil rendue en appel qui a omis de corriger l’illégalité commise par l’ordonnance appelée en ce que cette dernière avait omis de relever l’existence des indices sérieux de culpabilité dans le chef du prévenu, étant donné que cette existence d’indices sérieux de culpabilité est la condition fondamentale pour la mise en détention préventive ».
 

En effet, « c’est bien cela le pouvoir de « statuer » reconnu au juge,  « le pouvoir de jurisprudence » c’est à dire celui de déterminer l’étendue de l’application d’une règle de droit face à un cas concret donné. Appliquer la loi ! Voila l’expression qui, en un tour  lapidaire, résume toute la fonction de jurisprudence, celle qui consiste à faire rentrer des situations particulières, des faits accomplis, sous l’empire d’une hypothèse légale ».

C’est justement ce que le législateur a prescrit au juge siégeant en chambre du conseil : « statuer sur la détention préventive » c’est à dire s’assurer que la prescription légale en la matière a été respectée et corriger l’illégalité, s’il échet, en refusant le maintien ou la prolongation de la détention.

Et lorsqu’il arrive, comme souvent en cette matière, que l’ordonnance ait été viciée aussi bien par l’illégalité que par l’irrégularité, celle-ci mérite inévitablement cassation.

Il n’est donc pas de bonne politique d’action publique que l’ordonnance autorisant ou prorogeant la détention échappe au contrôle juridictionnel de la Cour de Cassation.

b) Le contrôle administratif de la détention préventive en République Démocratique du Congo.

Au terme de l’article 10, alinéa 1 de l’ordonnance n°344 du 17 septembre 1965 portant régime pénitentiaire, ce sont les maisons d’arrêt,  et non les prisons,  qui sont destinées à recevoir les détenus préventifs.

              En droit congolais une prison ne peut recevoir que :
· les individus condamnés par un jugement ou un arrêt coulé en force de chose jugée ;

· les individus mis à la disposition du gouvernement par une décision devenue définitive ;

· les personnes mises à la contrainte par corps.

Les maisons d’arrêt sont aussi destinées à recevoir les individus condamnés et mis à la disposition du gouvernement mais dont le jugement ou l’arrêt n’est pas coulé en force de chose jugée ou la décision n’est pas encore devenue définitive. 

Mais les détenus préventifs ne peuvent pas, légalement, être reçus dans une prison.

En effet, parmi les pièces exigées lors de l’admission dans une prison ne figurent pas le mandat d’arrêt provisoire émanant d’un officier du ministère public et/ ou l’ordonnance de mise en détention préventive émanant d’un juge.

Le législateur n’a prévu l’exigence des pièces sus énumérées que lors de l’admission des personnes dans les prisons du pays, en l’occurrence au Centre Pénitentiaire et de Rééducation de Kinshasa (C.P.R.K), ex prison centrale de Makala. L’admission des détenus préventifs au C.P.R.K. est donc une violation du régime pénitentiaire congolais.

Pourtant,  l’article 12 de l’ordonnance y relative dispose que  le gardien est responsable de la stricte observation des dispositions et instructions concernant le régime pénitentiaire. En conséquence, le gardien de la prison a l’obligation de refuser l’admission dans son établissement des personnes ne faisant pas l’objet des titres de détention prescrits par la loi.

De même le gardien de la maison d’arrêt exerce un contrôle administratif de la détention préventive en s’assurant lors de l’admission que les personnes qui lui sont amenées comme détenus préventifs font l’objet d’un mandat d’arrêt provisoire établi par l’autorité judiciaire compétente ou d’une ordonnance de mise en de état de détention préventive prise par le juge compétent siégeant en chambre du conseil.

C’est pourquoi, l’ordonnance relative au régime pénitentiaire donne pouvoir en son article 35 au gardien de la maison d’arrêt de transférer à la prison les condamnés dont l’arrêt ou le jugement acquièrent la force de chose jugée et les individus mis à la disposition du gouvernement dont la décision devient définitive.

Les détenus préventifs dont les titres ont été vérifiés sont inscrits dans un registre d’hébergement qui doit être coté et paraphé par un juge du tribunal de grande instance.

Grâce à ce registre qui indique notamment l’identité complète  du détenu préventif, sa date d’entrée à la maison d’arrêt, la désignation et la date de l’acte qui motive la détention, l’administration pénitentiaire peut exercer un contrôle administratif réel sur :
· la population carcérale des détenus préventifs par période voulue ;

· le non respect ou non des conditions légales de la détention préventive : le mandat d’arrêt provisoire, l’ordonnance du juge autorisant la mise en état de la détention préventive. pour une durée de 15 jours, l’ordonnance de prolongation mensuelle et sa confirmation éventuelle en appel.

Ce registre prescrit par le législateur congolais ne nous a pas été présenté lors de nos enquêtes au Centre Pénitentiaire et de Rééducation de Kinshasa.

A la place, il nous a été donné accès à un ensemble des documents empilés relatifs au «rapport journalier du Centre Pénitentiaire de Kinshasa ». Ce rapport est destiné « à la bonne attention de son Excellence Monsieur le Ministre de la justice».

Le susdit rapport date de l’ouverture de ce centre en 1997 par les nouvelles autorités politiques arrivées au pouvoir le 17 Mai. En effet l’ex prison de Makala à laquelle ce centre s’est substitué, s’était vidée de tous ses pensionnaires suite au changement politique et militaire intervenu le 17 mai 1997 à Kinshasa.
Ce rapport indique l’effectif total de la population carcérale suivie des mentions  ci après :
· prévenus ;

· dispositions tribunaux ;

· condamnés.

Ces indications distinguent les situations selon qu’il s’agit des juridictions civiles ou militaires.

Le reste des mentions concerne les « entrants et les sortants » du jour, les « particularités » et la « situation des vivres du magasin dépôts ».

En fait les « prévenus » et les détenus dont on indique chaque fois qu’ils sont à la «disposition des tribunaux » sont en réalité des détenus préventifs.
Selon ces rapports :
· En 1999 la population carcérale au 21 décembre 1999 était de 1.980 détenus dont 898 émanant des juridictions civiles parmi lesquels 244 prévenus, 462 à la disposition tribunaux, 191 condamnés et un hébergé
 soit en réalité 706 détenus préventifs. Les juridictions militaires ont déversé dans le centre 1.082 détenus dont 282 condamnés, 228 à la disposition de la cour,
 572 prévenus, 32 prisonniers de guerre et un hébergé,  soit 800 détenus préventifs.

Ainsi au mois de décembre 1999, sur une population carcérale totale de 10.980 détenus, 1.506 sont des détenus préventifs.

· En 2000, le Centre Pénitentiaire et de Rééducation de Kinshasa indique de manière non exacte, au 25 mai 2000, une population carcérale totale de 2.309 détenus dont 1.032 pour les juridictions civiles parmi lesquelles 149 prévenus, 685 à la disposition des tribunaux soit 834 détenus préventifs. La Cour d’Ordre Militaire comptait au Centre Pénitentiaire et de Rééducation de Kinshasa 1.357 détenus dont 349 condamnés, 100 à la disposition de la cour et 676 prévenus. A l’examen 132 détenus sont oubliés dans la répartition par rubrique.

· En 2003 au 15 décembre la population carcérale s’élève à 2.690 dont 617 condamnés seulement et 2.052détenus préventifs.

· En 2004 sur une population carcérale de 2.911, 512 sont des condamnés et 2.399 des détenus prévenus.

· En 2005, au mois d’avril sur une population carcérale de 3.134 détenus, le Centre Pénitentiaire et de Rééducation de Kinshasa  comptait 932 condamnés contre 2.202 détenus préventifs.

Nous avons observé que la plupart des détenus préventifs n’ont jamais été présentés en chambre du conseil.

Ceux qui l’ont été, ont continué à être détenus sans avoir été de nouveau été présenté devant le juge en chambre du conseil pour la prolongation mensuelle.

L’on trouve ainsi au Centre pénitentiaire et de Rééducation de Kinshasa des détenus préventifs qui le sont depuis plus de six mois pour des faits punissables au maximum de six mois, d’autres sont détenus préventivement un, deux ans, trois ans, quatre ans, cinq ans voire six ans.

Pourtant, au terme de l’article 106 de l’ordonnance portant régime pénitentiaire, le gardien de la maison d’arrêt, sensé assurer un contrôle administratif régulier de la validité des pièces justifiant la détention, a l’obligation légale de relaxer tout détenu à l’expiration de la validité du titre qui justifiait sa détention.

Dans la pratique, le gardien a subordonné sa décision à une instruction du chef de l’office à l’origine de l’acte initial de détention.

Ainsi, en l’absence d’une telle instruction, la détention  préventive peut se prolonger indéfiniment.

3° Caractéristiques du droit de la détention préventive en République Démocratique du Congo.

En principe, la détention préventive est une mesure qui n’est nécessitée  que par l’intérêt de l’instruction c’est à dire par la recherche et le rassemblement de la preuve.

L’inculpé n’est placé en détention que s’il existe contre lui des indices sérieux autrement dit des raisons plausibles de croire qu’il a pu commettre l’infraction mise à sa charge.  L’idée à la base est que l’inculpé risque, en liberté, de gêner l’instruction, de faire obstacle à la découverte de la vérité. C’est pourquoi, si l’infraction est moins grave, il n’est détenu que si la fuite est à craindre ou que son identité est douteuse ou inconnue ou encore que si, exceptionnellement la détention est une réponse à l’intérêt de la sécurité publique.

Cependant, à l’analyse, le droit commun de la détention, loin d’être un droit de la preuve, est caractérisé plutôt par les nécessités  de sauvegarder l’ordre colonial que l’intérêt de l’instruction c’est à dire de la recherche objective des raisons plausibles de croire que le détenu préventif a pu commettre les faits lui imputés.

Que le droit de la procédure congolais ait  ce caractère n’est pas un fait étonnant. Il date du 06 août 1959, époque où le colonisateur a encore totalement en mains le gouvernement de l’Etat.

La mise en détention des indigènes était plutôt la règle que l’exception, dans le dessein de faire peur, d’asseoir sur cette peur, toute l’autorité de l’Etat.

L’objectif du droit de la preuve en matière de détention est donc de maintenir le plus longtemps possible en détention la personne qui en est l’objet.

S’inspirant, comme le révèle Luzolo de la procédure suivie par les juridictions militaires en droit belge, la poursuite et l’instruction sont confiées au seul ministère public ainsi que, notamment, toute la procédure relative à la détention préventive,
 nonobstant la partie juridictionnelle qui a lieu en chambre du conseil.

En effet, l’initiative de la mise en état de détention préventive est reconnue par la loi à l’officier du ministère public.

Lorsque celui-ci estime que les conditions de la mise en état de détention préventive sont réunies, il place l’inculpé sous les liens du mandat d’arrêt provisoire pour une durée de cinq jours. Ce délai peut être rallongé par les nécessités de l’instruction et par la durée éventuelle du voyage, sans aucune limite légale sinon la seule appréciation du ministère public.  

La loi a encore confié au ministère public la charge de conduire l’inculpé détenu par son ordre devant le juge le plus proche compétent pour qu’il statue sur la détention préventive.

La loi n’a pas organisé la procédure à suivre pour présenter l’inculpé en chambre du conseil. Ce qui a fait dire à la doctrine que pour permettre au juge d’exercer son contrôle, il faut que «  le ministère public lui communique le dossier, ou du moins certaines pièces du dossier établissant que les conditions justifiant la détention sont réunies. En outre le juge doit entendre l’inculpé ; celui-ci peut donc contester les accusations formulées contre lui, mais il ne peut être assisté d’un conseil que si le ministère public ne s’y oppose pas. L’inculpé a cependant le droit de voir, non pas tout le dossier, mais du moins les pièces que le ministère public invoque pour justifier sa requête».

Certes, parmi les modifications apportées ici ou là au code de 1956, certaines obligent le ministère public à ne plus s’opposer à ce que, l’inculpé, « s’il le désire », soit « assisté d’un avocat ou d’un défenseur de son choix ».

Mais ces modifications n’ont pas précisé la marche exacte à suivre pour que l’inculpé soit présenté et entendu dans des conditions qui, légalement, préservent toutes les exigences d’un avant-procès équitable, notamment celles relatives à la sanction du non respect du délai strict de cinq jours sans motifs valables, du droit de consultation à l’avance du dossier, notamment par le conseil de l’inculpé et par lui même pour mieux préparer et assurer sa défense.

Tout est réglementé en faveur du contrôle de la mise en état de détention par le ministère public.

Si, en effet, le délai est dépassé, c’est à l’inculpé de demander sa liberté ou sa liberté provisoire au juge compétent qui n’est pas légalement astreint à l’accorder sur ce seul motif de non respect du délai légal de cinq jours.

S’agissant du contrôle mensuel de la détention préventive par le juge, la loi s’est contentée d’affirmer dans la foulée de l’article 31 du code de 1956 que « les ordonnances de prorogation sont rendues en observant les formes et délais prévus à l’article 30. L’assistance d’un avocat ou d’un défenseur ne peut cependant pas être refusée à l’inculpé pendant toute l’instruction préparatoire ».
Nous voyons là apparaître une disposition qui contredit la modification sus indiquée à l’article 31.

En fait les nouvelles autorités congolaises n’ont pas pensé se démarquer des autorités coloniales : la détention devait être maintenue. C’est pourquoi la loi ne parle pas de l’examen de la prorogation ou non de la détention mais épilogue sur la prorogation préventive « de mois en mois, aussi longtemps que l’intérêt public l’exige ».

Il ne s’agit donc plus de l’existence ou de la persistance de la preuve appelée « indices sérieux de culpabilité » ou de la crainte de fuite ou encore de l’identité inconnue de l’inculpé mais de « l’intérêt public » qu’exclusivement le maintien en détention doit satisfaire.

Même si la prorogation est limitée à « une seule fois si le fait paraît constituer qu’une infraction à l’égard de laquelle la peine prévue par la loi n’est pas supérieure à deux mois de travaux forcés ou de servitude pénale principale », la limite n’est pas claire pour les faits punissables de six mois ou plus, cas qui sont les plus fréquents.

En effet, dans cette deuxième hypothèse, la prorogation ne doit pas se faire « plus de trois fois consécutives. Dépassé ce délai, la prolongation de la détention est autorisée par le juge compétent statuant en audience publique ».

Manifestement le législateur est préoccupé essentiellement par le maintien en détention, déclarée paradoxalement par lui- même, mesure exceptionnelle, que par la liberté, qui, constitutionnellement  et légalement, est la règle en la matière.

Cette évidence ressort aussi du fait que l’expiration de la validité de quinze jours prévus par l’ordonnance autorisant la mise en détention préventive n’est pas sanctionnée par le législateur congolais.

Ainsi, souvent, dans la pratique, après l’expiration de quinze jours, l’ordonnance n’est pas prorogée en chambre du conseil, mais l’inculpé continue à être détenu sans titre légal.

Le maintien en détention est tellement caractéristique du droit de la preuve que la mise en liberté provisoire reste, en réalité une mesure de détention.

Cette évidence ressort des expressions comme celles-ci : « tout en autorisant la mise en état de la  détention préventive ou en la prorogeant, le juge peut, si l’inculpé le demande, ordonner qu’il sera néanmoins mis en liberté provisoire ». « Si le prévenu se trouve en état de détention préventive avec ou sans liberté provisoire ».

C’est que la liberté provisoire est une mesure de mise en état de détention préventive alternée.

En effet, l’inculpé bénéficiaire de la liberté provisoire peut être astreint à ne pas habiter où il veut, à ne pas s’écarter d’un certain rayon d’une localité donnée, à ne pas se rendre à certains endroits, etc.

Alors que la mesure est l’œuvre du juge compétent  statuant en chambre du conseil « aussi longtemps qu’il n’a pas saisi la juridiction de jugement, l’officier du ministère public peut accorder à l’inculpé la main levée de la détention préventive…il peut aussi lui accorder la mise en liberté provisoire, dans les mêmes conditions et sous les mêmes modalités que le juge peut lui même le faire. L’officier du ministère public peut même retirer à l’inculpé le bénéfice de la liberté provisoire lui accordée par le juge « si des circonstances nouvelles et graves rendent cette mesure nécessaire ».Et il « peut faire réincarcérer l’inculpé qui manque aux charges qui lui sont imposées ».

Mais la loi n’a pas précisé les circonstances nouvelles et gaves susceptibles de justifier la réincarcération par l’officier du ministère public de l’inculpé mis en liberté provisoire ou en liberté par le juge.

En outre, «  dans tous les cas où les nécessités de l’instruction ou de la poursuite réclament la présence d’un inculpé en état de détention préventive avec liberté provisoire , dans une localité autre que celle où il a été autorisé à résider, il peut y être transféré dans les mêmes conditions qu’un inculpé incarcéré et il y restera en état  d’incarcération jusqu’au moment où le juge du lieu ou, dans le cas de l’article 33, l’officier du ministère public aura adapté aux circonstances locales les charges auxquelles sa nouvelle mise en liberté provisoire pourra être soumise ».

Ainsi par la seule décision du ministère public un régime de détenu liberté même provisoire peut se muer en régime de détenu incarcéré.

Tous les pouvoirs restent donc entre les mains de l’officier du ministère public sans restrictions véritables pour placer en détention ou laisser en liberté qui il veut, sauf les bénéficiaires du privilège de juridiction de la Cour Suprême de Justice.

Cet esprit, perpétué autrement par le code de 1959 date du décret du 27 avril 1889 tel que modifié et complété notamment par les décrets du 11 juillet 1923 et du 16 mars 1926. Avant 1956, la procédure était clairement discriminatoire comme le révèle Luzolo : « les délais et les conditions de la détention préventive étaient moins stricts pour les indigènes que pour les non indigènes, auxquels avaient été assimilés les immatriculés et les titulaires de la carte de mérite civique. Les parquets et les juges utilisaient à cet effet leur pouvoir, comme si, à l’égard des justiciables locaux, l’arrestation et la détention préventive étaient la règle, le prétexte étant que l’indigène est toujours difficile à retrouver».

Commentant le décret du 11 juillet 1923, Luzolo écrit que celui-ci » est à proprement parler le premier code de procédure pénale Zaïrois: « Ce décret pris le 11 juillet 1923 est à proprement parler le premier Code de procédure pénale Zaïrois. Bien qu’il eût le bénéfice d’évolution par rapport au décret du 27 avril 1889 sur la question de la détention préventive, ce texte n’avait pour autant pas résolu la consécration de la discrimination entre les Belges et les Congolais.
 En effet, selon l’article 4 de ce décret, à l’égard d’un inculpé indigène, l’officier du ministère public pouvait toujours, et à tout moment, lancer un mandat d’arrêt ou d’amener, tandis qu’a l’égard d’un inculpé non indigène, il fallait que celui-ci n’eût pas préalablement satisfait à un mandat de comparution. 
Pour qu’un non indigène pût être mis en détention préventive, il fallait des indices sérieux de culpabilité et un fait punissable de deux mois de servitude pénale, tandis qu’il ne fallait qu’une infraction punissable de plus de deux mois de servitude pénale pour qu’un indigène pût être mis en détention préventive. 
C’est le juge du tribunal de district qui avait compétence pour accorder l’autorisation de mise en détention préventive à l’égard d’un inculpé non indigène, alors que c’était le juge de police quand il était question d’indigène. 
L’ordonnance était rendue sur les réquisitions du ministère public, l’inculpé ayant été préalablement entendu, assisté, s’il le désirait, d’un défenseur sauf avis contraire du ministère public. Mais cette ordonnance ne pouvait être confirmée qu’une seule fois. Par conséquent, la détention préventive ne pouvait pas durer plus d’un mois et cinq jours lorsque l’infraction poursuivie était punissable de six mois de servitude pénale à l’égard d’un non indigène et de trois mois de servitude pénale à  l’égard   d’un indigène ». 

Le caractère colonial encore présent dans le droit de la preuve en procédure pénale congolaise transparaît par les mentions « tribunaux de district », « magistrats auxiliaires » dans les textes légaux.

La notion de magistrats auxiliaires par exemple ne trouve sa place que dans le contexte colonial où des fonctionnaires étaient « chargés accessoirement de fonctions judiciaires permanentes ». A cette époque,   « la mesure est, certes, exceptionnelle mais rendue indispensable par les contingences de la colonie ».
 

Dans ce contexte colonial discriminatoire, l’officier du ministère public, maître des poursuites, de l’instruction et de la mise en état de la détention préventive, pouvaient dans certaines circonstances se muer légalement en juge contre les indigènes, seulement. Ils siégeait alors aux «  Tribunaux du parquet ». Le procureur du Roi  et ses substituts étaient de droit, juges de ces tribunaux particuliers. Ils jugeaient exclusivement les indigènes.

Du point de vue de leur compétence, en effet,  « Ces tribunaux ne peuvent exercer leurs pouvoirs juridictionnels que s’il n y a pas d’autre tribunal dans un rayon de 25 kilomètres. Les officiers du ministère public, agissant comme juges, n’exercent ces pouvoirs que pour combler un vide laissé par les juridictions régulières de jugement. Le gouvernement avait estimé, en effet, que si les magistrats de carrière devaient consacrer leur temps exclusivement aux affaires importantes, il n’était cependant pas possible de ne pas leur donner le droit de réprimer les infractions de moindre importance qui se commettaient sous leurs yeux, alors qu’il n’existait pas de tribunal compétent au lieu où ils étaient ».

Ce caractère légué à la colonie devenue indépendante, demeure présent dans les textes et dans la pratique.

Le droit de la preuve dans l’avant procès reste entièrement dominé par le ministère public nanti des pouvoirs de poursuite, d’instruction, de mise en état de détention avec ou sans mise en liberté provisoire et de mise en liberté . 
Il y a lieu donc de s’interroger, dans ce contexte, sur la place réservée à la protection des libertés publiques autant qu’a la sauvegarde de la paix et de la sécurité publiques, caractéristique du droit de la preuve dans les droits qui lui étaient proches et dont il est né, les droits français et belges. C’est l’objet du dernier chapitre de notre étude qui nous mènera à sa conclusion. 
CHAPITRE II : LES GARANTIES ACCORDEES AU PRESUME AUTEUR DE L’INFRACTION OU A L’INCULPE AU COURS DE L’AVANT-PROCES DU RESPECT DE LEURS DROITS FONDAMENTAUX, LEUR FAIBLESSE  ET LES MESURES CORRECTIVES ENVISAGEABLES
Comme l’écrivaient déjà Stéfani, Levasseur et Bouloc «  la réaction de la société n’est pas instinctive, arbitraire, aveugle ; elle est réfléchie, réglementée, essentiellement judiciaire ».

En effet, ainsi que l’écrivait,  à son tour,  le doyen Bayona « le droit judiciaire se présente comme le canal obligé d’expression d’un grand nombre d’autres disciplines juridiques en ce sens que les juges, pour être à même de dire le droit applicable, doivent appliquer non seulement les règles de procédure mais aussi celles concernant l’organisation et la compétence judiciaires ; parce que constamment  sollicité par les praticiens, le droit judiciaire tel que défini par le législateur subit dans ce commerce judiciaire un certain nombre de fléchissements voire de mutations ».

Ces fléchissements et/ou mutations constituent de foyers immenses de violation de règles susceptibles de garantir à la fois la sauvegarde de l’intérêt de la société et les droits et libertés fondamentaux de l’individu faisant l’objet des poursuites judiciaires.

Nous partageons donc le point de vue de Stefani, Levasseur et Bouloc selon lequel, l’objet de la procédure pénale est « la réglementation du procès ».

Cette réglementation concerne tout autant les pouvoirs du ministère public et de la police que les règles et les formes dont le respect strict leur est imposé ainsi qu’aux justiciables eux-mêmes et à leurs défenseurs dans la recherche, la constatation des infractions, la poursuite de leurs auteurs éventuels, l’établissement des preuves au cours de l’avant-procès et, naturellement lors de l’administration de la preuve dans la procédure du jugement.

La réglementation est donc la première des garanties accordées aux justiciables qu’ils seront poursuivis et jugés de manière équitable.

Mais lorsque la réglementation est caractérisée uniquement par le souci d’assurer la sécurité publique sans laisser suffisamment de place à la protection de l’innocence présumée de l’inculpé, le droit de la preuve devient dictatorial, déséquilibré.

La bonne réglementation doit certes favoriser la découverte rapide de la vérité et la sanction certaine du coupable. Mais elle doit tout autant veiller à la protection de la présomption d’innocence tant que la preuve contraire n’en aura pas été rapportée au delà de tout doute raisonnable. Elle doit, en même temps, garantir à l’inculpé tous les moyens de droit lui permettant d’assurer équitablement sa défense.

Dans le présent chapitre nous allons mettre en exergue la garantie ou les garanties que constitue pour l’inculpé la réglementation détaillée du droit de la preuve (1), et celles liées à la protection du droit de la présomption d’innocence et des droits de la défense (2). Nous proposerons enfin des mesures correctives de la réglementation du droit de la preuve en général, de la protection de la présomption d’innocence et des droits de la défense, en particulier.(3)
Section 1 : LA REGLEMENTATION DU DROIT DE LA PREUVE COMME GARANTIE ACCORDEE AUX PERSONNES POURSUIVIES

A l’occasion du 50è anniversaire de la « revue juridique du Zaïre » en 1974, le doyen Bayona présenta une étude portant sur « les pratiques judiciaires en marge de la loi ». 

A l’analyse, l’on s’apercevra qu’il s’agit en fait plus des pratiques en l’absence de la loi et qui, pour la plupart,  sont  tout à fait contraires à la loi en vigueur.

La lecture attentive du décret du 06 août 1959 révèle une réglementation coloniale, vielle, dépassée et qui a condamné au silence un grand nombre de règles qui auraient pu constituer des garanties d’un avant-procès équitable tant au niveau de la police judiciaire qu’à celui du ministère public.

1°  Au niveau de la police judiciaire 

A ce niveau, les règles prévues en matière de rétention ne sont pas précisées. Celles relatives à la garde à vue n’ont été définies que 19 ans plus tard mais sans offrir de garanties relativement à la sanction d’une garde à vue injustifiée ou qui aurait dépassé le délai légal de 48 heures. L’interrogatoire du suspect n’a pas fait l’objet de réglementation ; les visites domiciliaires et les perquisitions irrégulières ne sont frappées d’aucune forme de sanctions.

S’agissant de la rétention, le législateur colonial s’était contenté de donner pouvoir à la police, en cas d’infraction flagrante de défendre à toute personne de s’éloigner des lieux qu’il détermine jusqu'à la clôture de son procès-verbal et, au besoin de l’y contraindre. Le contrevenant peut être puni d’un mois de servitude pénale au maximum et / ou d’une amende.

La condamnation est prononcée sans autre formalité ni délai par l’officier  du ministère public qui, en la circonstance, se trouvant à son cabinet, rend un véritable « jugement » sans que les droits de la défense ne soient même évoqués.

L’article 87 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 loin d’organiser ce pouvoir de rétention et d’en fixer les limites est tout juste une copie conforme de l’article 5 alinéa 2 du code de procédure pénale. La nouveauté consiste en ce qu’il est demandé à l’officier de police judiciaire de dresser procès-verbal de toute contravention à ses ordres.

Par contre, un autre pouvoir est attribué à l’officier de police judiciaire exerçant ses missions en situation de fragrance : il « peut décider d’arrêter toute personne contre laquelle existent des indices graves, précis et concordants de nature à motiver son inculpation ; en ce cas, il est tenu de la conduire immédiatement au parquet pour être traduite aussitôt à l’audience du tribunal ».

N’étant pas une mesure de garde à vue, elle est une rétention dont les modalités restent floues. La mesure n’est assortie d’aucune garantie en termes d’exigence de respect des délais et de sanction de non respect de ceux-ci. En plus, la loi ne précise pas la notion d’indices graves, précis et concordants alors que le code parle d’indices sérieux uniquement.

En outre, ce pouvoir de rétention donne naissance à un autre, celui pour l’officier de police judiciaire de délivrer un mandat d’amener valable pour deux mois au plus contre l’auteur présumé de l’infraction flagrante ou réputée telle au cas où il ne serait pas présent.

Par ailleurs, dans un texte particulier déjà évoqué, le décret-loi instituant et organisant la police nationale, celle-ci peut « saisir les instigateurs des désordres et les personnes coupables d’une infraction à la loi pénale. Les individus appréhendés doivent être éloignés le plus rapidement possible du théâtre des troubles ». Ce pouvoir s’exerce « en cas d’attroupements ou d’émeutes » par la police nationale et non pas seulement par la police judiciaire.

La loi n’a pas précisé le temps limite ni les lieux voire les conditions de cet éloignement qui est en fait une rétention qui souvent se prolonge indéfiniment.

Le même texte donne pouvoir à la police nationale toute entière de rechercher les infractions, d’en saisir les auteurs ; en particulier elle recherche et saisit les personnes surprises en flagrant délit ou poursuivies par la clameur publique.

La réglementation est à la fois insuffisante et imprécise. En particulier, les personnes victimes de la rétention ne jouissent d’aucune garantie réglementée ni du temps qu’elle peut durer ni de la sanction         d’abus dans l’application de la mesure.

En droit belge, c’est en cas d’absolue nécessité que la police administrative peut procéder à l’arrestation dite aussi administrative. Les conditions sont clairement organisées, le délai clairement fixé. « Elle ne peut jamais excéder le temps requis par les circonstances qui la justifient et ne peut, en aucun cas, dépasser les douze heures à compter de la privation effective de la liberté ».
 
En dehors des cas de flagrant délit seul le procureur du Roi ou le juge d’instruction compétent peut décider de l’arrestation de la personne contre laquelle il existe des indices sérieux de culpabilité relatifs à un crime ou à un délit.

La privation de liberté doit impérativement cesser dès qu’elle n’est plus nécessaire.

« En cas de flagrant crime ou délit, la loi reconnaît à tous les agents de la force publique et même aux particuliers le droit de retenir la personne surprise en flagrant délit en vue de sa mise à disposition de l’officier de police judiciaire (article 1er de la loi du 20 juillet 1990) ».

En France, également, la rétention est bien réglementée et distinguée précisément de la garde à vue et de la détention provisoire.

Pradel distingue « la rétention passagère qui suit une arrestation et précède un mandat de dépôt » de celle qui «depuis une loi du 10 juin 1983, apparaît dans le cadre d’une vérification d’identité ».

En effet, au terme du code de procédure pénale français « les personnes à l’encontre desquelles il n’existe aucune raison plausible de soupçonner qu’elles ont commis ou tenté de commettre une  infraction ne peuvent être retenues que le temps strictement nécessaire à leur audition ». 

Et, « la personne qui fait l’objet d’une infraction ne peut être retenue que pendant le temps strictement exigé par l’établissement de son identité. La rétention ne peut excéder quatre heures à compter du contrôle effectué en application de l’article 78-2 et le procureur général peut y mettre fin à tout moment ».
 

S’il est vrai, comme en droit congolais, que l’officier de police judiciaire peut, selon l’article 61 du code de procédure pénale français, défendre à toute personne de s’éloigner du lieu de l’infraction jusqu’à la clôture de ses opérations, et qu’au  terme de l’article 73, dans les cas de crime flagrant ou de délit flagrant puni d’une peine d’emprisonnement, toute personne a qualité pour appréhender l’auteur et le conduire devant l’officier de police judiciaire le plus proche, toutes ces hypothèses  de rétention sont strictement réglementées étant donné que celle-ci porte atteinte à la liberté d’aller et de venir.

La rétention est donc assortie  de plusieurs garanties par le code de procédure pénale français en son article 78-3 :

· La personne retenue doit obligatoirement être présentée immédiatement à un officier  de police judiciaire  qui s’assure de la légalité de la rétention et procède au devoir qui l’a nécessitée ;

· la personne retenue est avisée immédiatement de ses droits notamment des droits d’aviser le procureur de la République de sa rétention, de prévenir à tout moment sa famille ou toute personne de son choix. L’officier de police judiciaire  peut y procéder lui-même  si des circonstances particulières l’exigent ;

· le procureur de la République est immédiatement  avisé de la rétention d’un mineur. Celui-ci est obligatoirement  assisté  de son représentant légal qui doit être recherché et averti ;

·  la rétention donne toujours lieu à un procès-verbal de vérification  de son déroulement conformément à la procédure. Il indique les heures, le jour, les motifs de la rétention, les informations obligatoires  qui ont  été données à la personne retenue. Cette dernière signe le procès-verbal transmis  au procureur  de la République.  Si la personne retenue ne fait l’objet d’aucune suite  judiciaire, le procès-verbal est détruit avec toutes les pièces  se rapportant à la vérification dans les 6 mois, sous contrôle du procureur de la République.

Le législateur précise que  « les  prescriptions  énumérées  au

présent article sont imposées à peine de nullité ».

Parmi ces prescriptions, il y a  lieu de relever que la personne retenue est obligatoirement informée de son droit d’aviser le procureur de la république si la rétention est « assortie  du maintien en garde à vue » dans le cas où il y a procédure d’enquête ou d’exécution adressée à l’autorité judiciaire.

Dans ce cas, tranche l’article 78-4, la durée de la rétention s’impute sur celle de la garde à vue.

L’absence d’une telle réglementation doublée de l’ignorance de celle qui existe y compris par les officiers de police judiciaire, ajoutées à la mauvaise foi, justifient la multiplication dans notre pays des cas de rétention sans aucune limite de durée. Certains cas de rétention  opérés  avec une brutalité notoire sur les places publiques, laissent les citoyens sans réaction, habitués sans doute à subir des brimades dans un pays où l’esprit  des lois, l’esprit de justice fait gravement  défaut  à tous les niveaux du pouvoir.

L’absence ou la carence de réglementation des pouvoirs de police a des conséquences également néfastes  en matière d’interrogatoire du suspect.

L’interrogatoire, sans être organisé, est mentionné à l’article 42 de l’ordonnance  du 3 juillet 1978 : « les officiers de police judiciaire entendent tout suspect afin de recueillir les explications sur les faits qui lui paraissent imputables ».

Le déroulement de l’interrogatoire n’est pas strictement  réglementé.

Nous le verrons, dans la suite, le droit au silence, sans être défini ici, est reconnu au suspect.

Mais dans la pratique, les officiers de police judiciaire recherchent davantage les aveux. Ceux-ci constituent encore au Congo, même au niveau de l’instruction « la reine des preuves  en matière pénale ».

Comme le déplorait déjà Pierre Lambert, président  de l’Institut des droits de l’homme du barreau de Bruxelles, « sous l’ancien régime pour obtenir ces aveux, les juges torturaient. Aujourd’hui, ils ne torturent plus…ils placent en détention provisoire ».

Cependant, outre la détention, la torture au sens propre est une pratique policière courante, en l’occurrence à l’I.P.K.
 nonobstant l’affirmation constitutionnelle  restée sans aucune sanction à ce jour selon laquelle « nul ne peut être soumis à un traitement  cruel, inhumain ou dégradant ».

Dans une affaire récente d ‘assassinat ayant défrayé la chronique, des prévenus victimes  de la torture de la part de la police  judiciaire  lors de l’interrogatoire avaient sollicité de la Haute Cour Militaire, qui connaissait de la cause, l’annulation pure et simple des procès-verbaux y relatifs.

Dans son arrêt avant dire droit prononcé à son audience publique du 18 mars 2004, la Haute Cour déplora que des aveux eussent été extorqués aux prévenus en ajoutant qu’ « il appartient aux prévenus qui auraient été victimes de ces actes de le signaler et d’en apporter la preuve pour permettre à la Cour d’apprécier objectivement le cas et de prendre les mesures qui s’imposent, notamment au regard des procès-verbaux qui auraient été obtenus par ce moyen que la loi condamne ; les déclarations contenues  dans lesdits procès-verbaux  seront écartés des débats, sauf si elles ont été maintenues dans d’autres actes  subséquents de procédure régulièrement établis ou si elles ont été  corroborées par d’autres pièces  régulières contenues dans le dossier de  a cause ».
Mais paradoxalement aucune sanction n’est prévue  par le législateur Congolais. 
   

Le désarroi causé à la jurisprudence par cette absence de réglementation et de sanction de non respect des règles de procédure est illustré par le long développement fait à ce sujet par l’arrêt susdit, la Haute Cour rencontrant ainsi les moyens soulevés par les parties au procès lesquels avaient sollicité la nullité de la procédure avant saisine pour diverses irrégularités :
« Pour rencontrer efficacement les moyens exposés à cet effet aussi bien par la défense que par la ministère public, la Cour rappelle préalablement que le législateur de la procédure pénale ordinaire autant que celui de la procédure pénale militaire reste muet quant à l’idée d’envisager la nullité comme l’une des sanctions des irrégularités de l’instruction préparatoire. Certes, sous l’empire de l’ancien code de justice  militaire (article 180 alinéa 4) aujourd’hui abrogé, le législateur avait expressément écarté, sous réserve des autres actes d’instruction, la nullité d’un mandat  irrégulier : « l’obligation de notifier ces mandats [mandat de comparution, d’amener, de dépôt ou d’arrêt] et les formalités ne sont point prescrites à peine de nullité ». Cette disposition ayant été abandonnée par le nouveau code judiciaire militaire, on retombe dans la situation du droit commun. Cependant, le silence observé ne peut pas être interprété comme une opposition de ce dernier à la consécration du régime des nullités.

La jurisprudence constante et une partie de la doctrine [A. Rubbens, « le droit judiciaire Congolais. T. III, l’instruction criminelle  et la procédure pénale », Bruxelles, Larcier, 1970, p.93. L. LOBITSH (KENGO – wa – DONDO), la détention préventive, Mercuriale prononcée par le procureur général de la République à l’audience solennelle de rentrée de la Cour Suprême  de justice, du 16 octobre 1971 ;A. SOHIER, Droit de procédure du Congo Belge, 2ème édition, Larcier, Bruxelles, 1955 n° 567, p.233] considèrent en effet que le silence du législateur sur cette question en procédure pénale ordinaire est une manifestation de la volonté de ce dernier de s’opposer à la consécration des nullités comme sanction des irrégularités des actes d’instruction. Cette position  est bien exprimée par une jurisprudence bientôt séculaire et jamais contredite par la Cour Suprême de Justice qui déclare : « le juge appelé à autoriser ou à confirmer la détention préventive n’a pas à statuer sur la légalité du titre primitif ; sa mission consiste exclusivement à permettre la continuation de la détention ; si cette mesure lui paraît justifiée, sa décision n’a pas pour effet de régulariser le titre de la détention ni de couvrir les irrégularités de la détention déjà subie, mais de rendre cette détention légale pour l’avenir » [Boma, 29 février 1916 ; Elis, 12 mai 1961].

En revanche, une autre partie de la doctrine, tout en regrettant le silence du législateur  sur cette question, considère que cette situation ouvre néanmoins une brèche  à la jurisprudence en faveur des nullités. En effet, en partant de la considération unanime qu’en matière d’interprétation des règles de procédure  en droit congolais, le code de procédure civile est le tronc commun de toutes les règles de procédure, le silence du législateur sur la question des nullités en procédure pénale ordinaire devrait être pallié par le recours au code de procédure civile, lequel prévoit la solution à ce problème. [LUZOLO BAMBI LESSA, la détention préventive en procédure pénale zaïroise, T. II contribution à l’efficacité de la détention préventive, Thèse, Aix-en- Provence, 1966, pp. 388 et s. ; KISAKA – kia - NGOY, « L’étendue, la limite et la procédure de la détention préventive », in Journées judiciaires organisées par le Centre de Recherche Interdisciplinaire pour la promotion et la protection des droits de l’Homme en Afrique centrale CRIDHAC ; p.28].

LA Haute Cour Militaire convient qu’il est difficile d’admettre qu’un acte illégal puisse produire quelque effet juridique dans un domaine où la sauvegarde des droits de la défense est un des soucis majeur du législateur congolais, qui proclame  notamment le principe de la présomption d’innocence du suspect, de l’inculpé, du prévenu ou de l’accusé. Elle considère les avancées significatives  consenties par le constituant  [Constitution de la transition, articles 15, 19, 20, 21, 22, 23, 23, 24, 61] et le code judiciaire  congolais qui renferme notamment l’expression de la volonté la plus récente  du législateur  congolais et qui, en matière  de procédure pénale, se préoccupe autant des intérêts  de la répression que de ceux de la protection des droits humains et des libertés fondamentales des justiciables des juridictions militaires.

Elle observe par ailleurs, dans une démarche de droit pénal militaire comparé, que le droit pénal militaire français aux racines desquelles le droit militaire congolais, par tradition, s’abreuve abondamment, est fort sensible à la question  des nullités de procédure [Paul – Julien DOLL, « Analyse du code de justice militaire », LDGJ, Paris, n° 205 et s.,  311 et s., 370]

Elle pense donc que la nullité d’un acte d’instruction devrait être admise au cas où certaines violations préjudiciables seraient commises. Les dispositions du code de procédure civile pourraient, en raison du silence de la loi pénale, servir  de base suffisante à une telle sanction. Il est en effet édicté par l’article 28 du code de procédure civile que l’irrégularité d’un exploit ou d’un acte de procédure ne peut entraîner sa nullité que si « elle nuit aux intérêts de la partie adverse ». La règle « pas de nullité sans grief » que consacre ainsi le droit congolais en matière civile, vaut également pour la procédure pénale à l’égard de laquelle la procédure civile joue le rôle de droit commun. Ceci est d’autant  plus pertinent que lors du procès, le juge est autorisé à écarter des débats les pièces entachées  d’illégalité (article 75 du code de procédure pénale).

La cour est cependant consciente que le système de nullités pour préjudice ne peut s’appliquer intégralement en procédure pénale. En effet, s’il est admissible en matière civile où domine encore dans une large mesure le principe du dispositif, il ne peut en être de même en matière pénale ou les sanctions ne sauraient être exclusivement motivées par l’intérêt des parties (R. GARRAUD, III, n°1906). Au surplus, ce système ne couvre pas parfaitement le principe de légalité, qui est le socle de la sécurité juridique si essentielle en matière pénale. En définitive, au-delà de la règle commune « pas de nullité sans grief », c’est la nécessité du strict respect de la légalité qui doit, en cette matière, guider la Cour.

La cour estime également qu’on ne saurait limiter le débat sur les nullités de la procédure à une simple opposition des droits de l’individu inculpé et des droits de la société. L’inculpé n’est pas le seul protagoniste de l’instruction, il y a aussi la partie civile et le ministère public. Les formalités requises par la loi pour l’accomplissement régulier des actes judiciaires sont instituées à la fois dans l’intérêt général et dans celui des parties. Elles constituent une garantie de bonne administration de la justice et de liberté pour le justiciable.

La Cour relève que le législateur sanctionne les irrégularités de l’instruction préparatoire par la mise en jeu de la responsabilité disciplinaire et pénale des officiers de police judiciaire et du magistrat instructeur lorsque l’acte posé révèle chez son auteur un manquement grave aux devoirs de son état, à l’honneur, à la délicatesse ou à la dignité ou lorsqu’il s’agit d’un acte de malveillance (code judiciaire militaire, articles 133, 188, 189, 192, 196, 370 ; Code de procédure pénale ordinaire; Code de l’organisation et de la compétence judiciaire, articles,etc.)

La Cour juge anormal d’engager la responsabilité personnelle d’une autorité judiciaire sans déclarer la nullité de l’acte sur la base duquel cette responsabilité est engagée. La nécessité d’une sanction découle pourtant de la logique du système. Il n’y a pas de droit sans obligation corrélative, et il n’y a pas d’obligation sans que celle-ci ne soit assortie d’une sanction.

Le silence de la loi sur la nullité comme sanction de l’irrégularité d’un acte de procédure oblige le juge à se déterminer en cette matière en équité, sans nécessairement remettre en cause le sort de toute la procédure subséquente et en prenant garde de ne donner à la sanction de nullité une amplitude inattendue, rejaillissant sur le fond du droit lui-même ; ce qui trahirait l’une des caractéristiques fondamentale du droit militaire  qui se refuse, sauf nécessité irrépressible impérieux des droits de la défense, de sacrifier la substance du droit à sa forme. Il n’est en effet pas concevable en droit militaire de favoriser l’impunité par le biais d’arguties de procédure, la forme l’emportant sur le fond, les droits des individus sur ceux de la société. (Il est, en droit pénal militaire, irritant de voir les intérêts de la répression bafoués pour une simple irrégularité commise lors de l’instruction préparatoire). Cette position du droit pénal militaire ne l’engage cependant pas   à se laisser guider aveuglement par les intérêts  de la répression. Ces derniers ne doivent pas conduire à un impérialisme juridique, à un mépris des droits essentiels de la défense et de la présomption d’innocence.

Il revient au juge, s’appuyant notamment sur l’article 75 du code de procédure pénale ordinaire, de sanctionner les cas les plus graves de violation des règles de l’instruction, c’est à dire les cas où l’instruction ne présente pas les garanties les plus élémentaires d’objectivité  et de respect des droits des parties. Il lui revient également de sauvegarder la procédure, dans l’esprit de la jurisprudence constante en cette matière rappelée ci dessus (Boma, 29 février 1916 ; Elis, le 12 mai 1961), en considérant notamment l’intime conviction qu’il retire de l’ensemble du dossier de la cause à partir des pièces régulières de la procédure. L’exactitude et le prestige de la justice, ainsi que l’autorité qui s’attache à la chose jugée en matière pénale, sont à ce prix. »

Ce désarroi traduit la philosophie du droit de la preuve congolais : l’avant-procès est entièrement inquisitorial, contrôlé par le procureur, nanti de tous les  pouvoirs.

L’inculpé n’est pas pratiquement protégé contre les abus de pouvoir du ministère public.

Nous évoquions précédemment le droit au silence lors de l’interrogatoire du suspect  devant la police. Ce droit est ainsi exprimé par le législateur congolais : le suspect est tenu de comparaître mais « non de s’expliquer ». « S’il refuse de répondre », mention en est faite.
 Ne pas s’expliquer, refuser de répondre,  paraissent comme des éventualités et non comme des droits assortis de sanction.

Pourtant, il s’agit là  du droit au silence, qui est l’un des droits de la défense parmi les plus importants.

C’est un droit explicitement porté par le Pacte international relatif aux droits civils et politiques fait à New York le 19 décembre 1966 et ratifié par la République Démocratique du Congo le 1er novembre 1976.
  Ce pacte, en son article 14,3, littéra g, affirme que « toute personne accusée d’une infraction pénale a droit, en pleine égalité, au moins aux garanties suivantes : … à ne pas être forcée de témoigner contre elle même ou de s’avouer coupable ».

Ce droit si important n’a cependant connu aucune formulation ni dans la constitution ni dans la loi.

Il est important en ce que de l’interrogatoire du suspect peut découler de graves conséquences pour les poursuites engagées contre lui avec possibilité de le placer en détention.

En effet, on croit généralement dur comme fer qu’ « il est évident que l’inculpé innocent désirera toujours concourir à la manifestation de la vérité ».

« A contrario, selon cette vision, l’inculpé coupable devrait avoir une tendance à se réfugier dans un silence révélateur des charges qui pèsent sur lui ».

En Belgique, des poursuites engagées contre un contribuable furent déclarées irrecevables par le tribunal correctionnel. La cour d’appel confirma la décision du tribunal correctionnel. La cour de cassation dans son arrêt du 13 mai 1986 confirma l’appréciation  des juges de fond contre le procureur général près la cour d’appel qui s’était pourvu en cassation.

En effet, l’action publique était fondée sur des aveux obtenus en violation du droit de se taire reconnu à l’inculpé. Celui-ci, in specie casu, reçut la promesse de l’inspection spéciale des impôts d’être traité avec indulgence du point de vue fiscal et de ne point faire l’objet de poursuites pénale s’il formulait des aveux.

La sanction d’irrecevabilité des poursuites est une garantie forte contre toute manipulation de l’inculpé lors de l’interrogatoire qu’il constituerait une révolution majeure en l’introduisant en droit congolais de la preuve au cours de l’avant-procès.

Le droit congolais, tout comme le droit français consacre le vocable « interrogatoire » pour le suspect tandis que « l’audition » est réservée au témoin.

Le droit belge est assez exemplaire de la réglementation qui concerne les auditions des personnes en général.

La loi Franchimont offre en effet de grandes garanties au simple suspect dans le cadre de l’information tout comme à l’inculpé au cours d’une instruction ainsi qu’au témoin et à la victime, «des garanties destinées à renforcer la fiabilité du procès-verbal d’audition et le contrôle par l’intéressée sa déclaration (art. 28 quinquies, §2, et 47  bis c. i. cr. ). La loi ne fixe toutefois pas les sanctions qui peuvent résulter du non-respect de ces règles ».

L’audition des personnes,  à l’instar des autres moyens de preuve, est soumise, en droit belge « aux principes de légalité et de loyauté de l’administration de la preuve (et notamment au respect de l’intégrité physique et  du droit au silence).Dans cette optique sont à proscrire :
· les interrogatoires et les questions trop suggestifs ;

· toute manœuvre qui fait pression  sur la personne entendue pour obtenir des aveux ou une version déterminée des faits ;
· tout comportement traduisant, dans le chef de l’interrogateur, un parti pris ou une attitude partiale ;
· toutes formes de menace tant verbale que physique à l’égard de la personne entendue ;
· toutes formes de violence physique ;
· les ruses ou tromperies dans la mesure où elles sont considérées comme contraires au principe de loyauté de l’administration de la preuve.
Le résultat d’une audition sera souvent tributaire de l’accueil réservé à la personne entendue. Une attitude agressive ou, au contraire, de banalisation ou de désintérêt et l’absence d’un climat de confiance sont autant d’éléments qui peuvent hypothéquer la bonne fin d’une audition »
 

Le procès-verbal d’audition est également soumis à des règles précises dans sa rédaction tout comme le déroulement même du procès.

Ainsi « ne constituent pas une audition  au sens de l’article 47 bis du Code d’instruction criminelle :

- 
des informations recueillies dans le cadre d’une enquête de voisinage ;

- 
la consignation par écrit de paroles ou de déclarations spontanées faites par une personne lors d’une arrestation, d’une descente sur les lieux ou d’une reconstitution ;

- 
la première communication entre le verbalisateur et le suspect surpris en flagrant délit qui se limite à obtenir les informations concernant l’identité du suspect et l’objet de la plainte du préjudicié du vol, ne peut être assimilée à une audition au sens de l’article 47 bis du Code d’instruction criminelle »

L’audition a, en effet, pour objectif l’obtention de la version la plus objective des faits dans l’optique de la manifestation de la vérité.

C’est pourquoi la loi la soumet, dans son déroulement, à des avertissements préliminaires par lesquels la personne interrogée peut demander :
· qu’il soit procédé à tel devoir ou telle audition .C’est une demande gracieuse ;

· que toutes les questions qui lui sont posées et les réponses qu’elle donne soient actées dans les termes utilisés.

La personne interrogée doit aussi être avertie que ses déclarations peuvent être utilisées comme preuve en justice.

La loi a prévu aussi que la personne interrogée a le droit d’utiliser des documents en sa possession et exiger qu’ils soient joints au procès-verbal.

Parmi les mentions obligatoires du procès-verbal il y a l’indication précise de l’heure du début et de la fin de l’audition et des interruptions éventuelles, l’identité des personnes qui y interviennent, les heures de leurs interventions, les circonstances particulières, etc.

Enfin la personne interrogée a le droit d’obtenir une copie gratuite du texte d’audition.

Elle a évidemment le droit au silence c’est à dire de ne pas témoigner contre elle même.

Si le déroulement de l’audition est l’œuvre de la pratique, le législateur congolais en a défini les mentions obligatoires : les noms, post-noms, la fonction principale, la qualité d’officier de police judiciaire doivent figurer en tête de tous les procès-verbaux qu’ils établissent.

Les officiers de police judiciaire doivent, en outre, indiquer les lieux où ils instrumentent, leur numéro d’identification et l’étendue de leur compétence.

Enfin, tout procès-verbal doit se terminer par le serment ci-après : « je jure que le présent procès-verbal est sincère ».

Toutes ces mentions ne sont nullement prescrites à peine de nullité.

Cependant, dans l’arrêt avant dire droit sus évoqué, la Haute Cour militaire avait « dits nuls et de nul effet les procès-verbaux ne comportant ni identité et ou qualité du verbalisant, ni la formule attestant la sincérité formelle de ses mentions. La Haute cour avait décidé en conséquence, de les écarter des débats de la cause si les déclarations ou constatations qu’ils contiennent se trouvent confirmées, étayées ou corroborées par ailleurs dans d’autres pièces régulières de la procédure ».
  

Cette position de la Haute Cour militaire bien qu’heureuse, n’a pas de base légale. C’est là un exemple de pratique judiciaire en marge de la loi dans une version positive.

Mais l’absence de réglementation conduit dans beaucoup de cas à des pratiques fort malheureuses. C’est le cas, en ce qui concerne, le document par lequel les officiers de police judiciaire peuvent convoquer les suspects pour les entendre, ou en cas de flagrant délit, « toutes personnes susceptible de fournir des renseignements sur les faits ».

La loi a certes prévu le mandat de comparution lequel « a pour objet de mettre une personne en demeure de se présenter devant l’officier du ministère public à la date et à l’heure indiquées par ce mandat ».

C’est donc un acte du ministère public pour faire comparaître devant lui les personnes concernées.

C’est seulement en cas de flagrant délit, et en aucun autre cas qu’un officier de police peut décerner un mandat. Il s’agit du mandat d’amener qui est «  l’ordre donné à la force publique par celui qui l’a délivré de conduire immédiatement devant lui la personne qui y est désignée ».

Au cours de l’enquête ordinaire, les officiers de police judiciaire ont donc recours à des convocations ou à des invitations, voire à des bulletins de service, des titres qui n’ont aucun fondement légal.

L’usage du bulletin de service est particulièrement à déplorer car, en réalité, il n’est «  qu’un ordre de mission décerné aux agents en service auxquels la hiérarchie confie une tâche déterminée, à effectuer généralement en dehors de leur poste d’attache ». C’est donc « un acte d’administration destiné à justifier de déplacement d’un ou de plusieurs éléments des forces de l’ordre chargés de l’exécution d’une tâche dans le cadre de leurs missions traditionnelles ».

Cependant, ce document constitue dans la pratique policière non seulement un acte de convocation des suspects mais aussi des témoins et sert en plus de « mandat » de comparution forcée et/ou d’enlèvement plutôt que d’arrestation.

Pourtant le fait d’enlever, d’arrêter ou de faire arrêter arbitrairement, de détenir ou de faire détenir une personne quelconque par violences, ruses ou menaces par n’importe qui, est puni d’une servitude pénale d’un à cinq ans, en droit congolais. 

Nonobstant, l’absence de réglementation en matière permet à la police judiciaire de porter ainsi atteinte aux droits les plus fondamentaux des citoyens sans aucune forme de sanction corrective.

C’est également par ce moyen ou même sans aucun mandat de perquisition que des officiers, voire des agents de police procèdent à des perquisitions et visites domiciliaires et à des saisies.

La loi a certes fixé des règles en la matière : une visite domiciliaire ou une perquisition ne peuvent se faire que du consentement du chef de l’habitation ou de se son délégué, sauf en cas d’infraction flagrante, réputée telle ou assimilée.
 Le consentement doit être constaté par écrit sur procès-verbal de perquisition signé et approuvé par celui qui l’a donné.

Mais aucune sanction n’a été prévue contre le non respect de ces prescriptions.

Du reste, la loi pénale n’inflige qu’une servitude pénale de sept jours en maximum et une amende à « tout individu qui, hors des cas prévus à l’article 69, pénètre contre la volonté de l’occupant dans une maison, un appartement, une chambre, une case, une cabane, un logement ou leurs dépendances clôturées ». 

Le législateur congolais n’a donc jamais visé en particulier les cas de visites domiciliaires, perquisitions ou saisies effectuées en violation du droit de la preuve, ne serait-ce pour les sanctionner de nullité.

En droit français, les formalités exigées en matière de visites domiciliaires et de perquisitions sont prescrites à peine de nullité.
Ces nullités sont textuelles dans les cas d’enquête de flagrance. Elles sont substantielles en enquête préliminaire. 

En droit belge également, les procédures prescrites en la matière «  sont d’interprétation stricte et les conditions permettant l’application  de ces procédures doivent être réunies  préalablement à la perquisition et ce, à peine de nullité. Lorsqu’il apparaît que l’objectif, avoué ou non, de la perquisition était de découvrir des infractions qui ne pouvaient être constatées par le biais de la procédure dérogatoire, les constatations faites sont irrégulières ».

Un autre cas qui met en évidence les conséquences de l’absence ou de la carence de la réglementation concerne la mesure de garde à vue.

Nous avons déjà parlé de sa distinction d’avec les mesures de rétention qui peuvent être prises par les officiers de police en toutes circonstances de flagrant délit ou d’enquête ordinaire.

La mesure de garde à vue, par contre n’est envisageable que dans le cadre de l’enquête préliminaire.

La garde à vue peut être décidée contre le suspect préalablement entendu à la suite d’une arrestation effectuée par un officier de police judiciaire dans les conditions légales ci- après :

· le suspect est soupçonné d’avoir commis une infraction punissable de six mois au moins de servitude pénale.

· Les indices sérieux de culpabilité existent contre le suspect.

Si l’infraction est punissable de moins de six mois mais de plus de sept jours de servitude pénale principale, contre la condition de fond de l’existence d’indices sérieux de culpabilité, la loi retient :

· le danger de fuite ou,

· l’identité inconnue ou douteuse du suspect.

En dépit de la réunion de ces conditions, le suspect ne peut qu’être retenu et non gardé à vue, le temps nécessaire à son acheminement immédiat devant l’officier de police du ministère public le plus proche.

La garde à vue n’est autorisée que si les nécessités de l’enquête l’exige et que l’arrestation n’a pas été opérée à la suite d’une infraction flagrante ou réputée telle. L’arrestation ainsi que la garde à vue doivent être constatées par écrit.

La personne ainsi placée en garde à vue ne peut être retenue que pour une durée ne dépassant pas quarante huit heures.

« A l’expiration de ce délai, la personne gardée à vue doit obligatoirement être laissée libre de se retirer ou mise en route pour être conduite devant l’officier du ministère public, à moins que l’officier de police judiciaire se trouve, en raisons des distances à parcourir, dans l’incapacité de le faire ».

Cependant, cette mesure aussi exceptionnelle et dont la durée est également fixée par la constitution de la République n’est pas assortie de sanction.

En effet, tranche le constituant du18 février 2006, «  la garde à vue ne doit pas excéder quarante huit heures. A l’expiration de ce délai, la personne gardée à vue  doit être relâchée ou mise à la disposition de l’autorité judiciaire compétente ». 

Pourtant, par cette mesure, la police, en complicité avec le ministère public garde dans ses cellules des détenus pendant plusieurs semaines voire plusieurs mois sans aucune conséquence alors que la constitution affirme le caractère exceptionnel. La liberté est la règle au Congo mais aucune garantie de respect et de sanction. 

Il sied, du reste, de relever que le code de procédure pénale ne réglemente pas la mesure susvisée. Il a fallu une ordonnance et non une ordonnance loi ou purement une loi pour que la mesure soit définie, près de 20 ans après la naissance du code de 1959, par l’ordonnance du 3 juillet 1978. Depuis lors, aucune réglementation renouvelant et adaptant les règles aux situations d’abus gravissime de la mesure au Congo.

Le droit français est à cet égard très riche en pédagogie pour le renouvellement du droit Congolais.

Le gardé à vue jouit des garanties strictement réglementées :

· informations de ses droits dont certains sont ensuite exercés en cours de garde à vue. Ce droit à l’information est très bien détaillé par le code pénal : la nature de l’infraction, sur laquelle porte l’enquête, les dispositions relatives à la durée, le droit de prévenir par téléphone une personne avec laquelle il vit  habituellement ou l’un de ses frères et sœurs ou son employeurs de la mesure dont il fait l’objet.

· consultation par un médecin à sa demande, une ou deux fois en cas de prolongation de la durée de la garde à vue. Cet examen peut être demandé par le procureur de la République ou l’officier de police judiciaire. Un membre de la famille demande de droit un examen médical. Le gardé à vue est examiné sans délai. Un certificat médical se prononçant sur l’aptitude au maintient en garde à vue est versé au dossier.

· Entretien avec un avocat dès le début de la garde à vue ainsi qu’à l’issue de sa vingtième heure ou la demande du gardé à vue. Sinon il peut lui en être désigné un d’office. Le bâtonnier est informé de cette demande par tous les moyens et sans délai. L’officier de police judiciaire doit avoir informé l’avocat de la nature et de la date présumée sur laquelle porte l’enquête. L’avocat présente ses observations écrites qui sont jointes à la procédure après un entretien de 30 minutes. En cas de prolongation, un autre entretien doit intervenir immédiatement. La durée de l’entretien est différente selon que les faits sont constitutifs d’une association des malfaiteurs, d’extorsions de fonds aggravés ou de proxénétisme.

· Mention doit être faite au procès verbal d’audition de la durée des interrogatoires auquel le gardé à vue à été soumis et des règles qui ont séparé ceux-ci .Le procès-verbal doit également indiquer les heures ou le gardé à vue a pu s’alimenter, le jour et l’heure à partir desquels elle a été gardée à vue, ainsi que le jour et l’heure à partir desquels il à été libéré ou amené devant le magistrat compétent. 

Ces formalités sont, en France, soumises, depuis la loi du 24 août 1993 au régime des nullités substantielles. Pendant un temps avec la loi du 04 janvier 1993 fut appliqué le système de nullités textuelles et « guillotines » dont le prononcé n’était pas soumis à l’exigence d’un grief.

Toutefois note Fourment, « la jurisprudence réserve un traitement particulier à la sanction de l’inobservation de l’article 63-1 du code de procédure pénal relatif à la notification des droits : « tout retard injustifié dans la mise en œuvre de l’obligation de notifier les droits attachés au placement en garde à vue dès que la personne retenue se trouve en état d’être informée porte atteinte nécessairement aux intérêts de la partie qu’elle concerne ».
 

En droit congolais, si la constitution a érigé en principe le droit de toute personne de se défendre elle-même ou de se faire assister d’un défenseur de son choix à tous les niveaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction pré juridictionnelle y compris devant les services de sécurité,
 le principe ne connaît aucune réglementation légale. En conséquence, les avocats, s’ils  ne se voient pas carrément refusé l’accès aux gardés à vue qui les sollicitent comme devant la police spécial ou le conseil national  de sécurité, ne sont autorisés qu’a être présent lors de l’interrogatoire et ce, après un duel verbal avec les services concernés.

A cet égard, le droit congolais est plus avancé que le droit belge.

Ce droit ne prévoit pas que l’inculpé soit assisté d’un avocat « lors des interrogatoires tant devant le juge d’instruction que devant les fonctionnaires de police ni plus généralement au cours des actes d’instruction (caractère unilatéral de l’instruction) »

La loi belge n’a pas non plus prévu de sanction en cas de non-respect des formalités en matière d’arrestation et de garde à vue.

2° Au niveau du ministère public

A ce niveau, il sied de préciser que le législateur congolais distingue, sans les réglementer forcément, les actes de la police judiciaire des actes de l’information. 

Il convient donc d’examiner d’abord la question relative à la réglementation de la définition même de l’information(1°) avant d’aborder celle ayant trait à la réglementation des actes d’information et d’instruction(2°) comme garantie accordée ou non aux justiciables du respect de leurs droits et libertés au cours de l’avant-procès.

1° La notion  de l’information 

A l’examen du code de procédure pénale congolais, ainsi que l’écrivait Antoine Rubbens, en 1965, aucun critère légal ne permet « de faire le départ entre les activités d’information et d’instruction ». 

En 1978, l’ordonnance relative aux attributions d’officiers et agents de police judiciaire près les juridictions de droit commun, a fait, mais sans en réglementer les contenus, la distinction entre la période d’ouverture de l’information et avant cette période.

Lorsqu’une information est ouverte, la police judiciaire exécute les délégations du magistrat instructeur et défère à ses réquisitions.

Mais aussi longtemps qu’une information n’est pas ouverte, « la police judiciaire est chargée, suivant les distinctions établies par la loi et les règlements, de rechercher et constater les infractions à la loi pénale, d’en rassembler les preuves et d’en rechercher les auteurs ».

Il appert ainsi que légalement, en droit congolais,  l’officier de police judiciaire mène d’office l’enquête ordinaire sans intervention directe du ministère public « aussi longtemps qu’une information n’est pas ouverte ».

Qu’entend-on par information ? Le législateur congolais ne l’a pas définie à l’instar du législateur belge, ce qui est logique, ce dernier étant lui-même l’auteur du code de 1959 encore en vigueur au Congo.

Si en 1978, le droit de la preuve considère sans précisions que l’officier de police judiciaire agit d’office aussi longtemps que l’information n’est pas ouverte, le législateur belge, en revanche, depuis la réforme dite « Franchimont » c’est à dire depuis la loi du 12 mars 1998 relative à l’amélioration de la procédure pénale au stade de l’information et de l’instruction, a précisé  la notion d’information.

Avant cette date, notent Bosly et Vandermeersch, l’information s’était toutefois, « développée de façon prétorienne en dehors de toute base légale. Or, elle constitue, en termes quantitatifs, la forme la plus courante de traitement des affaires dans la phase préparatoire du procès pénal ».
 

Selon le code d’instruction criminelle belge, l’information est « l’ensemble des actes destinés à rechercher les infractions, leurs auteurs et les preuves et, à rassembler les éléments utiles à l’exercice de l’action publique ».

En Belgique, l’information est conduite sous la direction et l’autorité du procureur du Roi compétent qui en assure la responsabilité (art. 28bis, §1er, al.3 C.i.cr.).
 Tandis que l’instruction, elle, est conduite sous la direction et l’autorité du juge qui en assume la responsabilité. Elle est définie comme « l’ensemble des actes qui ont pour objet de rechercher les auteurs d’infraction, de rassembler les preuves et de prendre les mesures destinées à permettre aux juridictions de statuer en connaissance de cause » (art.55, al.1er, c.i. cr). Elle comporte  un aspect d’investigation et un  aspect juridictionnel...A la différence de l’information, la recherche des infractions ne fait pas partie la mission du juge d’instruction qui est toujours saisi d’un fait infractionnel connu ( saisine  in rem)… Le juge d’instruction peut poser lui-même les actes qui relèvent de la police judiciaire, de l’information et de l’instruction ».

Le droit congolais ignore la séparation des fonctions:le ministère public cumule les fonctions de poursuite et d’instruction. Lorsqu’il pose des actes d’information il est à la fois autorité de poursuite et d’instruction. 
Ainsi, en droit congolais, c’est le magistrat instructeur sous l’autorité du procureur de la République ou du procureur général selon les cas, qui conduit l’information à laquelle oeuvre l’officier de police judiciaire en exécutant ses délégations et en déférant à ses réquisitions.

Mais dans la pratique les magistrats congolais se déchargent de leurs devoirs complètement sur les officiers de police judiciaire de sorte que la distinction n’est plus évidente entre les actes de l’information et ceux de l’enquête ordinaire. 

Déjà en 1970, le procureur général de la République stigmatisait ce laisser-aller en ces termes : « c’est au magistrat instructeur qu’il appartient, dès qu’il reçoit une plainte ou les procès-verbaux d’information préliminaire, de déterminer de façon précise tous les éléments qui lui sont indispensables pour étayer des conclusions et se former une conviction. La commission rogatoire et la réquisition d’information destinées à lui apporter  ces éléments doivent être établies de telle sorte que l’accomplissement consciencieux des devoirs demandés ne puisse laisser dans l’ombre aucun de ces éléments. Les officiers de police judiciaire n’exercent pour la plupart des fonctions qu’accessoirement à leurs fonctions principales. Ils manquent souvent d’expérience et de métier. Ils doivent y être guidés jusque dans les détails Il ne  peut leur être reproché de n’avoir pas mené à bien une enquête, si le magistrat instructeur ne leur a pas précisé chacun des actes à accomplir ».
 

Nous avons une fois de plus ici la preuve de l’insécurité du droit de la preuve de l’insécurité du droit de la preuve faute d’une réglementation stricte.

Faute pour le législateur d’avoir réglementé strictement l’information, c’est par une circulaire, que le ministère public décide d’organiser la manière dont le ministère public doit constituer le dossier des preuves.

En droit belge, « le champ d’application  de l’information est conçu de façon large puisqu’il comprend tous les actes qui s’inscrivent dans la recherche de l’existence et des preuves de l’infraction ainsi que de leurs auteurs, à l’exclusion des actes ayant pour objet le maintien de l’ordre public, qui constituent les activités de police administrative ».

A. la réglementation relative aux actes d’information
Alors qu’en droit belge, l’information est conduite sous l’autorité du procureur du Roi compétent, en droit français les pouvoirs du juge d’instruction se répartissent en acte d’information et en décision d’instruction.
 

Mais la loi exige  du juge d’instruction de procéder à tous les actes d’information  qu’il juge utiles à la manifestation de la vérité mais « conformément à la loi ».
  

En droit belge, le code d’instruction criminelle fait clairement obligation au procureur du Roi de veiller à la légalité des moyens de preuve ainsi qu’à la loyauté avec laquelle ils sont rassemblés, dans le cadre de l’exercice de sa mission d’information.

Bosly et Vandermeersch indiquent que le ministère public est « ainsi appelé à rechercher et constater les irrégularités éventuelles et à en déterminer les conséquences, le cas échéant, en renonçant à l’intentement de l’action publique. La notion de légalité évoque ici la conformité d’un moyen de preuve ou de la façon de le recueillir à une règle légale spécifique tandis que la loyauté se réfère davantage à la conformité de la récolte des preuves aux principes généraux régissant la procédure pénale, notamment le respect des droits de la défense  et du droit de garder le silence (régularité de la preuve). Le principe de loyauté renvoie aussi à la notion de procès équitable, visée à l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme. Le principe de loyauté implique que tous les éléments recueillis, lors des investigations par la police, le parquet ou le juge d’instruction, soient versés au dossier répressif et, plus particulièrement, les éléments  à décharge ».

Toutes ces précautions légales sont inexistantes en droit congolais à tel point que, avouait le procureur général de la République dans la circulaire suscitée « certaines enquêtes, voire même très importantes, laissent beaucoup à désirer au point que l’on pourrait se demander si certains magistrats ne perdent pas de vue que ce n’est pas aux accusés de prouver leur innocence, mais au ministère public à établir leur culpabilité ».

En réalité, c’est l’absence de réglementation des principes qui gouvernent la recherche et le rassemblement de la preuve  qui est à l’origine des pratiques qui violent les droits des personnes poursuivies.

Aucun principe relatif à la preuve ne fait l’objet d’une réglementation. L’avant- procès congolais recourt à des principes généraux du droit non formellement repris dans le code de procédure.

Pourtant, comme l’écrit Pradel, « c’est au cours de la phase préparatoire que se forme pour l’essentiel la preuve qui sera ensuite présentée et discutée devant la juridiction de jugement ». Or la formation du matériel probatoire pose deux questions : quelles preuves peuvent être présentées à la justice d’une part et d’autre part comment, par quel moyens ces preuves peuvent être rassemblées ? 

A la première question le code de procédure pénale français a répondu par  le principe de la liberté de la preuve formellement exprimé ainsi : « Hors les cas ou la loi en dispose autrement, les infractions peuvent être établies par tout mode de preuve … »

Ce principe est appliqué en droit congolais sans aucune assise juridique. 

Or la réglementation de ce principe, comme l’écrit Pradel « se justifie triplement. Il sert d’abord le ministère public et par conséquent les intérêts de la société, car les délinquants agissent ordinairement dans le secret et n’hésitent pas à recourir à des artifices pour égarer la justice et à supprimer des preuves existantes  dès l’accomplissement de leur forfait. Le principe est utile ensuite pour la personne poursuivie qui peut ainsi organiser sa défense à l’aide de tous moyens de preuve. Il s’explique enfin par le fait qu’en matière pénale, il s’agit de prouver des données matérielles et non des actes juridiques comme dans le procès civil ou le preuve peut être préconstituée » 
                                          
Ce principe signifie que toutes les preuves sont recevables sauf exceptions établies par la loi.

Ces exceptions sont d’abord relatives à toutes les infractions. A cet égard, s’agissant de la preuve par écrit, elle ne peut résulter de la correspondance échangée entre le prévenu et son conseil tranche l’article 432 du code de procédure pénale français. En droit congolais, aucune règle n’existe à ce sujet de sorte qu’au cours d’un procès devant un tribunal militaire, le juge donna lecture d’une lettre adressée à un client  pour laquelle un avocat se dessaisit au motif que son client, prévenu dans l’affaire, lui aurait menti. Ce message avait été mis à jour  à l’audience précédente. Et la correspondance de l’avocat lu par le juge se révélait comme l’estocade  assénée au prévenu. Mais la défense n’avait pas une réglementation sur laquelle fondait la constatation d’une violation d’un droit de la défense limitant le principe de la liberté de la preuve. En effet, c’est « pour garantir les droits de la défense »
 que le législateur français à instituer cette limite dans toutes les infractions.

Ensuite, toute preuve de toute infraction doit être discutée librement par les parties et contradictoirement devant le juge énonce l’article 427 alinéa 2 du code français de procédure pénale.

Ces exceptions sont ensuite relatives à certaines infractions. En général, les contraventions se prouvent par procès- verbal ou par les rapports de la police, à défaut par le témoignage. « De la sorte, la contestation d’une poursuite contraventionnelle ne peut être faite que par écrit ou par témoin. En matière d’excès de vitesse, le procès-verbal fait en général état des résultats tirés d’un appareil scientifique appelé cinémomètre. La preuve par cinémomètre est recevable, mais à condition que l’appareil est été vérifié depuis moins d’un an. Mais les témoignages reprennent tout leur intérêt lorsqu’il n’y a pas de procès- verbal, consacrant les indications du cinémomètre, ou lorsque celui-ci n’a pas été signé. Le second concerne les conditions préalables de l’infraction. Ainsi les questions de droit civil ne peuvent être prouvées que par les modes du droit civil. Par exemple, le contrat civil, dont la violation constitue le délit d’abus de confiance, doit être prouvé, au delà de 750 Euro, par écrit,à moins qu’il n’existe un commencement de preuve par écrit ou bien une impossibilité matérielle ou morale de se procurer une preuve littérale (art.1341, 1347, et 1348, C. civ.) ; la jurisprudence est constante. L’intérêt de la notion de condition préalable est ainsi considérable puisqu’il concerne à la fois la preuve et la compétence ».

En réponse à la deuxième question, le droit français impose la légalité dans l’administration de la preuve. A ce niveau constate Pradel, le droit français «  donne une réponse plus complexe : la liberté fait place à la réglementation à cause de l’idée fondamentale d’état d droit. Si la production de la preuve est libre, son administration est légale ».

En effet, écrit encore Pradel, dans leurs recherches des preuves, « les agents d’investigation ne sont pas libre car si la présentation des preuves est libre, leur recueil ne l’est pas. Dans un Etat de droit, les policiers et les magistrats sont tenus de respecter diverses conditions légales ».
 

Ces conditions légales procèdent en fait d’une réglementation stricte fondée sur des nombreux principes. Nous en citons quelques uns  comme ceux du respect de la dignité de la personne poursuivie, de la proportionnalité ou de la loyauté.

A sujet de ces principes, Pradel écrit que « conformément à l’Etat de droit, notion au fort contenu éthique, les magistrats, policiers et gendarmes doivent évidemment respecter la dignité de la personne impliquée dans une procédure. En outre, ils doivent tenir compte de l’intimité de la personne et de sa liberté d’expression de sorte que, dans les cas où ces valeurs sont en cause, ils ne doivent agir que s’ils ne peuvent pas faire autrement, que si en d’autres termes, leurs diligences sont nécessaires. Enfin, ces agents doivent agir avec une certaine loyauté, avec honnêteté ».
  

La dignité qui apparaît « comme le contraire de la violence »
 sera analysée dans le cadre de l’interrogatoire et la proportionnalité dans le cadre des perquisitions.

Quant au principe de loyauté, entendu comme « une manière d’être dans la recherche des preuves, conforme au respect des droits  de l’individu et à la dignité de la justice ».

La déloyauté est donc l’atteinte au libre arbitre. Pradel écrit ainsi qu’ « il y a déloyauté lorsque l’enquêteur ou le juge d’instruction use de procédés non conformes aux principes fondamentaux de notre ordre juridique pour obtenir des éléments  d preuve. La déloyauté évoque, doit-on  ajouter, la tromperie, les artifices, les promesses, les menaces, tous agissement réduisant ou supprimant le libre arbitre ».

Il y a stratagèmes lorsque « le policier ou le juge d’instruction se fait passer pour un tiers, ce qui peut conduire le suspect à dire des choses qu’il n’aurait pas dites sans ce subterfuge ».

A l’appui de cette affirmation Pradel cite « l’affaire du juge Vigneau qui, pour renforcer ses soupçons contre l’inculpé Wilson, était entré en contact téléphonique avec un complice, en faisant croire à ce dernier qu’il était Wilson. Ce juge d’instruction fut sanctionné disciplinairement par la cour de cassation (qui statuait à l’époque comme Conseil supérieur de la magistrature) ». 

La  sincérité de déclaration peut être aussi viciée par la déloyauté lorsque l’enquêteur fait de fausses promesses au suspect. Le même vice entoure l’enregistrement de conversations ou d’attitudes à l’insu d’un des participants. La jurisprudence, se fondant sur l’absence de spontanéité rejette de tels enregistrements.

Enfin sauf, les exceptions légales en matière des infractions de criminalité organisée, la provocation qui suppose tromperie et le secret constitue un vice tout comme le détournement de procédure. A ce sujet ; Pradel écrit que « de façon plus concrète, si un enquêteur tenu d’appliquer dans tel cas une procédure A fait appel à une procédure B- plus rapide et plus efficace- pour obtenir plus facilement un résultat qu’avec la procédure A- il commet un détournement de procédure ». 

Il est fort regrettable donc que les actes d’information soient en droit congolais dénués d’une telle garantie de réglementation.

Le principe même de la charge de la preuve évoqué dans sa circulaire par le procureur général de la République n’a pas fait l’objet de réglementation dans la procédure de l’information comme c’est le cas en ce qui concerne la plupart d’actes d’information.  

a) la réglementation en matière de comparution de l’infraction devant l’officier du ministère public
Le code de procédure pénale se contente d’affirmer que l’officier du ministère public peut décerner un mandat de comparution contre les auteurs présumés des infractions. A défaut de leur comparution, l’officier du ministère public peut décerner contre eux un mandat d’amener.

Mais la réglementation relative à la comparution volontaire est absente du code. Celui-ci, s’est préoccupé beaucoup de la comparution forcée qui peut être exigée indépendamment de tout mandat de comparution antérieur.

La condition de fond pour décerner le mandat d’amener s’est laissée à l’appréciation souveraine du ministère public dans la mesure où c’est lui seul qui estime qu’il peut y pourvoir dès lors qu’il croit à l’existence contre l’auteur présumé d’une infraction des indices graves de culpabilité, outre les conditions objectives de la non présence du prévenu et de la gravité de l’infraction évaluée à deux mois  au moins de servitude pénale.

La loi n’a pas entouré de garde-fous cette appréciation de la gravité des indices ni frappé de nullités les violations éventuelles des conditions légales de délivrance des mandats de comparution ou d’amener.

Elle n’a pas non plus défini les pièces importantes de procédure  qui ont pourtant pour effet de porter atteinte à la liberté d’aller et de venir du présumé auteur de l’infraction.

Ainsi qu’ils comparaissent volontairement ou par la contrainte, les auteurs présumés de l’infraction ne jouissent d’aucune garantie textuelle en matière de comparution. Généralement ils sont placés sous mandat d’arrêt provisoire sans autre forme de procès.

Plus tard c’est dans une ordonnance que seront définis et précisé les procédures relatives aux mandats de comparution, d’amener et d’arrêt provisoire.

Le mandat de comparution est notifié par un officier ou un agent de police judiciaire en double exemplaire dont la copie est destiné à l’auteur présumé de l’infraction et l’original au magistrat instructeur mandant.

Les deux documents doivent comporter l’indication, de la date, l’heure et le lieu de notification. S’il y a lieu, un procès verbal de notification peut-être dressé. Le refus éventuel de signature de la part de l’intéressé est mentionné sur le mandat.

La copie du mandat est laissée au domicile de l’intéressé en cas d’absence, à un de ses parents, domestiques ou voisins.

Mais lorsqu’ils exécutent un mandat d’amener, les officiers de police judiciaire qui en sont chargés peuvent pénétrer dans le domicile de la personne recherchée et y procéder à une perquisition aux fins de l’appréhender ou de trouver les indices permettant de déterminer le lieu de sa retraite. Des parents ou deux proches voisins y assistent et signent le procès-verbal y relatif avec l’officier de police judiciaire. Le refus de signer est mentionné au procès-verbal.

Mais cette réglementation n’impose aucune limite de garantie du respect des droits de la personne dans tous les deux cas.

En droit français, depuis la loi du 15 juin 2000, le mandat de comparution n’entraîne plus la mise en examen.

C’est une évolution notable, car, par rapport au droit congolais, l’on est à ce qui a été insuffisamment prescrit en 1959. Et, dans la pratique, faute de réglementation, le comparant en réponse à un mandat de comparution n’est pas toujours certain de rester en liberté.

La loi n’impose aucune limite à l’usage du mandat de comparution dont les formules sont impératives. Rubbens écrit que l’officier  du ministère public devrait éviter de recourir à un tel mandat « lorsqu’il a affaire à une personne habituellement respectueuse du droit et des autorités, et surtout si les indices de culpabilité sont faibles, en ce cas, il invitera l’inculpé à comparaître par une simple convocation écrite, verbale ou même téléphonique, sans aucune pièce de la procédure ».

Ce conseil dévoile la liberté que l’absence de réglementation de la matière laisse l’officier du ministère public d’agir à sa guise, selon son humeur ou à la tête du client.

En droit français, un mandat n’obéit pas seulement à des règles strictes qui en constituent des exigences légales, mais leur violation « peut entraîner la nullité du mandat si l’irrégularité a porté atteinte aux intérêts de l’intéressé, ou si la recherche de la vérité s’est trouvée viciée fondamentalement ».
 

En outre, le législateur français a décidé clairement que « l’inobservation de formalités prescrites pour les mandats de comparution, d’amener, de dépôt, d’arrêt et de recherche peut donner lieu à des sanctions disciplinaires contre le juge d’instruction, le juge des libertés et de la détention, ou le procureur de la République ».
 

b) L’interrogatoire de l’auteur présumé de l’infraction.

« la personne qui est l’objet d’un mandat de comparution ou d’un mandat d’amener de comparution ou d’un mandat d’amener droit être interrogée au plus tard le lendemain  de son arrivée dans le lieu où se trouve  l’officier du ministère public  qui a décerné le mandat ».

C’est l’unique disposition relative à l’interrogatoire de l’inculpé et qui en détermine une seule limite, sans sanction pour non respect de délai. Certes, le législateur dispose aussi que l’officier du ministère public qui constate que les conditions de la mise en état de détention sont réunies peut, après avoir interrogé l’inculpé, le placer sous mandat d’arrêt provisoire.

Mais aucune réglementation de cette étape de l’interrogatoire, à l’issue de laquelle, l’inculpé risque sa liberté. La constitution prévoit l’assistance d’un avocat, à tous les niveaux de la procédure pénale, mais aucune loi n’en définit les modalités. Aussi, sur le plan pratique, le magistrat agit selon son humeur. C’est ce qui transparaît, du reste, des allusions furtives faites à l’interrogatoire, par la circulaire déjà citée du procureur général de la République.

En effet, alléguait ce dernier, l’officier du ministère public peut se borner, « à l’interrogatoire de l’inculpé sur les points importants de l’affaire. A cette occasion, il vérifiera minutieusement l’identité et la mentionnera à son procès-verbal … le magistrat hâtera la solution des affaires judiciaires, car il pourra toujours, lors des interrogatoires auxquels il procédera, poser les questions qu’imposeront les développements imprévus de l’instruction ».

L’on s’en aperçoit par ces écrits que c’est de façon tout à fait lapidaire que le ministère public tente par lui-même de réglementer un domaine particulièrement déterminant au cours de l’instruction.

Le but de l’interrogatoire de l’inculpé est en effet, en droit belge, tout comme, en droit congolais, « d’obtenir les explications de ce dernier sur les faits qui lui sont reprochés et de lui permettre de se justifier et de se défendre ainsi que de recueillir toutes autres informations pertinentes pour le jugement de la cause ».

Le but est le même en droit français : « l’interrogatoire constitue à la fois un moyen d’instruction et un moyen  de défense. Ce double caractère est affirmé de longue date en doctrine et en jurisprudence ».

C’est pourquoi, le législateur congolais fait obligation au ministère public d’entendre l’inculpé, au plus tard le lendemain de son arrivée à son office. De même, l’officier du ministère public ne peut placer l’inculpé sous mandat d’arrêt provisoire sans l’avoir préalablement entendu. 

En droit français également le juge d’instruction est tenu d’interroger personnellement l’inculpé, l’interrogatoire étant « indispensable à la recherche de la vérité ». Il peut intervenir « à tout moment et être répété aussi souvent qu’il est nécessaire».
Il peut être mené aux fins d’aveu ou porter sur le curriculum vitae.

En droit belge, « la loi n’impose pas au magistrat instructeur d’entendre personnellement les personnes mises en cause dans le cadre de son instruction et il appartient au juge d’instruction saisi d’apprécier l’opportunité de soumettre les intéressés ou l’un deux, à un interrogatoire par lui-même ou considérer qu’il suffit de le faire ou les entendre par les enquêteurs, par voie de délégation. »
  

En droit français par contre, les officiers de police judiciaire ne peuvent pas procéder aux interrogatoires des personnes mises en examen.

C’est pourquoi, pour Mathias, « l’interrogatoire consiste pour le juge d’instruction à interroger la personne mise en examen ». Or « mettre en examen une personne, c’est lui notifier les faits qui lui sont reprochés ». « le critère de l’interrogatoire réside dans la nature des interrogations du magistrat instructeur :le juge d’instruction procède à un interrogatoire chaque fois qu’il pose des questions propres à susciter des réponses quand à la participation du mis en examen au faits délictueux. En conséquence, ne constituent pas des interrogatoires, les reconstitutions, les parades d’identification, les confrontations ».
 

Alors qu’en droit congolais  n’existe aucune réglementation de l’interrogatoire.

Si, en droit belge, aucune formalité particulière n’est exigée pour l’interrogatoire de l’inculpé autre que celle réglementée dans le cadre de la détention préventive, il reste néanmoins aux dispositions légales applicables à toutes les auditions des personnes dans le cadre d’une information ou d’une instruction qui sert « des garanties destinées à renforcer la fiabilité du procès-verbal d’audition et le contrôle par l’intéressé du contenu de sa déclaration », disposition tentées par le code d’instruction criminelle belge. 

Ainsi l’article 47 bis de ce code détermine certaines règles propres au déroulement de l’interrogatoire et de toute audition et de la rédaction du procès-verbal.

En conséquence, l’interrogatoire doit respecter, notamment, les règles ci-après :

· l’inculpé doit être averti, préliminaire qu’il a le droit d’exiger que toutes les questions et réponses soient actées ; qu’il soit procédé à tel devoir ou telle audition ; que ses déclarations peuvent être utilisées comme preuve en justice ;

· l’inculpé peut utiliser, s’il le veut, des documents en sa possession et exiger que ceux-ci soient joints au procès-verbal d’audition ou déposés au greffe ;

Quant au procès verbal, conformément à la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive, il doit indiquer les heures de début et de fin d’audition, l’identité des personnes intervenant au procès, le moment de leur arrivée et leur départ, les circonstances particulières, etc.

Par ailleurs, l’inculpé a le droit de garder le silence c’est à dire le droit de ne pas témoigner contre lui-même et de ne pas contribuer à sa propre incrimination. 

Il a aussi le droit d’obtenir une copie gratuite du texte de son audition  immédiatement ou dans le mois.

Cependant, le non respect de ces règles ou formalités n’entraîne nullement la nullité du procès-verbal. Ce qui est regrettable.

L’absence de sanction, avons-nous observé lors de l’examen de la question au sujet du procès-verbal de l’officier de police judiciaire, n’a pas récemment empêché la Haute cour militaire d’écarter des débats les procès-verbaux ne comportant pas le serment final.

En droit belge, l’inculpé n’est pas assisté lors de l’interrogatoire en vertu du caractère unilatéral de l’instruction. En droit congolais, l’article 19 alinéa 4 de la constitution du 18 février 2006 qui reprend celle de l’article 21 alinéa 4 de la constitution de la transition  institue le droit de l’inculpé à d’un avocat lors de l’interrogatoire.

En effet, dispose le constituant du 18 février 2006, « toute personne à le droit de se défendre elle-même ou de se faire assister d’un défenseur de son choix et ce, à tous les niveaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction pré juridictionnelle ». Le dernier alinéa ajoute qu’ « elle peut se faire assister également devant les services de sécurité ».

C’est là une évolution notable mais dont les modalités devront urgemment être précisées par la loi.

En droit belge, exceptionnellement, l’assistance d’un avocat est admise, et, c’est un droit, lors de l’interrogatoire récapitulatif par le juge d’instruction et dans le cadre de la procédure de comparution  immédiate. Dans ce cas, en plus, le juge est tenu d’entendre les observations du conseil de l’inculpé.

Les règles sont strictes et extrêmement précises en droit français.

La loi distingue l’interrogatoire de première comparution des interrogatoires ultérieurs.

L’article 80-2 fait obligation au juge d’instruction d’informer la personne concernée par lettre recommandée qu’elle est convoquée. Le délai de convocation ne peut être inférieur à dix jours ni supérieur à deux mois.

La lettre doit indiquer la date et l’heure de la convocation, chacun des faits dont le magistrat est saisi et pour lesquels la mise en examen  est envisagée, tout en précisant leur qualification juridique. Dans la même correspondance, le magistrat fait connaître à la personne son droit de choisir un avocat ou de demander qu’il lui en soit désigné un d’office. La lettre doit également préciser que la mise en examen ne pourra intervenir qu’à l’issue de la première comparution.

La convocation de l’intéressé peut se faire aussi par notification  par un officier de police judiciaire  constatée par un procès-verbal signé par la personne qui en reçoit la copie.

L’interrogatoire ne peut avoir lieu qu’en présence de l’avocat dûment appelé sauf si l’intéressé y renonce expressément (Article 114).

L’avocat choisi ou désigné doit être convoqué au plus tard cinq jours ouvrables avant l’interrogatoire, par lettre recommandée avec demande d’avis de réception, télécopie avec récépissé ou verbalement avec émargement au dossier de la procédure.

Il a accès au dossier de la procédure qui doit être mis à sa disposition  quatre jours au plus tard avant l’interrogatoire.

Il se révèle de la sorte que le caractère secret et inquisitorial de l’instruction est fortement atténué en droit français.

Le déroulement de l’interrogatoire est, lui aussi, fortement réglementé.

Le juge d’instruction ne procède à l’interrogatoire qu’après s’être assuré que les formalités de l’article 80-2 décrites ci-avant ont été respectées et que la personne est assistée d’un avocat. Ce dernier peut présenter ses observations au juge d’instruction.

Dans le cas contraire, l’alinéa 4 de l’article 116 dispose que : « Dans les autres cas, le juge d’instruction avise la personne de son droit de choisir un avocat ou de demander qu’il soit désigné un office. L’avocat choisi ou, dans le cas d’une demande de commission d’office, le bâtonnier de l’ordre des avocat en est informé par tout moyen et sans délai. Si l ‘avocat choisi ne peut contacter ou ne peut se déplacer, la personne est avisée de son droit de demander qu’il lui en soit désigné un d’office pour l’assister au cours de la première comparution. 

L’avocat peut consulter sur le champ le dossier et communiquer librement avec la personne. Le juge d’instruction avertit ensuite la personne qu’elle a le choix soit de se taire, soit de faire des déclarations, soit d’être interrogée. Mention de cet avertissement est faite au procès-verbal. L’accord pour être interrogé ne peut être donné qu’en présence d’un avocat. L’avocat de la personne peut également présenter ses observations au juge d’instruction ».

A l’issue de l’interrogatoire, le juge d’instruction lui notifie soit qu’elle n’est pas mise en examen soit qu’elle est mise en examen. 

Dans le cas de mise en examen, les faits reprochés au mis en examen ou la qualification juridique de ces faits si ceux-ci ou leur qualification diffèrent de ceux qui ont déjà été notifiés, sont portés alors à sa connaissance par le juge d’instruction.

Le mis en examen est informé aussi de ses droits de formuler des demandes d’actes ou des requêtes en annulation durant ce déroulement de l’information, le juge d’instruction peut prescrire un examen médical ou psychologique ou ordonner toutes mesures utiles. Lorsque le juge n’entend pas faire droit à la demande du mis en examen relative à un examen médical ou psychologique, il doit rendre une ordonnance motivée.

Toutes ces formalités peuvent être sanctionnées par la nullité « si l’irrégularité a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie intéressée ».

La réglementation si stricte se justifie dans le souci d’assurer le respect des principes du procès équitable notamment le droit de la défense dont celui d’être assisté d’un conseil au cours de l’avant-procès.

 Cette préoccupation caractérise déjà les droits de plusieurs pays tels que l’Angleterre, l’Islande, la Norvège, l’Australie, l’Italie, la France ou le suspect a le droit de consulter un avocat avant son interrogatoire ou de se faire assister par ce dernier lors de son audition.
 

c) Les visites domiciliaires, les perquisitions, les saisies et les explorations corporelles
Le cadre congolais de procédure y consacre juste 4 articles.

La réglementation ne limite que les pouvoirs du magistrat auxiliaire en la matière et fixe les heures des visites domiciliaires. Elles ne peuvent commencer avant cinq heures  et après vingt et une heures sauf autorisation du juge du tribunal de district, aujourd’hui Tribunal de Grande Instance.

Le législateur exige la présence de l’auteur présumé de l’infraction lors des visites et perquisitions.

Seul l’officier du ministère public, magistrat de carrière, à l’exclusion du ministère public, magistrat de carrière, à l’exclusion des magistrats auxiliaires du parquet, peut ordonner la saisie des télégrammes, des lettres et objets de toute nature confié au service des gestes et au service des télégraphes.

Les explorations corporelles sont autorisées par une ordonnance motivée du juge président du tribunal de district, hors les cas d’infraction flagrante.

Le législateur ne prévoit aucune réglementation traitant des nullités ni de leur sanction.

En droit belge, la présence de l’inculpé lors des perquisitions n’est pas prescrite à peine de nullité.

Mais la perquisition ne peut se faire qu’a la suite du « constat préalable d’indices suffisamment sérieux qu’une infraction a été commise pour justifier le recours à une mesure portant gravement atteinte au droit à la vie privée ».

La législation belge est assez détaillée sur les limites du pouvoir de perquisition c’est à dire, le moment, les cas particuliers, l’inviolabilité de certains  lieux.

Une perquisition effectuée par un mandat de perquisition qui porte sur des faits étranger à ceux dont est saisi le juge d’instruction est déclarée nulle pour être opérée en dehors du cadre de la saisine de ce dernier.

En droit français les questions de perquisitions et saisies  sont réglementées avec détail par le code de procédure pénale et par certains textes particuliers. Perquisitions et visites domiciliaires qui n’ayant pas les mêmes buts, sont, néanmoins, soumises au même régime juridique.

Le législateur français impose préalablement à ces opérations, l’obligation de provoquer toutes mesures utiles pour que soit assuré le respect du secret professionnel et des droits de la défense (article 56).

La réglementation porte aussi en détail sur les données informatiques et d’autres secteurs nouveaux ignorés par le vieux code congolais.

Les contestations relatives aux saisies dans les cabinets d’avocats sont portées devant le juge des libertés et de la détention qui peut ordonner la restitution des documents, objet de contestation. (Article 56-1).

Des précautions strictes sont prises en ce qui concerne les perquisitions dans une maison de presse (Article 56-2) tout comme dans des cabinets de médecins, de notaire, etc. (Article 56-3).

La révélation des secrets découverts lors de ces opérations est punie d’une amende et d’un emprisonnement de deux ans. (Articles 58 et 98).

Sauf réclamation faite de l’intérieur de la maison ou exceptions légales, visites et perquisitions ne peuvent être effectuées avant six heures  et après vingt et une heures.

En droit français  toutes ces formalités sont prescrites à peine de nullité (Article 59, alinéa 2).

d) La réglementation relative aux interprètes, traducteurs,  experts et médecins
Cinq articles du code de procédure pénale sont consacrés à la question des interprètes, traducteurs, experts et médecins sans aucune distinction.

Le législateur distingue les interprètes et traducteurs des experts et médecins en ce que les premiers sont soumis à des enquêtes et épreuves déterminés par les juges président du Tribunal de Grande Instance et revêtus par eux de cette qualité après avis conforme du ministère public.

Ils ne sont revêtus de cette qualité qu’après avoir prêté entre les mains du magistrat qui les nomme, le serment de remplir fidèlement les devoirs de leur charge.

La question de ce serment dispense les interprètes et traducteurs de prêter le serment de remplir fidèlement la mission qui leur est confiée.

Par contre, avant de procéder aux actes de leur ministère, lorsqu’ils y sont requis, les experts et médecins prêtent le serment de remplir fidèlement la mission qui leur est confiée.

A part cette distinction, interprètes, traducteurs, experts ou médecins, semblent avoir été rangés par le législateur colonial congolais dans la même catégorie : les experts. C’est d’ailleurs la compréhension  qu’en a Rubbens. Il écrit en effet que : « lorsque la révélation de la vérité au  sujet des faits infractionnels requiert des connaissances techniques que l’officier du ministère public n’a pas il,  peut recourir à l’homme de l’art et le requérir comme expert ». L’article 48 du code de procédure pénale parle d’ « interprète, traducteur, expert ou médecin », génériquement on peut les désigner tous comme experts ». 

Cette interprétation restrictive s’explique aisément par l’absence de toute réglementation de la question.
Le ministère public voire les cours et tribunaux ont fort malheureusement la même interprétation restrictive au point de considérer le point de vue d’un homme de l’art comme une expertise.

Le cas le plus illustratif s’est posé au cours d’un procès sous R.P.276/2004/ devant un tribunal militaire de garnison qui portait sur  l’assassinat.

En guise d’expertise en balistique, le tribunal fit recours à des sous-officiers attachés au service ordonnance de la base logistique de l’armée congolaise. 

En tant que service spécialisé de la base logistique, l’ordonnance est chargée : 

· du reconditionnement des munitions ;

· de la classification des armes en indiquant le type de munitions utilisables par chaque type d’armes dont la portée est par ailleurs précisée ;

· de la destruction de munitions après avoir établi leur vétusté.

Cette activité a été assimilée par ces agents sur le tas.

Par contre, la mission d’un expert en balistique, appelé balisticien consiste à déterminer avec précision, à l’exclusion de toute autre, l’arme d’ou provenait le projectile ayant causé la mort ou les blessures. En effet, chaque arme porte sa signature, qui est unique, par laquelle elle est identifiable de façon aussi précise qu’une empreinte digitale. C’est ce qu’on qualifie d’empreinte digitale.

L’analyse découle du fait que quand le tireur appuie sur la détente, une marque est imprimée à la douille du fait du marteau frappant le percuteur. Au moment de son passage dans le canon, la balle frotte contre des lignes de métal en relief sur la paroi. Le rôle de ces lignes est justement d’imprimer un mouvement de rotation à la balle. Elles ont été conçues à cet effet. Ce mouvement de rotation augmente la portée de la balle mais non sans laisser des rainures sur elle. L’éjecteur à son tour, laisse une autre marque caractéristique, à l’éjection de la douille. 

Les recherches de l’égard en balistique portent justement sur les marques, autrement dit les rainures sur balle, les traces du percuteur et de l’éjecteur sur la douille.

En effet, grâce  à cette combinaison de marque unique, l’arme du crime, chaque arme du crime est identifiable, parfaitement. C’est un travail d’expert et non le point de vue d’un homme ayant du métier et de l’expérience.

A ce sujet, Philippe Conte & Patrick Maistre du Chambon affirment que : «  toute opération effectuée par un technicien à la demande d’une autorité judiciaire ne constitue pas une expertise.  Il faut qu’il s’agisse d’une « question » d’ordre technique (art. 156, 158), appelant non une simple constatation mais une réponse reposant sur une interprétation. Sitôt que le fait à examiner est univoque, il ne se prête donc pas à une expertise ; Par exemple : détermination d’un taux d’alcoolémie, d’un groupe sanguin, du poids d’un projectile, demande de renseignement, etc. Mais l’examen d’une balle pour déterminer l’arme qui l’a tirée, les recherches d’un interprète pour dégager le sens d’un texte obscur sont des expertises : les conclusions tirées sont sujettes à discussion. Il en est de même de l’examen psychiatrique d’un suspect, spécialement lorsqu’il est l’occasion pour l’expert d’envisager la culpabilité » et l’accessibilité à la sanction pénale ».

Aussi, en France, la question des experts aussi bien que celle relative aux interprètes et médecins, est-elle si bien réglementée que des experts sont choisis que parmi les personnes physiques ou morales qui figurent sur la liste nationale dressée par la cour de cassation ou sur une des listes dressées par les cours d’appel dans des conditions tout aussi légalement  précisées.

C’est seulement par décision motivée que des experts ne figurant sur aucune de ces listes peuvent être choisis.

Ces dispositions sont substantielles, et ont pour objet de garantir la valeur de l’expertise. Leur non respect donne lieu à cassation.

Le Code de procédure pénale français consacre les articles 157 à 169-1 à la seule question de l’expertise et des experts.

En Belgique, «  les experts sont des personnes présumées, par leur art ou leur profession ; capables d’apprécier la nature et les circonstances du crime ou du délit (article 43 C.i.cr.). L’expertise a pour but  d’éclairer les juridictions répressives sur les éléments techniques qui n’apparaissent pas du dossier ou qui méritent un examen plus approfondi par une personne techniquement plus qualifiée ».
  

Parmi les expertises les plus usuelles dans le pays, figurent l’exploration corporelle, l’autopsie, l’expertise en écritures, en incendie, en balistique, en automobile, en informatique, l’expertise comptable, l’examen médical ou l’examen psychologique.
 

Il n’existe pas d’organismes officiels et de procédure d’agrément d’experts garantissant un « standard de qualité uniforme en matière d’exigences de qualification et de compétence des experts désignés par les autorités judiciaires ». En matière criminalistique et de criminologie, il existe néanmoins un Institut National ayant des tâches de service public et de recherche portant sur les traces des crimes ou délits, les nouvelles techniques, la police technique et scientifique, etc.

Toutefois, « on ne retrouve pas dans le code d’instruction criminelle de réglementation ni générale ni détaillée de l’expertise. Les usages et la jurisprudence ont dû résoudre les difficultés rencontrées dans la pratique ».

Cependant à la grande différence du droit congolais « dans certaines matières, l’expertise fait l’objet d’une mention légale expresse ou même d’une organisation par la loi : 
· l’exploration corporelle (article 90 bis C.i. cr.) ;

· l’autopsie (article 44 C.i.cr) ;

· l’analyse ADN (article 44ter et 90 undecies C.i.cr) ;

· l’expertise psychiatrique en matière de défense sociale (article 1er de la loi du 1er juillet 1964 de défense sociale) ;

· les denrées ou substances alimentaires et autres produits (article 12 de la loi du 24 janvier 1977 et l’A.R. d’exécution du 5 décembre1990) ;

· les prélèvements sanguins en matière d’ivresse et en matière routière (article 44bis du code d’instruction criminelle et les articles 63 et 64 de la loi relative à la circulation routière) ;

· le dopage dans les compétitions sportives (article4 et 5 de la loi du  2 avril 1956 et l’ A.R. du 24 novembre 1978) ;

· la recherche de la présence d’hormones dans les animaux ou dans les produits destinés aux animaux (loi du 15 juillet 1985 modifiée à plusieurs reprises et arrêté royal du 6 décembre 1991). 

C’est en toute indépendance et conformément aux règles de la discipline dont il relève que l’expert exerce sa mission d’ordre scientifique ou technique. La Cour d’arbitrage et la Cour de cassation ont été appelées à se prononcer sur l’application à l’expertise pénale des articles 962à 991 du code judiciaire en matière d’expertise conformément à l’article 2 dudit code ».

Comme on le voit, en droit belge comme en droit français, la réglementation des actes d’information constitue une garantie du respect des exigences légales protectrices des droits des justiciables. Ce qui n’est pas manifestement le cas  en droit congolais surtout en matière de mise en état de détention préventive.

B. la réglementation relative aux actes de juridiction au cours de l’instruction préparatoire 

En droit congolais, nonobstant l’absence du principe de séparation des fonctions, les actes relatifs à la mise en état de la détention préventive sont juridictionnels même si le placement sous les liens du mandat d’arrêt provisoire est pris en son cabinet par l’officier du ministère public.

En effet,  selon la lettre et l’esprit de l’article 27 alinéa 2 à 5 du code de procédure pénale congolais, le mandat d’arrêt n’est pris que dans la perspective de l’examen de la question de la mise en état de détention préventive par le juge compétent siégeant en la matière  en chambre du conseil. C’est ce sens qu’il sied de donner à l’alinéa 2 de l’article 28 qui dispose que « lorsque les conditions de la mise en état de détention préventive sont réunies, l’officier du ministère public peut après avoir interrogé l’inculpé, le placer sous mandat d’arrêt provisoire, à charge de le faire conduire devant le juge le plus proche compétent pour statuer sur la détention préventive ».
Les conditions de la mise en état de détention préventive sont celles prévues à l’article 27 dont celle de fond, dans toutes les hypothèses, est l’existence des indices sérieux de culpabilité.

Ainsi le mandat d’arrêt provisoire du ministère public a pour effet de déclencher la procédure juridictionnelle relative à la mise en état de détention préventive au cours de l’instruction préparatoire. Sans être tout à fait un acte juridictionnel à part entière, le mandat d’arrêt provisoire ne constitue pas moins, l’acte, qui,  en amont, est le premier maillon de la chaîne procédurale juridictionnelle en matière de la détention préventive en procédure pénale congolaise.

En fait quoique n’étant pas bien réglementé, le placement sous mandat d’arrêt implique l’inculpation à l’issue de l’interrogatoire de l’auteur présumé de l’infraction avant sa comparution en chambre du conseil qui statue sur la détention préventive.

Mais la loi congolaise ne réglemente pas en détail cette procédure préférant s’étendre  sur celle relative au maintien de la détention. Elle ne prévoit aucune sanction du non respect de la procédure autrement dit aucune garantie de la protection de la liberté de l’inculpé ne se révèle manifestement de cette réglementation.

En effet, un seul article est consacré aux conditions de la mise en état de détention préventive, la condition de fond étant l’existence des indices sérieux de culpabilité. La loi n’impose aucune limite au ministère public en définissant par exemple le cadre ou le contexte dans lequel il sied de situer ces indices en les définissant clairement.

La réglementation se contente aussi d’affirmer que la détention est une mesure exceptionnelle sans sanctionner les règles dont elle exige le respect dans la procédure de la mise en état de la détention. Le délai de cinq jours pour présenter l’inculpé au juge compétent pour statuer sur la détention préventive en chambre du conseil, peut-être prolongé par les nécessités des devoirs d’instruction sans aucune autre précision ou par un cas de force majeure.

La loi n’a pas non plus indiqué les éléments sur lesquels doit porter le débat en chambre du conseil.

Le juge peut-il s’assurer de la régularité du mandat : l’existence des indices par rapport à la légalité des infractions et des peines, le respect du délai légal et les raisons éventuelles de son non respect, par exemple ?

La loi prévoit que l’inculpé présente ses observations et moyens, assisté, s’il le désire, d’un avocat ou d’un défenseur de son choix. La présence de l’avocat à ce stade ne paraît donc pas obligatoire. Son absence n’est pas constitutive d’un vice de procédure. Et même s’il l’était, aucune sanction n’est envisageable.

Le législateur congolais a prévu que la prolongation de la détention se déroule comme la confirmation en chambre du conseil.

L’assistance d’un avocat ou d’un défenseur ne peut être refusée à l’inculpé. Mais ces exigences, une fois de plus, ne sont pas prescrites à peine de nullité.

En matière de détention, le droit belge a déjà connu une grande évolution  par rapport au droit de son ancienne colonie.
La loi du 20 juillet 1990 votée à l’unanimité par les parlementaires belges a consacré «l’abolition d’un système obsolète ».

Au sujet de cette évolution Benoît Dejemeppe et Françoise Tulkens, dans leur  ouvrage collectif avec d’autres dont le professeur Henri Bosly ou le juge d’instruction etmaître de conférences, Damien Vandermeersch, écrivent ce qui suit :

« L’histoire de la détention avant jugement, détention qualifiée en France de « provisoire »et en Belgique de « préventive », est l’histoire d’une réforme constante. Depuis l’avènement du droit pénal moderne, qui institue le principe de légalité comme limite et mesure de la peine, tous les débats sur la détention préventive prennent la forme « d’un duel entre les nécessités de l’ordre et les exigences de la liberté ». Reprenant textuellement l’exposé des motifs de la loi du 18 février 1852 sur la détention préventive, l’auteur des Pandectes pose bien le problème : « au point  de vue proprement philosophique, la détention préventive ne peut être justifiée. Si tout homme est présumé innocent jusqu'à ce qu’il ait été retenu coupable, il n’est pas permis de priver de sa liberté celui contre lequel il n’existe encore que de simples présomptions. Mais, a coté du principe abstrait, vient se placer un impérieux besoin social ». En toute rigueur, le débat sur la détention préventive est donc celui  de sa raison d’être ». Considérée par rapport aux libertés publiques comme un mal nécessaire, le législateur multiplie sans cesse les efforts pour limiter cette « peine sans coupable », pour réduire et tempérer les méfaits de l’institution et tenter, mais en vain, de la maintenir dans le registre de l’exceptionnel ».
  

Cette nouvelle législation qui réglemente dans les détails la question de la détention préventive présente une triple caractéristique :
· L’accentuation du caractère exceptionnel de la détention préventive ;

· Le renforcement des garanties du justiciable;

· L’institution des mesures alternatives à la détention préventive. 

Ainsi, à la grande différence du droit congolais, et ce, formellement, en droit belge, au regard de l’article 17 de la loi du 20 juillet 1990, le mandat d’arrêt est toujours facultatif quelle que soit la gravité des faits imputés à l’inculpé.

Le mandat d’arrêt ne peut en aucun cas être délivré dans le but d’exercer une répression immédiate ou toute forme de contrainte tranche l’article 16, alinéa 2, paragraphe 1er de la loi du 20 juillet 1990.

Le constat de l’existence des indices sérieux de culpabilité entendus comme « la persistance de raisons plausibles de soupçonner la personne arrêtée d’avoir accompli une infraction est une condition sine qua non de la régularité du maintien en détention  ».

 En outre « la loi du 20 juillet 1990 a retenu ″ l’absolue nécessité de la sécurité publique ″ comme critère général dont doit répondre toute détention préventive (mandat d’arrêt et décision de maintien en détention préventive) ». 

 Selon Bosly et Vandermeersch, « les tenues d’ « absolue nécessité »entendent traduire la volonté du législateur d’accentuer le caractère exceptionnel de la détention préventive ».

Alors que le droit congolais mentionne en une phrase que l’officier du ministère public peut, après avoir interrogé l’inculpé, le placer sous mandat d’arrêt provisoire, le législateur belge en  fait une exigence clairement formulée : le juge d’instruction  doit, au regard de l’article 16 de la loi du 20 juillet 1990, avant de décerner un mandat d’arrêt, interroger l’inculpé sur les faits mis à sa charge ainsi que sur la possibilité de délivrance d’un mandat et entendre ses observations.

Aussi l’interrogatoire de l’inculpé est-il soumis à des conditions spécifiques sur pied de l’article 16 :

· l’obligation d’informer l’inculpé qu’il a le droit de choisir un avocat. Si l’inculpé ne fait pas le choix d’un avocat, le juge d’instruction en informe le bâtonnier de l’ordre ou son délégué ;

· l’obligation d’entendre l’inculpé sur les faits et recueillir à ce propos ses observations ;

· l’avertissement de la possibilité de délivrance d’un mandat  et l’obligation d’entendre l’inculpé en ses observations  à ce propos.

« L’interrogatoire préalable de l’inculpé est considéré comme une formalité substantielle touchant directement l’exercice des droits de la défense, dont le défaut vicie de façon irréversible le mandat d’arrêt. La règle s’applique tant pour le volet de l’interrogatoire portant sur les faits que pour celui concernant la possibilité de délivrance d’un mandat d’arrêt ».

Au terme de l’article 16 de la loi du 20 juillet 1990 sur la détention préventive, le juge a l’obligation de mentionner sur le mandat  d’arrêt, outre l’énonciation du fait et la disposition législative applicable, l’audition de l’inculpé, le constat de l’existence des indices sérieux de culpabilité, l’interrogatoire préalable. Les circonstances de fait de la cause et celles liées à la personnalité de l’inculpé, « la formulation des motifs doit se référer aux éléments concrets de la cause de l’inculpé. Le législateur de 1990 a rappelé que devaient être proscrites les formules de style ou les formulations stéréotypées, qui vidaient de toute substance l’obligation de motivation ».

L’absence de l’obligation légale de motivation explique, en droit congolais, le recours regrettable par le ministère public à des formules stéréotypées figurant sur des formulaires  imprimés.

Ces imprimés reprennent toutes les hypothèses de réunion de condition de fond relatives à la mise en détention préventive. Ce qui dispense le ministère public au détriment de la présomption d’innocence et des droits de la défense de motiver son mandat.

En droit belge par contre, « la motivation du mandat constitue une condition essentielle de sa validité (article12 alinéa 2, de la constitution)… si le défaut de motivation était tel qu’il devait être assimilé à une absence de motivation, le titre de détention serait immédiatement vicié…. Certaines formalités ont toujours été considérées comme substantielles et leur omission entraîne la nullité du mandat d’arrêt ».
  

La signification du mandat d’arrêt est une obligation constitutionnelle portée par l’article 12 de la constitution belge.

La signification consiste en une communication verbale de la décision du juge d’instruction par le greffier de ce dernier, le directeur d’un établissement pénitentiaire ou par tout agent de la force publique suivie de la remise à l’inculpé d’une copie intégrale du mandat qui lui est exhibé.

Le défaut de signification dans le délai légal de vingt-quatre heures courant à compter  de la privation de  liberté effective entraîne l’irrégularité de la détention.

Au terme de l’article 18 de la loi du 20 juillet 1990, si toutes les formalités de signification  du mandat d’arrêt à l’inculpé n’ont pu être accomplies dans le délai légal, l’inculpé doit être remis en liberté.

Le droit belge a aussi réglementé l’inculpation.

Le droit congolais, en avons-nous fait l’observation, n’en fait pas cas. Pour le législateur congolais, le présumé auteur, devient, devant le ministère public, un inculpé sans dire sous quelle forme il le devient.

En droit belge la formalité  d’inculpation est obligatoire par ce que créatrice des droits, comme c’est le cas de la mise en examen en France.

L’inculpé est lui-même légalement défini comme « la personne contre laquelle il existe des indices sérieux de culpabilité ».

L’inculpation peut intervenir lors de l’interrogatoire ou par notification.

« Théoriquement, le juge d’instruction doit procéder à l’inculpation d’une personne dès le moment où il constate l’existence d’indices sérieux de culpabilité à sa charge. Cela résulte de l’économie de la réforme Franchimont et d’une application loyale de nouvelles dispositions … Dans cette appréciation, le juge d’instruction doit faire preuve d’impartialité et de loyauté à l’égard de toutes les parties : il est tenu d’inculper ni trop tôt ni trop tard ».

Après avoir été entendue par le juge et inculpé, la personne poursuivie n’est pas toujours placée en détention, celle-ci étant toujours une faculté et non une obligation. C’est la situation de « l’inculpé laissé en liberté » prévue par l’article 28 de la loi du 20 juillet 1990 alors même qu’il existerait contre l’inculpé libre des indices sérieux  de culpabilité.

L’une de se caractéristiques de la loi nouvelle belge sur la détention préventive  étant l’introduction des mesures alternatives, ladite loi  a prévu la mesure de libération sous condition ou sous caution dans le but  d’éviter autant que possible la détention préventive.

Et c’est au même juge d’instruction chargé de la recherche des auteurs et des preuves d’infraction qu’il revient la mission de trouver des solutions alternatives à la détention préventive lorsque les faits sont punissables du maximum de quinze ans de réclusion. Ces mesures ne devraient pas porter atteinte à la dignité humaine ni servir de prétexte à la violation du droit  au respect de la vie privée et familiale.

Aussi les articles 35 et 36 de la loi du 20 juillet 1990 autorisent-ils la mise en liberté de l’inculpé pour une durée qui ne peut excéder trois mois renouvelables à plusieurs reprises pour le même terme, chaque fois que la détention préventive a été ordonnée ou maintenue.

Le juge prend la mesure à la demande de l’inculpé, sur réquisition du procureur de la République ou d’office.

La libération sous condition est donc une mesure de détention préventive, ce qui oblige le juge à motiver sa décision.

« La mesure peut être subordonnée au paiement préalable et intégral d’un cautionnement dont le juge fixe le montant ».

Alors que le législateur colonial congolais est resté muet quant au contrôle de la détention préventive par la chambre du conseil, en droit belge « toute privation de liberté est réglementée, de façon rigoureuse et exhaustive, par la loi du  20 juillet 1990 laquelle a confié aux juridictions qu’elle désigne un contrôle particulièrement strict de la détention tout au long de celle-ci ».

Celles-ci ont légalement la mission de contrôler la régularité du mandat d’arrêt et la nécessité ou non de maintenir l’inculpé en détention.

A cet effet, aux termes des articles 21 à 24 de la loi de 1990, la chambre du conseil à le pouvoir de statuer d’office, à intervalles réguliers, sur le maintien de la détention préventive. Et, ses décisions sont susceptibles d’appel. 

Le respect du délai de cinq jours du mandat d’arrêt est strict. Si la détention n’est pas maintenue dans ce délai, l’inculpé doit être libéré : la détention prend fin. Cette règle doit s’appliquer même lorsque la chambre du conseil ordonne dans ce délai le renvoi de l’inculpé devant le tribunal correctionnel.

La mission de la chambre du conseil au sujet de laquelle le législateur congolais s’est tu, est  en Belgique, avant tout de vérifier la légalité et la régularité du mandat d’arrêt. Certaines irrégularités qui entachent la délivrance du mandat entraînent immédiatement sa nullité et la libération de l’inculpé.

La chambre du conseil examine ensuite si au regard des critères de l’article 16 de la loi de  1990, il y a lieu ou non de maintenir l’inculpé en détention.

Toutes ces exigences y compris celles applicables en appel sont clairement réglementées.

Cette réglementation détaillée est une garantie de protection de l’inculpé face aux pouvoirs dont disposent les autorités judiciaires en la matière.

Toutes ces garanties n’ont fait l’objet d’aucune réglementation. L’inculpé est livré au bon vouloir des magistrats dont l’illégalité et/ou l’irrégularité des décisions en matière de la détention préventive ne sont assorties d’aucune sanction susceptible d’assurer aux citoyens la garantie du respect de leurs droits.

En l’absence d’une réglementation, la Cour Suprême de Justice siégeant en cassation y suppléait. Dans un arrêt rendu en 1980, la Haute Cour s’exprimait ainsi : « mérite cassation totale mais sans renvoi, le prévenu ayant déjà été condamné pour les faits qui avaient justifié sa détention préventive, l’ordonnance en chambre du conseil rendue en appel qui a omis de corriger l’illégalité commise par l’ordonnance appelée en ce que cette dernière avait omis de relever l’existence des indices sérieux de culpabilité dans le chef du prévenu , étant donné que l’existence d’indices sérieux de culpabilité est la condition fondamentale pour la mise en détention préventive ».

A l’examen, la haute juridiction congolaise se substitue au législateur et définit le rôle de la chambre du conseil :

- Vérifier de la légalité et de la régularité du mandat d’arrêt provisoire en s’assurant qu’il a été pris sur la base de l’article 28 du code congolais de procédure pénale qui pose comme condition fondamentale de la mise en état de la détention préventive l’existence des indices sérieux de culpabilité à charge de l’inculpé ;

- corriger en appel, s’il y a lieu, l’illégalité de l’ordonnance rendue en chambre du conseil par le premier juge.
Cependant, le 18 décembre 1998, la Cour Suprême a fait un revirement au motif que l’ordonnance rendue en chambre du conseil n’entrait pas dans la définition de la « décision entreprise » dont parle l’article 35 de la procédure devant la cour Suprême et qui seule est susceptible de pourvoi en cassation.

La cour a estimé devoir exclure « toute autre décision de justice notamment celle que le juge prend en chambre du conseil (ordonnance de mise en détention préventive ou de mise en liberté provisoire) qui ne sont pas revêtues de l’autorité de la chose jugée et dont la censure par la Cour Suprême  risque de l’entraîner sur des questions de fond ( indices sérieux de culpabilité , crainte de fuite, identité douteuse) qui relèvent de l’appréciation souveraine du juge de fond et qui échappe à son contrôle ».
   

Pourtant, en droit belge, la décision de maintenir l’inculpé en détention préventive prise sous la forme d’arrêt, est susceptible du pourvoi en cassation aussi bien de la part de l’inculpé que du ministère public au terme de l’article 31 de la loi de 1990.

Seul l’arrêt par lequel l’inculpé est libéré demeure insusceptible de pourvoi en cassation.
Ainsi, il y a lieu d’affirmer que seule une réglementation stricte et détaillée de la matière est constitutive de garantie du respect de leurs droits par les juridictions congolaises en matière de détention préventive dont, du reste, la jurisprudence est fort hésitante sur la question. 
Le droit congolais de la preuve peut davantage s’inspirer du droit français, qui, comme le reconnaissent les spécialistes du droit belge, se distingue par « le nombre impressionnant des réformes réalisées ».

En France, depuis la loi du 4 janvier 1993 le vocabulaire napoléonien d’inculpation a laissé la place à la mise en examen.

« Mettre en examen une personne, c’est lui notifier les faits qui lui sont reprochés ».
 

Si l’inculpé se voit notifier des indices  il ne devient pas pour autant coupable.

« Avec la loi du 15 juin 2000, la mise en examen ne peut résulter que d’une audition de la personne susceptible d’être mise en cette situation ».

Le moment de la mise en examen devient ainsi capital : « la mise en examen ne doit intervenir ni trop tôt ni trop tard. Ni trop tôt parce qu’on ne saurait prendre inconsidérément le risque de nuire à la réputation d’une personne en l’ « inculpant » ni trop tard parce que les droits de la défense ne doivent pas être éludés ».

A peine de nullité, en effet, dispose le législateur français à l’article 80-1 du code de procédure pénale français « le juge d’instruction ne peut mettre en examen que les personnes à l’encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elles aient pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont il est saisi ».

Les personnes susvisées doivent être convoquées par le juge pour une audition. Il s’agit de la première comparution, un acte formaliste bien réglementé par l’article 116 du code français de procédure pénale.

A l’issue de l’interrogatoire le juge d’instruction peut notifier à la personne qu’elle n’est pas mise en examen.  Dans ce cas, il l’informe qu ‘elle bénéficie des droits du témoin assisté.

En fait, le législateur français a décidé que le juge d’instruction ne procède à la mise en examen que s’il n’estime pas pouvoir recourir à la procédure à témoin assisté.

Le témoin assisté est un statut intermédiaire entre celui de simple témoin et celui de mis en examen.

La personne mise en cause dans le réquisitoire introductif du  procureur comme auteur ou complice des faits dont le juge d’instruction est saisi est obligatoirement placée sous statut de témoin assisté.

Elle l’est facultativement lorsque la mise en cause résulte d’une plainte avec constitution de partie civile ou d’une mise en cause par un témoin au cours de l’instruction préparatoire.

En conséquence la personne a droit à un avocat d’ou le sens de témoin assisté alors que le témoin simple ne l’est pas. Le témoin assisté est avisé des auditions de son client et a droit d’accéder au dossier autant que l’est l’avocat du mis en examen. Il a le droit de mentir puisqu’il ne prête pas serment. Il peut exiger d’être confronté à la partie lésée ou au témoin  qui le mettent en cause, etc. Mais il ne peut faire l’objet d’aucune mesure restrictive ou privative de liberté alors que le mis en examen peut l’être.

Le mis en examen, qui a droit à l’assistance permanente de son avocat et qui participe de droit à l’instruction par le juge des libertés et de la détention peut être soumis, si les nécessités de l’instruction l’exigent, sous contrôle judiciaire par le juge d’instruction ou dès lors que les faits délictueux l’expose à une peine d’emprisonnement.

Le mis en examen placé sous contrôle  judiciaire est soumis à une ou plusieurs obligations :  porter le bracelet de surveillance électronique, remettre son passeport, se présenter périodiquement aux services désignés par le juge, ne pas quitter son domicile, ne pas conduire, ne pas se rendre à certains endroits, etc.

Cette mesure n’est pas limitative ; elle peut s’étendre à toute la durée de l’instruction, voire après la clôture de celle-ci jusqu'à la comparution du mis en examen devant la juridiction compétente.

En droit français, ne peut être placée en détention provisoire que la personne mise en examen telle que définie par l’article 80-1 c’est à dire celle à l’encontre de laquelle il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elle ait pu participer, comme auteur ou comme complice, à la commission des infractions dont le juge d’instruction est saisi et qui en a été notifiée dans les conditions fixées notamment par l’article 116 du Code de procédure pénale français. Mais il faut que le mis en examen encourt une peine criminelle ou une peine correctionnelle  supérieure ou égale à trois ans. Le mis en examen qui se soustrait volontairement aux obligations du contrôle judiciaire peut également être placé en détention provisoire.
 

La décision de placer le mis en examen en détention préventive doit être motivée  c’est à dire, au regard de l’article 137-3, comporter l’énoncé des considérations de droit sur le caractère insuffisant des obligations du contrôle judiciaire.

Elle doit également démontrer que la détention préventive, conformément à l’exigence de l’article 114, constitue l’unique moyen :

· de conserver les preuves ou les indices matériels ou d’empêcher soit une pression sur les témoins ou les victimes, soit une concertation frauduleuse entre les personnes mises en examen et les complices ;

· de protéger la personne mise en examen, de garantir son maintien à la disposition de la justice, de mettre fin à l’infraction ou de prévenir son renouvellement ;

· de mettre fin à un trouble exceptionnel et persistant à l’ordre public provoqué par la gravité de l’infraction, les circonstances de sa commission ou l’importance du préjudice qu’elle a causé. 

De toute évidence, la détention apparaît ici comme une mesure véritablement exceptionnelle, substitut au contrôle judiciaire. En effet, dit l’article préliminaire du code français de procédure introduit par la loi n° 200- 516 du 15 juin 2000 en son article premier, « les mesures de contrainte … doivent être strictement limitées aux nécessités de la procédure proportionnées à la gravité de l’infraction reprochée et ne pas porter atteinte à la dignité de la personne ».
 

C’est le caractère strictement exceptionnel de la détention préventive, encore souligné par l’article 137 du Code de procédure pénale français en ces termes : « La personne mise en examen, présumée innocente, reste libre. Toutefois, en raison des nécessités de l’instruction ou à titre de mesure de sûreté, elle peut être astreinte à une ou plusieurs obligations du contrôle judiciaire. Lorsque celles-ci se révèlent insuffisantes au regard de ces objectifs, elle peut, à titre exceptionnel, être placée en détention provisoire ».

L’article 137-1 tranche que « la détention provisoire est ordonnée ou prolongée par le juge des libertés et de la détention, les demandes de mise en liberté lui sont également soumises ».

C’est donc le juge des libertés et de la détention qui ordonne le placement en détention ou la prolonge éventuellement à l’expiration des délais, statue sur les demandes de mise en liberté formées par le détenu et ordonne la révocation du contrôle judiciaire en cas de violation de ses obligations pour placer le mis en examen en détention provisoire.

La procédure en la matière est réglementée dans le détail par les articles 143-1, 144, 144-1 à 144-2, 145, 145-1 à 145-5, 146 à 148, 148-1 à 148-8. 

Les lignes maîtresses intéressantes pour notre réflexion en sont les suivantes :

· le juge d’instruction saisi par une ordonnance motivée le juge des libertés et de la mise en détention ;

· le juge des libertés et de la détention fait comparaître devant lui la personne mise en examen, assistée de son avocat si celui-ci est déjà désigné ;

· le juge des libertés et de la détention fait connaître au mis en examen qu’il envisage de le placer en détention provisoire ;

· le juge informe alors le mis en examen que sa décision ne pourra intervenir qu’à l’issue d’un débat contradictoire ;

· le juge l’informe également qu’il a le droit de demander un délai pour préparer sa défense ;

· le juge, ne peut dans le cas où le délai pour préparer la défense est sollicité, ordonner immédiatement le placement en détention ;

· le juge, si le mis en examen n’est pas assisté, informe celui-ci qu’il a droit à l’assistance d’un avocat de son choix ou commis d’office. L’avocat choisi ou, dans le cas d’une demande de commission d’office, le bâtonnier de l’ordre des avocats en est avisé par tout moyen et sans délai, mention de cette formalité est faite au procès-verbal ;

· le débat contradictoire a lieu en audience publique, si le mis en examen majeur en fait la demande ou son conseil dès l’ouverture ;

· le débat se déroule en audience de cabinet si la publicité est de nature à entraver des investigations spécifiques nécessitées par l’instruction ou à nuire à la dignité de la personne ou aux intérêts d’un tiers. La décision est prise par ordonnance motivée du juge des libertés et de la détention statuant sur la demande de publicité du mis en examen après avoir recueilli les observations du ministère public, de la personne mise en examen et de son avocat ;

· la détention provisoire ne peut excéder une durée raisonnable, au regard de la gravité des faits reprochés à la personne mise en examen et de la complexité des investigations nécessaires à la manifestation de la vérité ;

· le juge d’instruction, ou, s’il est saisi, le juge des libertés et de la détention doit ordonner la mise en liberté immédiate de la personne placée en détention provisoire dès que les conditions légales de l’article susvisées et celles prévues à l’article 144 ne sont plus remplies.
 

· La personne placée en détention provisoire ou son avocat, peut, à tout moment, en toute matière, demander sa mise en liberté ;

· Le juge d’instruction est celui qui reçoit les demandes de mise en liberté ; s’il refuse d’y faire droit, elles sont alors soumises au juge des libertés et de la détention. « En somme, comme le relève Pradel, il suffit d’un magistrat pour remettre en liberté, mais il en faut deux pour décider ou maintenir une incarcération (système du double regard) ».

En effet, le législateur français n’a pas donné au juge des libertés et de la détention compétence pour maintenir en détention. C’est le juge d’instruction, dispose l’article179 qui peut, par ordonnance motivée, maintenir le prévenu en détention ou sous contrôle judiciaire jusqu'à sa  comparution devant le tribunal. L’ordonnance de règlement y met fin. A ce sujet, Guéry, citant une circulaire du 20 décembre 2000, rapporte, « qu’il n’a en effet pas été jugé nécessaire de confier ces décisions au juge des libertés et de la détention dans la mesure ou la personne mise en examen à toujours la possibilité de déposer une demande de mise en liberté à la fin de l’instruction, si elle estime ne pas être renvoyée détenue devant le tribunal, et que cette demande , si le juge d’instruction n’y fait pas droit, est alors soumise à l’appréciation du juge des libertés et de la détention ».

La décision de maintien en détention provisoire est valide pendant deux mois. « Le maintien en détention provisoire n’est donc pas une prolongation de la détention. En effet les délais prévus par la loi en matière de prolongation de la détention provisoire ne sont pas applicables au maintien qui possède donc un régime tout à fait particulier ».

S’agissant de la prolongation, elle ressortit de la compétence du juge des libertés et de la détention, qui est lui-même l’organe de placement en détention, qui lest lui même organe de placement en détention. « La chambre d’accusation (désormais la chambre d’instruction) lorsqu’elle délivre le mandat de dépôt ou infirme une ordonnance de mise en liberté du magistrat instructeur et redonne alors vie au mandat initial, si elle se réserve le contentieux de la détention, est également appelée à prolonger celle-ci ».

Le juge des libertés et de la détention statue par ordonnance motivée pour prolonger la détention préventive tout comme pour le placement en détention ou pour décider de rejeter une demande de mise en liberté. Son ordonnance dans tous les cas, doit énoncer les considérations de droit et de fait.

L’ordonnance de prolongation doit être notifiée à la personne dans les délais les plus brefs, soit verbalement, avec émargement au dossier de la procédure, soit par lettre recommandée. Elle peut également être portée à sa connaissance, par le chef de l’établissement pénitentiaire. L’ordonnance doit aussi être portée à la connaissance de l’avocat du mis en examen, avec remise d’une copie dispose l’article 183 du code français de procédure pénale.

Cette notification de l’ordonnance de prolongation est la règle à la fin du débat contradictoire.

« L’exigence d’un débat contradictoire pour avoir réaliser la prolongation de la détention doit être notée. Ce débat contradictoire se présente de la même façon que celui institué pour le placement en détention. A nuance près- et importante néanmoins : ce débat contradictoire est assujetti aux règles de convocation des avocats pour interrogatoire (C.pr.pén., art 145-2) ce qui n’est pas le cas du débat contradictoire qui intervient lors du placement en détention. Le juge d’instruction doit donc prendre particulièrement garde à prévoir la date de prolongation suffisamment à l’avance pour ne pas se laisser surprendre par un délai trop court qui l’empêcherait de saisir le juge des libertés et de la détention à temps. La formalité du débat contradictoire est en effet une condition de la validité de la prolongation ».

En effet, l’absence de convocation régulière de l’avocat entraîne l’invalidation de la prolongation de la détention provisoire.

La personne détenue a le droit de faire appel des ordonnances de placement en détention provisoire, de la prolongation etc., à l’exception notable de l’ordonnance d’incarcération provisoire. Celle-ci est décidée lorsque la personne mise en examen ou son avocat sollicite un délai pour préparer sa défense (article 145, alinéa 5, 8 et 9).

L’appel est porté devant la chambre de l’instruction qui siège à huit clos en chambre du conseil. « Néanmoins une personne                                                                                 majeure mise en examen ou son conseil, dès l’ouverture des débats, peut demander que ceux-ci se déroulent en audience publique et que l’arrêt soit rendu de la même manière. La chambre de l’instruction statue sur cette demande en chambre du conseil. Cette publicité jusqu'à la loi du 15 juin 2000 impliquait la comparution personnelle de la mise en examen ».
 

Les arrêts de la chambre infirmant ou confirmant les mesures prises en matière de détention sont susceptibles de pourvoi en cassation.

« S’il est bien fondé, le pouvoir en cassation contre un arrêt de la chambre d’accusation entraîne l’annulation de celui-ci ». 

Il sied de noter que le droit de la preuve en France réglemente « la réparation à raison d’une détention » à laquelle le code de procédure pénale consacre la sous-section 3 comprenant les articles 149, 149-1 à 149-4 et 150 à 151. Le législateur français à décidé, en effet, que « la personne qui a fait l’objet d’une détention provisoire au cours d’une procédure terminée à son égard par une décision de non lieu, de relaxe ou d’acquittement devenue définitive a droit, à sa demande, à réparation intégrale du préjudice moral et matériel que lui a causé cette détention ». 

La réparation allouée telle que prévue par les dispositions susvisées est à charge de l’Etat « sauf le recours de celui-ci contre le dénonciateur de mauvaise foi ou le faux témoin dont la faute aurait provoqué la détention ou sa prolongation. Elle est payée comme frais de justice criminelle ».

En droit congolais, la possibilité de réparation était prévue par les dispositions de l’article 21 alinéa 2 de la constitution de la transition en ces termes « la personne victime d’une arrestation ou d’une détention illégale a droit à une juste et équitable réparation du préjudice qui lui a été causé ». 

Mais cette disposition n’a jamais fait l’objet d’une quelconque réglementation  légale jusqu'à sa disparition le 18 février 2006. Elle n’a pas, en effet, été reprise par la Constitution de la République Démocratique du Congo.   

Mais ailleurs, comme en France ou en Belgique ainsi que nous venions de le voir, la réglementation fort détaillée de différents actes de l’information et de juridiction ainsi que de leur sanction constitue une garantie réelle et forte du respect des droits des personnes poursuivies.

En effet, comme nous l’avons vu, La réglementation est l’objet même de la procédure. Elle devrait dans tout état de droit porter sur les principes stricts devant gouverner la recherche, la constatation et la poursuite des infractions pour établir les preuves à charge de leurs auteurs toute en veillant scrupuleusement à s’assurer avec certitude que la répression a atteint le coupable et non l’innocent. 

En effet, la présomption d’innocence est aujourd’hui au centre du droit de la preuve dans les Etats dits de « droit » et devrait faire l’objet d’une réglementation particulière en droit congolais à l’instar des droits belge et français. Car, « Si la justice commande que le coupable de l’infraction soit toujours puni, elle exige aussi non moins impérieusement que celui qui est poursuivi ait toute possibilité de se défendre (droit de la défense) ».

Section 2 : LES GARANTIES LIEES A LA PROTECTION DE LA PRESOMPTION D’INNOCENCE ET DES DROITS DE LA DEFENSE AU COURS DE L’AVANT PROCES
2.1 Les garanties liées à la protection de présomption d’innocence  au cours de l’avant-procès
La présomption d’innocence est non seulement un des principes fondamentaux  des Etat civilisés du monde contemporain et de la société internationale mais il est « un des droits de l’homme depuis plus de deux siècles ».

Ainsi que le rapporte  l’historienne  Elodie Banzou, « le concept de « présomption d’innocence » apparaît sous sa forme moderne, avec l’Habeas Corpus et la Déclaration des Droits prononcé à la fin du XVIIè siècle en Angleterre en opposition à l’affirmation du pouvoir absolu des Stuart. A la suite de la Grande Charte de 1215 qui instituait qu’ « aucun homme libre ne sera arrêté, emprisonné, privé de sa terre, mis hors la loi ou banni […], si ce n’est de par le jugement de ses pairs et selon, la loi de ce royaume », l’Habeas corpus oblige les responsables des prisons à recevoir toute demande écrite de libération émanant d’une personne placée en détention préventive». 

Traitant dans sa thèse  de la naissance du principe de la présomption d’Innocence, Jacqueline Décamps rapporte que dès 1764, l’usage de la torture fut dénoncé par Beccaria. 

La torture, en effet, « puisait sa légitimité dans une véritable présomption de culpabilité. Abandonné au pouvoir des juges, le citoyen arrêté subissait la seule logique en usage : «  les lois te  torturent parce que tu es coupable, parce que je veux que tu sois coupable ». La réponse fut catégorique : « la loi secourable à tous doit protéger jusqu'à l’homme accusé, soupçonné d’un crime capital, elle doit lui laisser les moyens de défense suffisants pour prévenir le malheur de la mort d’un innocent ». La voie est donc ouverte en cette journée historique du 22 août 1789 où Duport déclare qu’il « existe en France un usage barbare de punir les coupables, lors même qu’ils ne le sont pas encore déclarés ». La solution est évidente : consacrer le principe de la présomption d’innocence. Ce qui fut fait : « tout homme étant présumé innocent jusqu'à ce qu’il ait été déclaré coupable », mais guère appliqué ».
  

Quoique n’étant pas nécessairement appliqué, « le sens de ce droit moderne est simplement que nous sommes tous des « innocents » jusqu’au moment où le contraire sera prouvé dans et par une procédure juste et équitable. Nous n’avons pas de fardeau de prouver notre innocence, de même que celle-ci fait partie de notre existence comme sujet du droit. A aucun moment, on ne peut porter atteinte à ce statut de l’innocence sans simultanément porter atteinte à notre statut de sujet du droit ».
 

En fait « la présomption d’innocence signifie qu’il n’appartient pas à la personne mise en cause d’établir son innocence, mais qu’il revient au ministère public de prouver la culpabilité »,
 « tout homme étant présumé innocent jusqu’ a ce qu’il ait été déclaré coupable », selon l’heureuse formule de l’article 9 de la déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen de 1789.

En droit congolais, depuis l’accession de notre pays à l’indépendance, du premier texte constitutionnel, savoir la loi fondamentale du 19 mai 1960 relative aux structures du Congo telle que modifiée et complétée 
 jusqu’à l’actuelle constitution de la République Démocratique du Congo en passant par la constitution dite de Luluabourg du 1er août 1964 
, la constitution dite révolutionnaire du 24 juin 1967 dix-sept fois modifiée et complétée 
, l’Acte Constitutionnel de la Transition, le décret-loi constitutionnel n° 003 du 27 mai 1997, la constitution de la transition 
, les constituants se sont efforcés, selon les cas, d’inscrire dans « ce document qui contient des normes de droit à valeur juridique supérieure à toutes les autres normes » 
 qu’on appelle constitution, soit quelques règles soit plusieurs règles du droit judiciaire. 

« Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité ait été établie par un jugement. » ainsi s’exprime aussi bien le constituant de la transition que celui de la fin de la transition. 

Ce principe  est déjà présent dans la loi fondamentale du 17 juin 1960 relative aux libertés publiques, en son article 7, al. 4 en ces termes : « toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité soit établie ». 

Il est également présent dans la constitution du 19 août 1964 qui dispose « toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu’à ce que sa culpabilité ait été établie par un jugement définitif » (art. 23, al. 1).

L’article 9 de la constitution du 24 juin reprend le principe dans la même formulation que la constitution de Luluabourg.

Par la suite, cette même formulation du principe d’innocence sera maintenue, à l’article 16 al. 1 de la constitution du 24 juin révisée par la loi n° 74-020 du 15 août 1974, à l’article 15 al. 4 de la constitution du 24 juin telle que révisée par la loi n° 078-010 du 15 février 1978. Il est maintenu sous le pied du même article, même alinéa dans la constitution du 24 juin 1967 telle que révisée par la loi n° 90-002 du 5 juillet 1990. Le principe est repris dans les mêmes termes à l’article 27 al. 1 du projet de constitution de la République Fédérale du Congo. La même formulation est reconduite à l’article 13 al. 4 de l’acte constitutionnel de la transition.

Mais le principe est absent du décret-loi constitutionnel n° 074 du 25 mai 1998 portant révision des dispositions du chapitre II du décret-loi constitutionnel n° 003 du 27 mai 1997 relatif à l’organisation et à l’exercice du pouvoir en République Démocratique du Congo.

Pour le constituant de la Transition « les pouvoirs publics ont le  devoir de  promouvoir et d’assurer, par l’enseignement, l’éducation et la diffusion, le  respect  des droits  de l’Homme, des libertés  fondamentales  et  des devoirs du citoyen énoncés dans la présente Constitution.

« L’Etat a le devoir d’assurer la diffusion et l’enseignement de la Constitution, de la  Déclaration universelle des droits de l’Homme, de la Charte  africaine des droits de l’Homme et des Peuples, ainsi que de tous les instruments  régionaux et internationaux relatifs aux droits de l’Homme et au droit  international  humanitaire dûment  ratifiés.

« L’Etat a l’obligation d’intégrer les droits de la personne humaine  dans tous les programmes de formation des forces armées, de la police et des services  de sécurité ». (Article 47, al. 3 à 5)

Il  est heureux que le constituant de la transition,  à la différence de celui de la fin de la transition c’est à dire du 18 février 2006,  ait voulu obliger l’Etat à faire connaître les règles relatives aux droits fondamentaux de l’homme par l’enseignement, notamment, et à intégrer leur connaissance dans la formation des hommes en  armes de la police et des services de sécurité. Ceux-ci,  usant  parfois  de leur  pouvoir  sur les  médias  ont souvent  violé  le principe  de la présomption d’innocence.

La garantie de ce principe est présente en droit international de façon plus largement  explicite, selon une  conception du comité des droits de l’homme  de l’ONU qui affirme que « nul ne peut être présumé coupable tant que   l’accusation n’a pas été établie au-delà de tout doute raisonnable. En outre, la  présomption d’innocence implique le droit d’être traité conformément à ce principe. C’est donc un devoir pour toutes les autorités politiques  de s’abstenir de  préjuger de l’issue du procès ». Cette exigence s’étend a fortiori aux autorités judiciaires  chargées  de dire  le droit  dans  le respect  des droits.

Ce principe  exige  l’établissement  légal  de la culpabilité
. Le pacte international relatif aux droits civils et politiques affirme que « toute  personne accusée d’une infraction pénale  est  présumée innocente  jusqu’à ce que sa culpabilité ait été légalement établie, il s’agit là « d’un principe  constitutionnel  supérieur applicable  à toutes  les branches  de droit" 

Traitant de la portée de la présomption  d’innocence, les  auteurs  du « droit  processuel » la considère à la fois  comme une « règle de  forme » et une « règle  de fond » Ils notent, en effet,  qu’elle est d’abord  une règle  de preuve jusqu’il appartient  aux  autorités  poursuivantes  de prouver  la culpabilité  de la personne  poursuivie, ce qui  n’interdit  pas, dans des cas  exceptionnels, des présomptions de responsabilité pénale et, à la personne poursuivie, d’apporter ses propres  preuves (elle y a même un intérêt certain, même si elle a par ailleurs le droit de se taire). Elle est ensuite « une  règle de fond, l’expression d’un véritable droit subjectif pour toute personne, qui  s’impose à tous, législateur, toute autorité publique, médias et toute autorité  judiciaire ».

Le législateur congolais, sans l’avoir formalisé, impose, néanmoins, le respect de ce principe. D’abord en ayant fait de la détention une mesure exceptionnelle assujettie à un certain nombre d’exigences parmi lesquelles l’existence des indices sérieux de culpabilité (article 27 et 28 du code de procédure pénale). En sus, le législateur congolais exige de la police judiciaire de laisser obligatoirement libre la personne gardée à vue de se retirer si elle n’est pas mise en route pour être conduite devant l’officier du Ministère public, à l’expiration du délai légal de 48 heures 
. Et, le placement en garde à vue doit être consécutif principalement à l’existence des indices sérieux de culpabilité.

Dans son arrêt avant dire droit susmentionné, la Haute Cour Militaire  précise que « la condition de l’existence d’indices sérieux et suffisants de culpabilité susceptible de justifier la mise en détention préventive en cas d’infraction punissable d’un an de servitude pénale au moins, conformément à l’article 205 alinéa 2 du code judiciaire militaire signifie qu’il y a des raisons plausibles de soupçonner que la personne a pu commettre l’infraction. Ces raisons plausibles ne sont que des indices, « sérieux et suffisants » certes, mais certainement pas au point de constituer des « charges accablantes » ou des preuves que seule l’instruction permettra d’établir et qui se situent dans une échelle supérieure de certitudes où disparaît tout doute raisonnable. (Jean PRADEL, « L’instruction préparatoire », éd. Cujas, Paris, 1990, n° 619). 

Le caractère « sérieux » et « suffisant » des indices de culpabilité renvoie à une double appréciation qualitative et quantitative : il doit s’agir d’indices réels c'est-à-dire ne reposant pas sur des suppositions chimériques ; et d’indices suffisants, c'est-à-dire mettant en présence plusieurs éléments concordants. » 

Le législateur, suivi par le juge justifie le constituant de la transition qui a même érigé le délai légal de la garde à vue en une règle constitutionnelle, suivi sur ce point et sur certains autres par celui de la fin de la transition. 

Le législateur a en plus, imposé au pouvoir judiciaire, au pouvoir exécutif et aux médias le respect de la présomption d’innocence en rendant « la procédure de l’enquête et de l’instruction pré juridictionnelle secrète. Toute personne qui concourt à cette procédure est tenue au secret professionnel dans les conditions et sous les peines prévues à l’article 73 du code pénal. Toutefois, le procureur de la République peut, lorsque l’intérêt d’une enquête l’exige ou que la mesure est impérieusement réclamée par l’opinion publique, autoriser, par une décision motivée, la communication à la presse, de tels éléments d’enquête qu’il précise. La décision indique le mode de diffusion ainsi que la personne qui en est chargée. »

Ainsi, un représentant de l’exécutif ne peut en aucun cas, comme cela est souvent le cas, convoquer la presse pour présenter des personnes poursuivies. Car, « aucune personne, membre d’une autorité publique ne doit porter atteinte, par des propos tenus publiquement, par exemple, à la présomption d’innocence de quelqu’un, même en dehors de tout procès.  La démonstration en été faite d’abord en droit européen. - Dans l’affaire Petra Krause c/ Suisse, la Commission européenne des droits de l’homme a émis l’avis que « le principe fondamental de la présomption d’innocence garantit à tout individu que les représentants de l’Etat ne pourront le traiter comme coupable d’une infraction avant qu’un tribunal compétent ne l’ait établi selon la loi » - C’est surtout dans l’arrêt Allenet de Ribermont c/ France, que la Cour européenne devait confirmer avec éclat sa position (en accordant deux millions de francs au requérant) ; en l’espèce le requérant avait été accusé publiquement, sur les antennes radiophoniques et à la télévision, par le ministre de l’intérieur en exercice, d’avoir commandité le meurtre d’une importante personnalité politique (Jean de Broglie), alors qu’il n’était pas encore inculpé (on dirait aujourd’hui mis en examen) mais simplement gardé à vue ».

La presse elle-même fait l’objet d’une interdiction légale à ce propos à l’article 79 de la loi n° 96-002 du 12 juin 1996 fixant les modalités de l’exercice de la liberté de la presse en ces termes : «  au risque de tomber  sous le  coup  de l’infraction à la  présente  loi, il est  interdit : a) de publier les actes  d’accusation  et tous autres  actes  de  procédure  judiciaire  avant    qu’ils  n’aient  été  lus  en  audience   publique ». 

A  cet égard, l’Arrêt  de la Cour  Militaire sus vanté s’exprime ainsi : «Concernant la présentation des suspects à la presse, la Haute Cour Militaire indique que cette pratique constitue un dérapage dans le traitement policier des personnes interpellées. Elle viole le principe de la présomption d’innocence qui forme l’un des droits fondamentaux de la défense. Les suspects, présentés dans des postures désavantageuses (menottes, traumatismes physiques et psychiques, assis par terre, etc.), n’ont naturellement pas la possibilité de se défendre à ce stade et à cette occasion, ni de se faire assister d’un avocat en cette circonstance alors même que la Constitution de la Transition [articles 21 alinéa 4, et 20 alinéa 5] reconnaît à toute personne poursuivie « le droit d’exiger d’être entendue en présence d’un avocat ou d’un défenseur judiciaire de son choix, et ce, à tous les niveaux de la procédure pénale, y compris l’enquête policière et l’instruction pré juridictionnelle », et le droit de « bénéficier d’un traitement qui préserve sa vie, sa santé physique et mentale ainsi que sa dignité ». Ainsi que le la règle du secret de l’instruction que consacre notamment l’article 32 de l’ordonnance n° 78-289 du 3 juillet 1978 relative à l’exercice des attributions d’officier et agent de Police Judiciaire, sous la garantie des peines prévues à l’article 73 du code pénal. Seul, prescrit-il, le procureur de la République peut, lorsque l’intérêt de l’enquête l’exige ou lorsque la mesure est impérieusement réclamée par l’opinion publique, autoriser par une décision motivée, la communication à la presse, de tels éléments d’enquête qu’il précise. La décision indique le mode de diffusion ainsi que la personne qui en est chargée. Agir autrement est contraire à la loi, et l’organe de presse qui apporte son concours à cette présentation pourrait être poursuivie pour délit de presse au titre de l’article 79 de la loi n° 96-002 du 22 juin 1996 fixant les modalités de l’exercice de la liberté de presse qui interdit la publication des « actes d’accusation et tous autres actes de procédure judiciaire avant qu’ils n’aient été lus en audience publique ». Du point de vue légal, la police ne peut présenter les personnes qu’elle suspecte qu’au parquet ; et celui-ci à son tour au juge. C’est seulement à cette dernière instance que, l’instruction étant publique, les personnes inculpées peuvent être montrées au public. Il est cependant admissible que le parquet autant que la police, sans trahir le secret de l’instruction, informent le public sur l’état de la procédure et la situation des personnes interpellées. » 

Les auteurs du Droit procédural parlent  de « la tendance détestable  de médias  à instruire  sur la place publique le procès d’hommes publics importants, au mépris  des garanties le plus élémentaires d’une bonne justice  et, notamment, de la présomption d’innocence. Le journalisme dit d’investigation cache un journalisme  de délation et les belles déclarations  sur la liberté d’expression occultent le débat  sur  l’aspect  financier du problème, de belles « affaires » largement médiatisées assurant des ventes  que le sérieux d’un journal ne pourrait garantir à lui seul ; il faut  vendre à tout prix  et au mépris de l’honneur de personne  mises en cause dans des affaires pénales ».
     

« Concrètement, cela  signifie  que le   juge  pénal a l’exclusivité  de juger de l’innocence de quelqu’un et, éventuellement,  d’anéantir  la présomption. Les  autorités  publiques  ne peuvent  pas se  substituer au juge pénal  qui sera chargé du fond  de l’accusation. Seul un tribunal peut  renverser  la présomption  d’innocence  en condamnant une personne  après un procès conforme ». 

Cependant, en l’absence d’une réglementation de la protection de ce droit au cours de l’avant-procès et de la sanction de ses violations,  la présomption d’innocence reste en droit congolais un principe fondamental dont on affirme l’existence mais anéantie dans sa force par la pratique par la police, les parquets, les pouvoirs publics, la presse voire les justiciables eux-mêmes alors qu’elle est justement « censée protéger l’individu contre la calomnie et les abus du pouvoir »

En droit belge, la formalisation du droit de la présomption d’innocence par le législateur aura sa consécration véritable à l’entrée en vigueur de l’avant-projet du code de procédure pénale. L’article 2 de celui-ci dispose, en effet, que : « Toute personne est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été légalement établie. La preuve des infractions incombe à la partie poursuivante ou à la partie civile. Lorsque le prévenu invoque une cause de justification ou d’excuse et que son allégation n’est pas dépourvue de tout élément de nature à lui donner du crédit, il incombe à la partie poursuivante où a la partie civile d’en prouver l’inexactitude »
 

Cependant, ce droit est déjà explicitement consacré dans la législation belge par la convention européenne des droits de l’home et des libertés fondamentales est cependant d’application formelle en procédure pénale belge approuvée par la loi du 13 mai 1955.  En son article 6§2, ladite convention tranche que « Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été légalement établie ».

Ainsi, en droit belge, « la présomption d’innocence constitue, d’une part, une règle déterminant la manière dont l’accusé doit être traité dans le cadre du procès pénal et, d’autre part, une règle relative à l’administration de la preuve en ce qui concerne notamment la charge de la preuve et l’exigence de rapporter la preuve au-delà de tout doute raisonnable »

Pour garantir la présomption d’innocence, le droit de la preuve belge connaît de nombreuses applications notamment en matière de la charge de la preuve, de la détention préventive, du respect de la vie privée et familiale, d’imposition des limites à la presse au cours de l’avant-procès.

Le droit belge, tirant la conséquence de la signification de la présomption d’innocence qui veut que le ministère public prouve la culpabilité, et non que la personne mise en cause établisse son innocence a inscrit à l’article 2 de son avant-projet de procédure pénale que «la preuve des infractions incombe à la partie poursuivante ou à la partie civile. Lorsque le prévenu invoque une cause de justification ou d’excuse et que son allégation n’est pas dépourvu de  tout élément de nature à lui donner du crédit, il incombe à la partie poursuivante ou à la partie civile d’en prouver l’inexactitude».

Il a été jugé à cet égard par la cour de cassation belge qu’ « il n’y a pas de répartition de la charge de la preuve entre les parties en avant-procès. Elle incombe entièrement à la partie poursuivante (ministère public et/ ou partie civile) ; la preuve porte sur l’existence de tous les éléments constitutifs de l’infraction (éléments matériels et moral) ».
 

Le ministère public ou la victime sont libres d’apporter toutes les preuves possibles de culpabilité de la personne mise en cause à l’exclusion de la preuve irrégulière. A cet égard, « en se fondant soit sur la Convention européenne des droits de l’homme, soit sur la loi belge, soit sur les principes généraux du droit, la jurisprudence a élaboré peu à peu des règles d’exclusion de la preuve irrégulière  … Est illégale, dit la Cour de cassation, la preuve obtenue non seulement par un acte qui est expressément interdit par la loi, mais aussi par un acte inconciliable avec les règles substantielles de la procédure pénale ou avec les principes généraux du droit et, plus particulièrement avec le respect des droits de la défense ».

Au cours de l’avant-procès « l’illégalité peut résulter soit du mode de preuve lui-même (exemple : l’aveu sous l’effet de la torture), soit des conditions dans lesquelles la preuve  a été recueillie (exemple : l’écoute des communications téléphoniques effectuée dans des cas ou la loi ne la permet pas) ».

Sont ainsi exclues les preuves considérées comme inadmissibles par nature ou par raison des conditions dans lesquelles elles ont été recueillies.

Sont inadmissibles par nature : 

· l’aveu obtenu à la suite de la torture ou des traitements inhumains ou dégradants. De tels actes violent l’article 3 de la convention européenne des droits de l’homme ;

· les renseignements que livre l’inculpé sous la pression d’une menace de sanctions pénales. Il s’agit d’une preuve qui viole le droit au silence. L’article 6 de l’avant- projet du Code de procédure pénale belge considère que dès que les actes de procédure qui violent le droit de la défense sont frappés de nullité, entraînant la nullité des actes de procédure qui en découlent.

· La preuve par hypnose de l’inculpé ou par l’emploi de la narco-analyse.

Sont exclues en raison des conditions dans lesquelles elles sont obtenues, les preuves obtenues illégalement ou de manière déloyale par le procureur du Roi, le juge d’instruction, ou un officier où un agent de la police judiciaire. De telles preuves sont nulles et entraînent « la nullité de tous les actes d’enquête ou d’instruction ultérieurs qui en sont la conséquence directe ».
 

Sont également exclues les preuves recueillies à la suite d’une infraction née de la provocation policière. Celle-ci a été définie par la jurisprudence belge « comme celle qui consiste à faire naître la résolution criminelle, soit à renforcer celle-ci chez celui qui exécutera matériellement l’infraction … la provocation est illégale parce que la police à été instituée pour lutter contre la délinquance qui se produit et non pas pour créer elle même la délinquance même si c’est pour en arrêter ensuite les auteurs. Elle entraîne l’irrecevabilité des poursuites (art. 47 quater, al.2.C.i.cr) ».
 

Sont écartés du débat, dispose l’article 6 de l’avant-projet de procédure pénale, les preuves recueillies en violation des droits de la défense. De même, sont exclues au terme de l’article 458 du code pénal belge, les preuves recueillies en violation du secret professionnel.

Sont aussi exclues les preuves recueillies au cours de perquisitions ou de saisies illégales.

Sont également inadmissibles, « les preuves recueillies en violation du droit au respect de la vie privée telle que les écoutes ou la localisation des communications et des télécommunications privées effectuées en violation des règles définies aux articles 46 bis, 88 bis et 90 ter à 90 decies du code d’institution criminelle ».

Enfin, il y a lieu de noter que dans le cadre de contrôle de la régularité de la procédure, « conformément au nouvel article 131, §1er  du Code d’instruction criminelle, la chambre du conseil prononce, s’il y a lieu, la nullité de l’acte et de tout ou partie de la procédure subséquente, lorsqu’elle constate une irrégularité, une omission ou une cause de nullité affectant :

1°   un acte d’instruction,

2° l’obtention d’une preuve. La chambre du conseil peut prononcer cette nullité, soit d’office, soit à la demande d’une des parties ».

La présomption d’innocence connaît aussi une application en matière de détention préventive.

Le législateur belge « n’a eu de cesse, au fil des lois, de mettre l’accent sur le caractère exceptionnel de la détention préventive et de renforcer les garanties reconnues à l’inculpé. La loi du 20juillet 1990 apparaît ainsi comme un pas de plus du législateur dans sa quête (désespérée) de l’équilibre entre les impératifs d’une défense sociale efficace et de respect des principes résultants de la présomption d’innocence et des droits dus à la défense ».

Ainsi, il est interdit de délivrer le mandat d’arrêt « dans le but d’exercer une répression immédiate de toute autre forme de contrainte ».

Damien Vandermeersch, relève que « le principe, suivant lequel la détention préventive ne peut jamais être considérée comme l’application anticipée d’une peine, apparaît comme le corollaire nécessaire de la présomption d’innocence dont jouit tout inculpé … Plus généralement la loi du 20 juillet 1990 a subordonné de façon explicite toute privation de liberté d’un inculpé, en dehors du flagrant délit, au constat de l’existence d’indices sérieux de culpabilité ».

Il va sans dire que l’exigence du constat d’indices sérieux de culpabilité à charge de l’inculpé constitue une contradiction du principe de la présomption d’innocence. C’est ce paradoxe qu’exprime le professeur Renée Koering-Joulin en écrivant que « la présomption d’innocence désigne l’état, à la fois provisoire et ambigu de celui qui, qu’on le veuille ou non, n’est plus tout à fait un innocent mais n’est pas encore un coupable ».

Nonobstant, rassure avec raison Jean de Codt, « sans doute, relever des indices et non des preuves - de culpabilité, n’est pas contraire à la présomption d’innocence ».

C’est aussi au nom de la présomption d’innocence que le droit belge ne contraint pas l’inculpé lors de l’interrogatoire à témoigner contre lui-même, se contentant, lors de ses auditions « de ne faire que des déclarations partielles » voire « se cantonner dans un mutisme total : cette attitude ne peut être sanctionnée en tant que telle » écrit Vandermeersch.

C’est également en vertu de la présomption d’innocence, que selon une jurisprudence de la cour européenne, que « le maintien de la détention cesse d’être raisonnable à partir du moment où la privation de liberté dépasse les limites du « sacrifice qui, dans les circonstances de la cause pouvait raisonnablement être infligée à une personne présumée innocente ».

Le secret de l’instruction porté par les articles 28 et 57 de la loi du 20 juillet 1990 et du code d’instruction criminelle comme principe de base régissant l’avant-procès trouve sa raison d’être notamment dans le respect de la vie privée de ladite personne présumée innocente. C’est un principe d’ordre public. Seul le procureur général « peut faire part à certaines autorités d’informations déterminées sur des procédure qui sont en cours ».

Le droit au respect de la vie privée et familiale est garanti par la constitution belge en son article 22 et par la convention de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales en son article 8. Ce droit s’applique notamment en matière de visites domiciliaires et de perquisitions, d’écoutes téléphoniques, de communications à la presse et de la protection de l’image. « L’image constitue un droit de la personnalité et chacun a droit à ce que son image ne soit pas reproduite de quelque façon que ce soit sans son consentement. Une atteinte à la vie privée est fautive sauf dans le cas où la protection doit s’effacer devant les exigences du droit à l’information ».

C’est ce droit à l’information du citoyen qui fonde les communications qui peuvent être faites à la presse par le ministère public.

« Ces communications à la presse ne peuvent avoir lieu qu’en respectant :
· la présomption d’innocence ;

· les droits de la défense des suspects, des victimes et des tiers ;

· la vie privée ;

· la dignité des personnes (article 28 quinquies, §3 et§4 C.i.cr.) ».

Le droit à l’information exclut la communication de l’identité des personnes citées dans le dossier. A cet égard, l’article 35 de la loi sur la fonction de la police du 5 août 1992 interdit aux policiers de révéler l’identité des personnes arrêtées, détenues ou retenues, sans l’accord de l’autorité judiciaire compétente sauf pour avertir leurs proches.

La police ne peut sans nécessité exposer les dites personnes à la curiosité publique. Elle ne peut soumettre ces personnes, sans leur accord, aux questions des journalistes ni des tiers étrangers à leur cas, ni à des prises de vue autres que celles destinées à leur identification ou à d’autres fins décidées par l’autorité judiciaire compétente.

Enfin, l’avocat, quoique  n’étant pas tenu au secret de l’instruction étant plutôt lié par le secret de sa profession est astreint par la loi, à respecter les règles déontologiques inhérentes à sa profession. Ses interventions dans la presse ont, avant tout pour objectif la sauvegarde des droits et la réputation de son client en réponse à certaines informations que celle-ci diffuse, sans outrepasser le mandat que ce dernier lui a conféré.

En droit français, si « ce n’est qu’a l’occasion de la loi du 15 juin que la présomption d’innocence a fait son apparition formelle dans le code de procédure pénale »
, elle était déjà affirmée « d’un point de vue textuel … dans la déclaration de Louis XVI en date du 1er mai 1788 selon laquelle : « le premier de tous les principes en matière criminelle … veut qu’un accusé, fût-il condamné en première instance, sont toujours réputé innocent aux yeux de la loi jusqu’à ce que la sentence soit confirmée en dernier ressort ».

Elle est ensuite proclamée à l’article 9 dans la déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 en ces termes qui nous paraissent constituer la meilleure formulation : « tout homme est présumé in nocent jusqu'à ce qu’il ait été déclaré coupable, s’il est indispensable de l’arrêter, toute rigueur qui ne serait pas nécessaire pour s’assurer de sa personne doit être  sévèrement réprimée par la loi ».

Elle est ainsi « comprise dans le bloc de constitutionnalité » puisque la constitution de 1958 intègre cette déclaration dans son préambule ».

Et, avant d’être posée par les code civil et pénal, la présomption d’innocence était déjà portée par d’autres normes supérieures ratifiés par la France : La Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948, le Pacte international sur les droits civils et politiques, la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales.

« Principe directeur » de la procédure pénale française, la présomption d’innocence est devenue, un « véritable droit subjectif »
, «  une valeur en mutation : d’un droit processuel relatif à la détermination de la charge de la preuve, elle s’étend aujourd’hui à un droit substantiel de ne pas être présenté publiquement comme coupable ».

Droit processuel, la présomption d’innocence est formalisée dès l’article préliminaire du code pénal français comme suit : « Toute personne suspectée ou poursuivie est présumée innocente tant que sa culpabilité n’a pas été établie. Les atteintes à sa présomption d’innocence sont prévenues, réparées et réprimées dans les conditions prévues par la loi ».

Droit substantiel, subjectif, il pose, dans le code civil français en son article 9-1 que « chacun a droit au respect de la présomption d’innocence. Lorsqu’une personne est, avant toute condamnation, présentée publiquement comme coupable de faits  faisant l’objet d’une enquête ou d’une instruction judiciaire, le juge peut, même en référé, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que l’insertion d’une rectification de la diffusion d’un communiqué, aux fins de faire cesser l’atteinte à la présomption d’innocence, et ce aux frais de la personne, physique ou morale, responsable de cette atteinte ».
Le principe du droit au respect à la présomption d’innocence, également inscrit dans la Convention européenne de sauvegarde de droits de l’homme et des libertés fondamentales connaît plusieurs applications en droit français.

Ainsi, en droit français, la présomption d’innocence est garantie à chaque « étage utile » de la hiérarchie des normes ».

Les garanties consistent donc dans le droit au respect de la présomption d’innocence, en la prévention, la réparation et la répression de toutes les atteintes portées à ce droit.

Le droit au respect de la présomption d’innocence au cours de l’avant-procès apparaît à l’article 116, alinéa 4 du Code de procédure pénale qui oblige le juge d’instruction, lors de l’interrogatoire de la première comparution d’avertir la personne qui comparaît devant lui « qu’elle a le choix soit de se taire, soit de faire des déclarations, soit d’être interrogée ».

Il s’agit donc là du « droit de ne pas contribuer à sa propre condamnation, proclamé par la Cour européenne des droits de l’homme dans l’arrêt Funke du 25 février 1993 et depuis l’arrêt Murray du 8 février 1996 ».
 

« Ce droit a été dégagé par la Cour européenne des droits de l’homme de l’interprétation des §1er et 2e de l’article 6 de la Convention relatifs, respectivement, au droit à un procès équitable et au droit au respect de la présomption d’innocence. Il est en revanche expressément prévu par le Pacte des Nations Unies sur les droits civils et politiques du 16 décembre1996 (art.14-3g/ : toute personne accusée d’une infraction pénale a droit « à ne pas être forcée de témoigner contre elle-même ou de s’avouer coupable ») ».

Le droit de se taire rappelle juste cette « évidence : à l’origine la présomption d’innocence c’est l’affirmation que la charge de la preuve appartient à l’accusation ».

Il est donc naturel que la personne faisant l’objet de poursuites choisisse de garder le silence, puisque présumée innocente, la charge de renverser sa présomption d’innocence incombant au poursuivant ou à l’accusateur, en l’occurrence, le ministère public, éventuellement la victime de l’infraction qui s’est constituée partie civile. « Cette dernière joue en effet un rôle plus important que celui qui lui est idéalement dévolu, à savoir défendre ses intérêts civils dans le cadre de l’action civile. Il faut observer à cet égard que le législateur et la jurisprudence donnent à la partie civile des signes d’encouragement. La loi fait produire à l’action civile par voie d’action l’effet de mettre en mouvement l’action publique. La victime peut donc déclencher les poursuites comme le ministère public. Quant à la jurisprudence, elle admet la recevabilité de l’action civile « à fin répressive », c’est à dire  dans le but de corroborer l’action publique et les poursuites alors que, idéalement, l’action civile n’est que l’action en réparation du dommage causé par une infraction ».

Par la suite, au cours de la procédure du jugement « si le poursuivant échoue, le doute profite à l’accusé. Lorsque le poursuivant ne parvient pas à prouver de manière décisive les faits, le juge doit faire bénéficier le prévenu du doute (in dubio pro reo) et le relaxer. Selon un arrêt, lorsque la culpabilité est « probable », mais lorsque les éléments présentés au juge « n’entraînent pas une certitude absolue, celui-ci doit considérer « qu’il demeure un doute dont le prévenu doit bénéficier ».

Le principe du doute qui profite au présumé innocent est rappelé par le législateur français à l’article 304 du code de procédure pénale dans le discours du serment des jurés que leur adresse le Président et auquel chacun appelé individuellement répond « je le jure » en ces termes : « … de vous rappeler que l’accusé est présumé innocent et que le doute doit lui profiter ».  

En ce qui concerne la prévention de l’atteinte à la présomption d’innocence, qui consiste, au terme de l’article 9-1 du code civil français, avant toute condamnation, au cours de l’avant procès c’est à dire d’une enquête ou d’une instruction, à présenter publiquement comme coupable une personne qui en fait l’objet, elle se réalise par la prescription, par le juge, sans préjudice du dommage subi, de toutes mesures aux fins de faire cesser l’atteinte. Ces mesures peuvent être l’insertion d’une rectification ou la diffusion d’un communiqué, et ce aux frais de la personne physique ou morale, responsable de cette atteinte. Le juge statue en référé.

«  Toute personne placée en garde à vue, mise en examen ou faisant l’objet d’une citation à comparaître en justice, d’un réquisitoire du procureur de la République ou d’une plainte avec constitution de la partie civile bénéficie de cette action en rectification ».

Dans le cadre de la prévention des atteintes à la présomption d’innocence, l’article 803 du code pénal pose l’exigence que toutes mesures utiles soient prises pour éviter q’une personne menottée ou entravée soit photographiée ou fasse l’objet d’un enregistrement audio-visuel.

Du reste le port des menottes et des entraves est interdit sauf pour les personnes considérées soit comme dangereuse pour elle-même ou pour autrui soit comme susceptible de tenter de prendre la fuite.

En application de ces dispositions, une circulaire du 4 décembre 2000 autorise la police ou la gendarmerie à prendre des mesures interdisant à la presse de s’approcher de la personne menottée ou entravée. Il peut donc être permis à cette dernière de se couvrir le visage.

Ces deux auteurs rapportent aussi, sur le fondement de la loi sur la presse du 29 juillet 1981 que « toute personne, nommée ou désignée dans un journal ou écrit périodique, à l’occasion de l’exercice de poursuites pénales, peut également exercer l’action en insertion forcée dans le délai de trois mois à compter du jour où la décision de non-lieu, la mettra expressément hors de cause, est devenue définitive (L.29 juillet.1881, art. 13, créé par L. 4 janv. 1993, art. 50) ».

Il s’agit là d’une garantie sous forme d’une réparation morale du préjudice  causé au présumé innocent.

Dans ce cadre de la réparation morale, au terme de l’article 177-1, sur la demande de la personne concernée, ou, avec l’accord de cette personne, d’office ou à la demande du ministère public, le juge d’instruction peut ordonner la publication intégrale ou partielle de sa décision de non lieu en l’insertion d’un communiqué informant le public des motifs et du dispositif de sa décision de non lieu.

Le juge qui ne fait pas droit à la demande de la personne bénéficiaire de sa décision de non lieu doit rendre une ordonnance motivée. Celle-ci est susceptible d’appel devant la chambre de l’instruction. 

La réparation des préjudices causés au présumé innocent est aussi pécuniaire. Elle concerne sous le pied de l’article 149 du Code de procédure pénale, la personne qui a fait l’objet d’une détention provisoire au cours d’une procédure terminée à son égard par une décision de non lieu, de relaxe ou d’acquittement devenue définitive.

Le préjudice moral et matériel causé à la personne concernée par cette détention doit être réparé intégralement à sa demande.

Par ailleurs, l’article 800-1 fait obligation à toute juridiction prononçant un non lieu, une relaxe ou un acquittement de la personne poursuivie de lui accorder, à sa demande, une indemnité qu’elle détermine au titre des frais non payés par l’Etat et exposés par celle-ci. L’indemnité qu’elle détermine au titre des frais non payés par l’Etat et exposés par celle-ci. L’indemnité ainsi déterminée est à charge de l’Etat. Mais lorsque l’action publique a été mise en mouvement par la partie civile, la juridiction concernée peut ordonner qu’elle soit mise à sa charge.

Enfin, l’article 35 ter de la loi du 29 juillet 1981 relative à la liberté de la presse, modifiée par l’article 92 de la loi du 15 juin 2000 punit de 15.000 euros d’amende le fait de :

- diffuser, par quelque moyen que ce soit et quel qu’en soit le support, sans l’accord de l’intéressé, l’image d’une personne identifiée ou identifiable mise en cause à l’occasion d’une procédure pénale mais n’ayant pas fait l’objet d’un jugement de condamnation et faisant apparaître soit que cette personne porte des menottes  ou entraves, soit qu’elle est placée en détention provisoire ;

- réaliser, publier ou commenter un sondage d’opinion, ou toute autre consultation, portant sur la culpabilité d’une personne mise en cause à l’occasion d’une procédure pénale ou sur la peine susceptible d’être prononcée à son encontre ou publier des indications permettant d’avoir accès à ces sondages ou consultations.

Notons que, comme en droit belge, la présomption d’innocence ne fait pas obstacle au droit de l’information dans l’esprit et la lettre de l’article 11 du code de procédure pénale français qui s’énonce comme suit : « Sauf dans le cas où la loi en dispose autrement et sans préjudice des droits de la défense, la procédure au cours de l’enquête et de l’instruction est secrète. Toute personne qui concourt à cette procédure est tenue au secret professionnel dans les conditions et sous les peines des articles 226-13 et 226-14 du Code pénal. Toutefois, afin d’éviter la propagation d’informations parcellaires ou inexactes ou pour mettre fin à un trouble à l’ordre public, le procureur de la République peut, d’office et à la demande de la juridiction d’instruction ou des parties, rendre publics des éléments objectifs tirés de la procédure ne comportant aucune appréciation sur le bien- fondé des charges retenues contre les personnes mises en cause ». 

Ainsi, comme l’ont écrit Thierry Garé et Catherine Ginestet, « quelque soit la façon dont elle s’exprime, la présomption d’innocence est une garantie essentielle pour la personne poursuivie ».

Alors qu’il est juste mentionné dans la constitution sans aucune conséquence sur le plan de la réglementation au niveau de la législation en matière du droit de la preuve au Congo, le droit de la présomption d’innocence fait partie de nombreuses constitutions et codes de procédure pénale de nombreux pays.

En janvier 1998, à Paris, un colloque lui a été consacré par le Centre français de droit comparé à la cour de cassation. Un ouvrage a été édité par la société de législation comparée sous le titre « La présomption d’innocence en droit comparé » auquel nous avons précédemment fait référence. Ce colloque à révélé que la présomption d’innocence, dans la plupart des droits des pays qui y ont été représentés (Italie, Pays-bas, France, Espagne, Etats-unis d’Amérique) et ailleurs dans le monde, était promue  au rang des « droits naturels inaliénables et sacrés de l’homme » élevé en règle politique, caractéristique des régimes libéraux, qui l’envisagent comme un véritable droit ».

Aux Etats-Unis d’Amérique « la présomption d’innocence constitue le fondement des droits reconnus à la personne par les 5è et 14è amendements à la constitution fédérale américaine ».

La Cour Suprême de ce pays l’a défini « comme le principe sur lequel repose l’administration de la justice américaine ».

Au Canada, la cour suprême de ce pays a déclaré ce qui suit : « la présomption d’innocence confirme notre foi en l’humanité ; elle est l’expression de notre croyance que, jusqu'à preuve du contraire, les gens sont honnêtes et respectueux des lois ».

En Chine, le nouveau code de 1997 en son article 14 consacre quasiment la présomption d’innocence, ignorée par le code de 1980, en ces termes : « une personne ne peut-être reconnue coupable sans un jugement rendu selon la loi ».

En France, comme nous venions de le voir, « de nombreuses dispositions du code de procédure pénale se fondent implicitement ou explicitement, sur la présomption d’innocence, en consacrant des solutions libérales, protectrices, des libertés individuelles. Ainsi s’expliquent, sur un plan très général, les droits de la défense »
dont nous allons examiner ci-après la garantie dans le droit congolais de la preuve comparativement au droit français et belge.

2.2  Les droits de la défense
« Quelle que soit la façon dont elle s’exprime, la présomption d’innocence est une garantie essentielle pour la personne poursuivie. Les droit de la défense largement entendus permettent de veiller à chaque étape du procès à ce que la personne bénéficie de cette présomption ».

Les droits de défense, au cours de l’avant-procès sont ainsi des prérogatives reconnues à la défense parce que bénéficiaire de la présomption d’innocence.

Si la constitution de la République Démocratique du Congo dispose que « le droit de la défense est organisé et garanti », aucune mention n’en est expressément faite dans le code de procédure pénale. L’article 42 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 reconnaît, certes, au suspect le droit de ne pas s’expliquer lors de l’interrogatoire, de refuser de répondre mais n’en fait pas une conséquence de la présomption d’innocence et moins encore une prérogative reconnue comme telle à l’inculpé en tant que droit de la défense.

La doctrine française définit les droits de la défense, en matière pénale comme l’« ensemble des prérogatives qui garantissent à l’inculpé la possibilité d’assurer effectivement sa défense dans le procès pénal et dont la violation constitue une cause de nullité de la procédure ». 

Cette définition qui convient bien à l’avant-procès parce qu’elle rend bien compte du sujet à cette étape déterminante de la suite du procès, a été critiquée par Pradel la considérant positivement comme précise et négativement comme incomplète, limitant « les droits de la défense à la phase préparatoire du procès pénal, et encore à sa partie relative à l’instruction ».

Dès lors, Pradel, lui préfère la définition qui prend en compte tout le procès et qui considère les droits de la défense comme « l’ensemble des prérogatives accordées à une personne pour lui permettre la protection de ses intérêts tout au long du procès ».

En conséquence de cette définition, il inclut dans les droits de la défense, le droit à un avocat, le droit de savoir le contenu de la poursuite et du dossier et le principe du contradictoire. Celui-ci loin d’être l’apanage de l’instruction définitive dans la procédure du jugement, est, en France, admis au cours de l’instruction préparatoire.

En Belgique, lors de l’examen de la loi du 20 juillet 1990 relative à la détention préventive, « plusieurs sénateurs s’étaient montrés favorables à l’introduction d’une procédure contradictoire dès avant la mise sous mandat d’arrêt. Cette proposition soulevait la question plus large du remplacement de l’instruction secrète par une instruction contradictoire… le principe du contradictoire est également lié à celui de l’égalité des armes entre les parties au procès  … le caractère contradictoire du débat et l’assistance immédiate de l’avocat constituent incontestablement une garantie très importante pour les droits de la défense ».

La question qui est liée à celle du secret de l’instruction, avait été renvoyée à la réforme en projet du code d’instruction criminelle belge. C’est là, avait dit Thonissen, qu’elle « se représentera à sa véritable place ».
 

Actuellement, en droit belge, nonobstant l’extension des droits de la défense dans beaucoup des pays démocratiques y compris au cours de l’instruction préparatoire et même de l’enquête policière, principalement par l’accroissement du rôle de l’avocat, l’inculpé n’est assisté ni devant le juge d’instruction ni devant les fonctionnaires de police lors des interrogatoires. Il ne l’est pas « généralement au cours des actes d’instruction (caractère unilatéral de l’instruction) ».

La loi belge n’admet que deux exceptions à cette règle, en vertu des droits de la défense.
· L’avocat a le droit d’assister son client détenu lors de l’interrogatoire récapitulatif par le juge d’instruction,

· La personne mise en cause dans la procédure de comparution immédiate a le droit de choisir immédiatement un avocat. Elle est assistée et le juge d’instruction est tenu d’entendre les observations de son conseil lors de l’interrogatoire. En plus, l’avocat a le droit de consulter le dossier et de s’entretenir avec son client avant sa comparution devant le juge d’instruction.

Le droit congolais n’a admis la présence de l’avocat que dans la constitution sans en préciser les modalités ni dans le Code de procédure pénale, ni dans l’ordonnance du 3 juillet 1978 relative à la police judiciaire. Par ailleurs la législation au barreau qui date de 1979 exclut l’assistance des parties devant la police judiciaire ou le parquet étant donné qu’elle définit les avocats « comme des auxiliaires de justice chargés d’assister ou de représenter les parties, postuler, conclure et plaider devant les juridictions ».

En effet, le parquet congolais qui exerce les fonctions de poursuite et d’instruction n’est pas une juridiction, du latin jurisdictio, de jus dicere : dire le droit. 

Le constituant congolais lui-même distingue les parquets des juridictions auxquelles ils se rattachent.

Or, en instituant le droit pour la personne poursuivie d’être assisté de son avocat à tous les niveaux de la procédure pénale y compris au cours de l’avant-procès et, même devant les services de sécurité, le constituant congolais a entendu que l’avocat exerce l’assistance définie comme « une mission de conseil et de défense »
 en faveur du client auteur présumé ou inculpé et qui emporte le fait pour l’avocat de « se placer auprès »
de lui, notamment lors de l’interrogatoire en ayant accès à toutes les pièces de la procédure.

Paradoxalement  le droit du législateur congolais interdit la communication des actes d’instruction et de procédure aux parties et, naturellement, à leurs conseils, tant que la juridiction compétente n’est pas saisie du fond de la cause.

Il s’agit là d’une disposition légale qui contredit le droit à l’information, qui est une des composantes des droits de la défense et qui a été élevé en norme constitutionnelle en droit congolais.

En effet, a décidé le constituant congolais « toute personne arrêtée doit être immédiatement informée des motifs de son arrestation et de toute accusation portée contre elle et ce, dans la langue qu’elle comprend ».

A cet égard le droit belge a connu d’énormes progrès par rapport au droit congolais demeuré à l’état colonial du moins dans la procédure de comparution, prévue dans la loi belge dans l’objectif de traduire dans des délais très courts devant le tribunal correctionnel des auteurs présumés d’infractions  flagrantes ou ne nécéssitant que peu de devoirs d’enquêtes, punissables de 1 à 10 ans d’emprisonnement.

Au cours de cette procédure, avions-nous observé, indiqué, la loi belge exige en droit la consultation par la personne mise en cause et son conseil. « Dès la réquisition du mandat d’arrêt en vue de la comparution immédiate, le procureur du Roi met le dossier à disposition de la personne mise e cause et de son avocat, le cas échéant, sous forme des copies certifiées conformes (art.20 bis, §2, de la loi relative à la détention préventive). Afin d’assurer le respect des droits de la défense, les autorités judiciaires doivent veiller à ce que le temps de consultation du dossier soit suffisant pour permettre à la défense de prendre connaissance de l’entièreté du dossier ».

Le droit belge en effet considère les droits de la défense comme « tout droit résultant d’une disposition de droit écrit ou consacré par les principes généraux du droit, pour toute partie, de soutenir ou combattre librement une demande devant une juridiction ».
  

Outre les dispositions internes, le droit belge se fonde aussi sur la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales qui en son article 6-3 énumère, non de manière exhaustive, les droits de la défense parmi lesquels :

· le droit pour la personne poursuivie d’être informée de la nature et de la cause de l’accusation portée contre elle et, ce de manière détaillée et dans la langue qu’elle comprend ou de se faire assister gratuitement d’un interprète ;

· le droit de disposer du temps et des facilités nécessaires à la préparation de sa défense ;

· le droit de se défendre ou d’être assisté par un  défenseur de son choix ou, en cas d’indigence, d’être assisté gratuitement par un conseil désigné d’office, si les intérêts de la justice l’exigent ;

· le droit d’interroger ou de faire interroger les témoins à charge et d’obtenir la convocation et l’interrogatoire des témoins à décharge dans les mêmes conditions que les témoins à charge.

Le droit belge reconnaît ces droits aux différentes phases de la procédure dans l’avant-projet du code de procédure pénale. Celui-ci, en son article 5 dispose que « sans préjudice des dispositions prévues dans les conventions internationales, les droits de la défense impliquent notamment le droit pour chacune des patries au procès et suivant les modalités prévues par la loi :
1. d’être informée loyalement de ses droits et de ce qui lui est reproché ou demandé,

2. d’avoir un égal pouvoir d’initiative pour faire apparaître la vérité ».

L’exercice de ces droits de défense, les dépositaires priment sur certaines valeurs protégées comme le secret professionnel. Les personnes qui en sont dépositaires comme les avocats, les médecins, etc. peuvent être amenés, pour leur défense, à violer impunément les secrets qu’ils détiendraient dans le cadre de l’exercice de leurs professions respectives.

La confrontation de l’inculpé avec ses accusateurs tels que la victime ou les témoins pour contredire leurs déclarations, est considérée, en droit belge, comme un droit de la défense qui procède de la pratique.
  

En matière de détention préventive, « l’interrogatoire préalable de l’inculpé est considéré comme une formalité substantielle touchant directement l’exercice des droits de la défense, dont le défaut vicie de façon irréversible le mandat d’arrêt ».
  

Enfin l’article 235 bis du code d’instruction criminelle belge a prévu des règles garantissant le respect des droits de la défense et du principe du contradictoire lorsqu’il peut exister une cause de nullité, d’irrecevabilité ou d’extinction de l’action publique au moment où la chambre des mises en accusation exerce, au cours de l’instruction préparatoire, ses pouvoirs de contrôle de la régularité de la procédure.

En droit français, dans la procédure de l’avant-procès « pour exprimer les droits du mis en examen, on parle des droits de la défense ».

A ce stade de la procédure, « les droits de la défense comprennent deux prérogatives : le droit à l’assistance d’un avocat et le droit de participer à l’instruction ».
 

Cependant la personne gardée à vue peut demander dès le début de cette mesure de s’entretenir avec son avocat. Il a droit à cet entretien pour une durée de trente minutes. A l’issue de l’entretien l’avocat présente le cas échéant, des observations écrites qui sont jointes à la procédure. En cas de prolongation de la garde à vue, la personne concernée jouit de ces mêmes prérogatives, au terme de l’article 3- 4 du Code de procédure pénale français.

Au cours de l’instruction « les parties ne peuvent être entendues, interrogées ou confrontées, à moins qu’elles n’y renoncent expressément, qu’en présence de leur avocats ou ces derniers dûment appelés ». (Article 114)

Le juge d’instruction a légalement l’obligation de convoquer l’avocat de la personne qu’il doit interroger, au plus tard cinq jours, avant l’interrogatoire par lettre recommandée avec  demande d’avis de réception, télécopie avec récépissé ou verbalement avec émargement au dossier de la procédure.

La procédure sera nulle, d’une nullité substantielle c’est à dire que si il en résulte une atteinte aux intérêts du mis en examen, si la convocation du conseil est adressée moins de cinq jours ouvrables avant l’interrogatoire.

La procédure doit être mise à la disposition de l’avocat du mis en examen quatre jours ouvrables au plus tard avant chaque interrogatoire et à tout moment durant les jours ouvrables après la première comparution de la personne mise en examen, sous réserve des exigences du bon fonctionnement du cabinet d’instruction. Après cette première comparution, l’avocat peut se faire délivrer, à ses frais, copie de tout ou partie des pièces et actes du dossier dont il peut transmettre une reproduction des copies ainsi obtenue à son client. Ces pièces ne peuvent être communiquées à des tiers, sauf les rapports d’expertise pour les besoins de la défense.

Le juge d’instruction a l’obligation d’informer  par déclaration à son greffier ou par lettre de la liste des pièces  que l’avocat compte remettre à son client ; il peut s’opposer à la remise de tout ou partie du dossier, dans un délai de cinq jours par une ordonnance spécialement motivée au regard des risques des pressions sur toute partie intervenant dans la procédure. Cette décision du juge peut être déférée au président de la chambre de l’instruction qui statue par une décision motivée, non susceptible de recours, dans un délai de cinq jours.

Il a été jugé que « la communication porte sur un dossier complet, de sorte que si entre la date de communication du dossier et celle de l’interrogatoire, de nouvelles pièces arrivaient au dossier, le juge ne pourrait pas en tenir compte lors de son interrogatoire, sous peine de nullité de celui-ci, sauf à acception de l’intéressé, ou sauf à en donner connaissance à l’intéressé et à son conseil » et « que la preuve de l’accomplissement de la mise à la disposition du dossier à l’avocat résulte, comme celle de la convocation, d’une mention portée par le greffier sur le procès-verbal d’interrogatoire et ne résulté que d’elle ».
 

Dans le cadre de la détention provisoire, le juge des libertés et de la détention doit faire comparaître devant lui la personne mise en examen, assistée de son avocat si celui-ci a déjà été désigné, lorsqu’il est saisi par une ordonnance du juge d’instruction tendant au placement en détention du mis en examen. Si l’avocat n’a pas encore été désigné, le juge doit l’aviser de son choix ou commis d’office. L’avocat choisi ou, dans le cas d’une demande de commission d’office, le bâtonnier de l’ordre des avocats en est avisé par tout moyen et sans délai, mention de cette formalité est faite au procès-verbal. 

La mise en détention ne peut intervenir qu’a l’issue d’un débat contradictoire en audience de cabinet au cours duquel la personne mise en examen ou son avocat, présente ses observations après les réquisitions du ministère public. 

La personne  mise en examen, ou son avocat, peut solliciter un délai pour préparer sa défense (article 1145).

Ainsi, au nom des droits de la défense, le mis en examen, participe à l’instruction.

Il peut, de lui-même, présenter des observations au cours d’un acte d’instruction verbalement ou par voie de conclusions écrites.

Au cours de l’interrogatoire, l’avocat a le droit de poser des questions ou de présenter des brèves interventions. Le juge d’instruction peut s’opposer aux questions de nature à nuire au bon déroulement de l’information ou à la dignité de la personne (article 120).

Le mis en examen peut réclamer au juge certaines investigations, un examen médical, un examen psychologique ou toutes mesures utiles. Il peut réclamer son interrogatoire, l’audition d’un témoin, la production d’une pièce utile à l’information, transport sur les lieux, une confrontation ou même qu’il soit procédé à tous autres actes qui lui paraissent nécessaires à la manifestation de la vérité( articles 81 et 82-1).

Le législateur français, au nom des droits de la défense, donne aussi droit à la personne poursuivie qui ne parle pas le français  à un interprète linguiste ou, atteinte de surdité à l’interprète de langues de signes (articles 03-1, 102, et 121).

En droit français, « par l’effet combiné de la loi et de la jurisprudence, les droits de la défense constituent une théorie extrêmement vivace ».
  

Ainsi, en France, «  les droits de la défense sont si importants qu’ils vont jusqu'à justifier l’accomplissement d’une infraction imputée à la personne poursuivie. Pour sa défense, le médecin attaqué en justice peut trahir le secret médical et l’avocat ainsi que le journaliste peuvent faire de même. L’employé d’une entreprise peut  voler des documents de l’entreprise afin de les photocopier et de produire ensuite lesdites photocopies dans une instance prud’homale l’opposant à son patron, il importe seulement que l’appréhension des pièces « soit strictement nécessaire à l’exercice des droits de la défense » du salarié. Le fait justificatif tiré des droits de la défense peut être regardé comme une variante de l’état de nécessité. Ces droits sont aussi importants que la propriété et le secret professionnel, pourtant qualifié par la chambre criminelle de « général et absolu » en ce qui concerne les médecins et les avocats ».

Au sujet de cette importance des droits de la défense en France le conseil constitutionnel de ce pays « a affirmé que les droits de la défense sont un principe à valeur constitutionnelle : en effet, au sein du « bloc de constitutionalité », figurent les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République dont les droits de la défense font partie. Parmi tous les arrêts qui le disent, on peut citer celui du 23 janvier 1987qui l’exprime très nettement : « Considérant que le principe du respect des droits de la défense constitue un des principes fondamentaux des lois de la République réaffirmé par le préambule de la Constitution du 27 octobre1946 auquel se réfère le préambule de la constitution de 1958 » (§43). La conséquence, d’importance, est que le législateur ne saurait méconnaître les droits de la défense. Ces droits sont au fond des droits de l’homme propre au citoyen qui a affaire à la justice, comme délinquants ou victime ».

Ces principes des droits de la défense sont prescrits à peine de nullité, leur violation entraîne la nullité de la procédure lorsque celle-ci a eu pour effet de porter atteinte aux intérêts de la partie qu’elle concerne.
 

La volonté du législateur français de placer au centre de la répression  le respect de la présomption d’innocence et des droits de la défense autant que la nécessité d’assurer de lutter efficacement contre toutes les formes de la délinquance qui menacent l’ordre républicain, a eu pour effet de faire du droit de la preuve un modèle mixte, à la fois inquisitoire et accusatoire au cours de l’avant-procès.

Ainsi que l’a exprimé le législateur à l’article préliminaire du code de procédure pénale français « La procédure pénale doit être équitable et contradictoire et préserver l’équilibre des parties. Elle doit garantir la séparation des autorités chargées de l’action publique…. Les personnes se trouvant dans des conditions semblables et poursuivies pour les mêmes infractions doivent être jugées selon les mêmes règles … Toute personne suspectée ou poursuivie est présumée innocente tant que sa culpabilité n’a pas été établie. Les atteintes à la présomption d’innocence sont prévenues, réparées et réprimées dans les conditions prévues par la loi : Elle a le droit d’être informée des charges retenues contre elle et d’être assistée d’un défenseur. Les mesures de contrainte dont cette personne peut faire l’objet sont prises sur décision ou sous le contrôle effectif de l’autorité judiciaire. Elles doivent être strictement limitées aux nécessités de la procédure, proportionnées à la gravité de l’infraction et ne pas porter atteinte à la dignité de la personne ».

Ces dispositions préliminaires directrices de la procédure française résument les mesures correctives que devrait subir une procédure congolaise obsolète, coloniale, faite pour brimer la personne, la placer en détention et surtout l’y maintenir sans tenir aucun compte de sa présomption d’innocence ni des droits de la défense.

Dans un tel système fondé davantage sur la répression que sur la protection de l’innocence des hommes dont l’honnêteté est présumée, le ministère public, qui y exerce toutes les fonctions de poursuite et d’instruction avec le pouvoir, sans être contredit de placer la personne poursuivie en état de détention préventive et d’obtenir facilement qu’il y soit maintenu, est, manifestement pour emprunter les mots de Cambacérès, un petit tyran qui fait trembler la cité et jamais les détenteurs du pouvoir politique et ceux qui leur sont attachés. Les citoyens tremblent en voyant « dans les mêmes hommes le pouvoir de les accuser et celui de recueillir ce qui peut justifier leur accusation».
 

Or au Congo, les officiers du ministère public sont placés sous l’autorité du ministre de la justice, lequel par son droit d’injonction peut orienter les poursuites dans des buts étrangers a  à la répression  de la criminalité. En effet, contrairement, par exemple, au droit français qui, sous le pied de l’article 30 du Code de procédure pénale a fixé clairement les « attributions du Garde des sceaux, Ministre de la justice », dans le cadre de sa mission légale de conduire « la politique d’action publique déterminée par le Gouvernement », le droit congolais est marqué par un Ministre de la justice interférant carrément dans l’exercice même de l’action publique.

Ce droit en appelle à une réforme fondamentale dont la problématique fait l’objet de la dernière section de notre étude. 

Section 3 : LES MESURES CORRECTIVES EN FAVEUR DU RENOUVELLEMENT DROIT CONGOLAIS DE LA PREUVE AU COURS DE  L’AVANT-PROCES.
L’idée énoncée notamment par Héraclite et Henri Lévy- Bruhl à laquelle se réfère Akele
est tout à fait applicable au droit congolais de la preuve, un droit inégalitaire, scélérat, au service exclusif de l’entreprise coloniale, écrit en 1959, octroyant de privilèges à ses agents
, porteur d’une philosophie ségrégationniste, discriminatoire dont il devait être sevré, mais que reprirent à leur compte, à coup de rafistolage  de la loi plutôt que de réforme, les nouveaux maîtres nés du renversement de l’ordre institutionnel en vigueur 1965.

Ce raccommodage dans un système outrancièrement caporaliste fut tel que par la révision de la constitution du 24 juin 1967, révision intervenue le 18 août 1974, le pouvoir judiciaire, sous l’appellation « conseil judiciaire » était devenu un des organes de Mouvement Populaire de la Révolution, unique institution,  détenant la plénitude du pouvoir et dont le Président était est l’incarnation.

Le Conseil judiciaire devait recevoir inspiration et orientation de la part du Bureau politique, dépositaire et garant constitutionnel du Mobutisme.

Le conseil judiciaire dont l’appellation fut « préférée à d’autres pour des raisons politiques », avait pour « mission de dire le droit et de rendre la justice dans la grande famille du Mouvement Populaire de la Révolution ». 

L’exposé des motifs s’empressa de préciser à propos de ce changement : « conformément à notre authenticité, cette justice doit être rendue au nom et sous l’autorité de celui qui incarne la Nation, c'est-à-dire, le Président du Mouvement Populaire de la Révolution. Désormais, le contrôle de la constitutionnalité des lois relève de la compétence de la cour suprême de Justice ». 

Ainsi aux termes de la révision constitutionnelle de 1974, « l’ensemble des cours et tribunaux forme le conseil judiciaire » 
. Ainsi « le conseil judiciaire comprend la cour d’appel, la cour de sûreté de l’Etat, les tribunaux civils et les conseils de guerre ». 

L’on s’aperçoit à l’analyse que le chapitre V qui traite du pouvoir judiciaire sous le titre « du conseil judiciaire » est lapidaire en ce qu’il traite rapidement notamment des cours et tribunaux, de la mission de dire le droit, du rôle de la cour suprême de justice, des magistrats et du conseil supérieur de la magistrature.

En 1978, pour renforcer « l’unité de commandement » et permettre « d’assurer au mieux le fonctionnement du conseil judiciaire », le législateur, dans sa révision constitutionnelle portée par la loi n° 078-010 du 15 février 1978, créa à sa tête un Président Permanent, Magistrat de carrière (article 95). A cet effet, il était reconnu à ce Président « le contrôle des sentences des cours et tribunaux, la possibilité d’en suspendre les procès, d’édicter des directives s’imposant aux juges dans l’exercice de leurs attributions juridictionnelles et auxquelles ils ne peuvent déroger » (Exposé des motifs).

Aux termes de cette révision constitutionnelle, « L’ensemble des cours et tribunaux ainsi que le ministère public forment le conseil judiciaire ». Le conseil judiciaire comprend : la cour suprême de justice, le conseil de guerre général, les cours d’appel, la cour de sûreté de l’Etat, les tribunaux et le conseil de guerre ainsi que le ministère public institué près ces juridictions. L’organisation, la compétence des cours et tribunaux ainsi que la procédure à suivre sont fixées par la loi. » (art. 94). 

Le haut Magistrat nommé Président du Conseil judiciaire entrait en fonction en prêtant le serment ci-après : «Je jure fidélité au Président du Mouvement Populaire de la Révolution, Président de la République, obéissance à la Constitution et aux lois de la République du Zaïre » (art. 96). 
 

Ce Président du conseil judiciaire participait aux délibérations du Conseil Exécutif   (article 97). Il exerçait le contrôle général de l’activité de la politique de sentences des cours et tribunaux. Il pouvait, nonobstant l’expiration des délais de recours, les parties au procès entendues, suspendre l’exécution et requérir de la Cour Suprême de Justice la modification en fait comme en droit de toute décision judiciaire qui lui paraissait non conforme à l’administration d’une bonne justice.

Il pouvait, en vue d’assurer l’unité de la jurisprudence, émettre des directives ayant le caractère de règlement d’ordre général. (Art. 98)

Par la réforme de 1980
, la loi n° 80-007 du 19 février 1980 supprima les articles 95 et 98 qui traitaient du Président du Conseil judiciaire et de ses pouvoirs à la suite de la suppression du conseil judiciaire en tant que département (c'est-à-dire Ministère de la Justice).

Mais les termes conseil judiciaire entendus au sens des cours et tribunaux furent maintenus.

La même année par la loi n° 80-012 du 15 novembre 1980 est créé notamment le comité central du Mouvement Populaire de la Révolution qui devait veiller au respect des options fondamentales du Mouvement Populaire de la Révolution et à l’application des résolutions du congrès du Mouvement Populaire de la Révolution.

Il était l’organe dépositaire et garant du Mobutisme. A ce titre, il était compétent pour connaître de tout acte de nature à porter atteinte à la doctrine du Mouvement Populaire de la Révolution même dans le chef de son Président et Président du Zaïre. Le Président de la République, avant tout Président du Mouvement Populaire de la Révolution, était poursuivable devant le Comité Central pour déviationnisme.

En cas de « manquement grave à la discipline du parti » la déchéance étant prononcée contre un commissaire du peuple. 

A la longue le comité central s’érigea, via sa commission de discipline, en un véritable tribunal exceptionnel qui se plaçait au-dessus du conseil judiciaire.

La révision constitutionnelle portée par la loi n° 90-002 du 5 juillet 1990 soit plus de deux mois après le discours de rupture du 24 avril 1990, le pouvoir judiciaire fut réhabilité en tant que pouvoir traditionnel aux côtés de deux autres, le législatif et l’exécutif, et ne comprend plus que les cours et tribunaux, à l’exclusion du ministère public ou du parquet. 

Aujourd’hui, le droit congolais s’est enrichi, depuis la transition et avec la Constitution de la République démocratique du Congo de l’affirmation constitutionnelle d’un certain nombre de principes, qui  jusque là, ont servi de référence en tant que principes  généraux du droit de la preuve. 
C’est le cas notamment du droit à l’information, des limites de la garde à vue, du droit de la défense, de l’assistance de la personne poursuivie par un défenseur de son choix aussi bien devant la police, le ministère public que devant les services de sécurité, de l’affirmation constitutionnelle de caractère exceptionnel de la détention.

C’est dans ce contexte, celui d’une perspective de renouvellement dans laquelle doit inéluctablement s’inscrire le droit congolais de la preuve étant donné que le caractère essentiellement provisoire et relatif de toute règle de droit.  

En effet, la société, tel un organisme vivant, naît, croît, entre en décadence.  Elle est donc affectée par ses propres transformations autant que par les incessants renouvellements des individus qui la composent. 
Cette mobilité sociale entraîne inévitablement des mutations qui appellent une évolution  conséquente du droit, celui-ci n étant que l’expression de la vision que la société et ses membres ont de la vie à chaque changement qu’ils subissent ou suscitent. 
Le droit congolais de la preuve porté par une vielle législation coloniale datant d’avant l’indépendance se doit d’être renouvelé fondamentalement.

Ce renouvellement appelle la réglementation détaillée d’une manière générale de ses principes à toutes les étapes de la procédure assortis des mesures sanctionnatrices des violations qu’ils subiraient de la part des parties, de toutes les parties (3.1) ; Ce renouvellement doit d’une manière particulière mettre au centre de la recherche et de la constitution du dossier des preuves, la protection de l’innocence tout autant que la nécessité de la répression qu’appelle inévitablement la sauvegarde de l’ordre républicain (3.2). Il doit, enfin, et par conséquent veiller au respect strict des droits de la défense aussi bien pour la personne poursuivie que  pour les victimes des actes anti-sociaux.(3.3) 

3.1. Le renouvellement général de la réglementation du droit  de la preuve au cours de l’avant-procès. 

Ce renouvellement devrait être le fait  du législateur compte tenu de l’importance de la procédure pénale dont l’objet est de réglementer efficacement le déroulement du procès pénal aussi bien dans sa phase préparatoire qu’a son stade décisoire. Et, au centre du procès se trouve le droit de la preuve qui doit être strictement réglementé étant sous-tendu par  des principes et des valeurs sociales quasi-sacrés. En effet, pour que la répression ne sacrifie pas au respect de ces principes et valeurs au nombre desquels se trouvent les droits à la présomption d’innocence, à la vie privée, à l ‘inviolabilité  du domicile, à la dignité, à la liberté et à l’intégrité physique, les droits de la défense, il convient que la législation du droit de la preuve soit l’œuvre du parlement.

Telle est, du reste l’option prise par le dernier constituant qui tranche que  « la loi fixe les règles concernant…la procédure pénale »

Dans un Etat de droit, les policiers et les magistrats devraient être tenus par le respect des règles clairement définies et sanctionnées.

En France, ce rôle important de la procédure pénale par rapport à la procédure civile est affirmé par la constitution du 4 octobre 1958 en son article 34 qui veut que seule la loi votée au parlement fixe les règles de procédure pénale.

Le code actuel de procédure pénale congolais n’est pas né du parlement ni les modifications qui ont été introduites par la suite. Le texte régissant la police est l’œuvre du pouvoir exécutif qui fixait ainsi des règles sur mesure.

Le constituant congolais devait inscrire dans la constitution le principe selon lequel les règles relatives à la procédure pénale ne peuvent être fixées que par une loi votée au parlement juste avant d’affirmer que « nul ne peut être poursuivi, arrêté, détenu ou condamné qu’en vertu de la loi et dans les formes qu’elle prescrit ».

Cette exigence, satisfaite, la loi portant code de procédure pénale votée par le parlement devrait d’abord définir les principes directeurs de la procédure avant de fixer les règles organisant l’enquête policière et l’instruction en déterminant les limites des organes chargés de les réaliser  par l’exercice des fonctions séparées.

Les méthodes d’enquêtes et les actes attentatoires à la présomption d’innocence, aux droits de la défense et à la dignité humaine doivent faire l’objet d’une législation précise, assortie des sanctions  au plan pénal et disciplinaire tout en prévoyant des mécanismes simples de saisine des juridictions compétentes permettant à celles-ci de procéder à l’examen rapide des causes qui seront portées devant elles. 

De même, le législateur veillera à faciliter, par une législation appropriée, la réparation par la voie judiciaire  des préjudices causés aux citoyens à la suite de la violation ou du non respect des règles légales protectrices de la présomption d’innocence, des droits de la défense et de la dignité humaine..

La réglementation devrait, bien entendu, comporter, comme c’est le cas dans la plupart des systèmes procéduraux modernes une rubrique ou un titre consacré spécifiquement à la preuve.

Les mesures correctives que nous proposons pour le renouvellement de l’ensemble de la procédure pénale sont présentées dans leurs grandes lignes organisées sous forme de titres.

Titre I : Des principes directeurs

La procédure pénale congolaise doit affirmer, à l’instar des droits belge et français, la vision dans laquelle s’inscrit la politique criminelle de la République.

En l’occurrence, la nécessité de la certitude et de la rapidité de la répression des auteurs des actes anti-sociaux doit être affirmée tout autant que l’exigence de préserver l’intérêt de la personne poursuivie dont la protection de l’innocence présumée. Celle-ci doit être assurée contre toute atteinte aussi bien par des mesures de prévention, de répression que de réparation de même que doit être sanctionné le non respect des droits de la défense.

Dans cette optique, le droit à l’information, l’accès immédiat au dossier avec l’assistance d’un conseil choisi librement ou commis d’office doivent être érigés en principes directeurs. 

Tout comme la séparation dans une certaine mesure des fonctions de poursuite et d’instruction, cette dernière devant être soumise au contrôle de la chambre du conseil érigée en juridiction assortie du double degré et composée des juges spécialisés.

Le débat contradictoire préalable à la mise en état de détention préventive, et la fixation des conditions strictes de celles-ci, prescrites à peine de nullité textuelle doit aussi figurer au nombre des principes directeurs.

Enfin, l’affirmation constitutionnelle de l’intégration de toutes les règles de procédure ressortant des conventions et traités internationaux ratifiés doit s’exprimer dans les principes directeurs en termes de règles faisant partie dès la ratification du mécanisme procédural pouvant être invoqué par toutes les parties au procès devant toutes les autorités judiciaires intervenant dans le procès pénal aussi bien dans sa phase préparatoire que décisoire.

Titre II : De l’enquête policière 

Elle doit rester l’œuvre de la police judiciaire à l’exclusion de toute autre force, et ce, sous la direction et la surveillance  du ministère public du ressort.

Il doit exister une section de la police judiciaire dans le ressort de chaque juridiction, en l’occurrence dans le ressort de chaque tribunal de grande instance..

Les fonctions de surveillance sous la direction générale du procureur de la République devraient être confiées à une catégorie des magistrats spécialement formés et désignés pour la tâche. Nul ne peut devenir officier de police judiciaire quelle que soit l’étendue de la compétence s’il n’est détenteur d’au moins un diplôme d’Etat de fin d’études et s’il n’a suivi une formation appropriée dans une école supérieure spécialisée, agréée par le ministère de la justice et sanctionnée par un diplôme certifié par une commission ad hoc du ministère de la justice formée essentiellement des magistrats et des formateurs en droit.

Aussi longtemps qu’une information n’est pas ouverte, la police judiciaire restera chargée de rechercher les infractions. 

A cet effet, elle aura pour mission d’en rassembler les preuves (les indices), d’en rechercher les auteurs, de recevoir, les dénonciations, les plaintes, de consigner dans leurs procès-verbaux la nature et les circonstances de ces infractions, le temps et le lieu de où elles ont été commises, les indices à charge des auteurs présumés, les dépositions des personnes qui auraient été présentes ou auraient des renseignements à fournir, les auditions des témoins et les interrogatoires des suspects ou des auteurs présumés et de faire immédiatement rapport, de transmettre le procès-verbal et le rapport  et de conduire sans délai l’auteur présumé devant l’autorité judiciaire compétente.

L’auteur présumé ne peut être retenu par l’officier de police judiciaire que le temps nécessaire à son transfert à l’autorité judiciaire compétente.

En toutes circonstances, la rétention des auteurs présumés ne peut se justifier que pour le temps nécessaire à leur transfert devant l’autorité judiciaire compétente qui seule sera habilitée, si les conditions en sont réunies, d’ordonner leur placement en garde à vue, qui ne peut, en aucun cas, excéder 48 heures.

Sauf en cas d’infraction flagrante, l’interrogatoire du suspect ou de l’auteur présumé de l’infraction ne peut avoir lieu en l’absence de son conseil.

Le suspect ou l’auteur présumé sont invités à l’office de l’officier de police judiciaire à compétence générale ou restreinte territorialement compétent, cinq jours ouvrables au moins avant la date fixée pour l’interrogatoire, courant du lendemain de la réception de l’invitation. Celle-ci devra indiquer clairement le motif de l’invitation et les faits sur lesquels l’officier de police veut spécialement entendre la personne, la disposition légale correspondante soigneusement indiquée.

L’invitation doit être remise à la personne à son domicile avec accusé de réception,ou, en son absence, à un parent ou allié, ou à un serviteur et jamais à un voisin.

Si le jour de l’interrogatoire tombe un week-end ou un jour férié, l’interrogatoire aura lieu le premier jour ouvrable suivant.

La remise sera effectuée par un agent de l’ordre ou un officier de police judiciaire assermenté et habilité, en civil et non armé. Il peut être seul ou accompagné d’un ou deux autres agents ou officiers de police judiciaire de son rang.

L’usage de la force n’est, en aucun cas autorisé, la courtoisie devant strictement entourer la remise.

L’invitation doit indiquer expressément à l’attention de la personne invitée qu’elle à le droit de se faire accompagner et de se faire assister d’un avocat de son choix et qu’a défaut, il lui en sera commis un d’office. Et si, elle renonce à son droit d’être assisté, mention devra en être faite au procès-verbal.

Elle doit aussi préciser qu’à défaut de souscrire à l’invitation, la personne sera convoquée. La convocation qui devra comporter les mêmes mentions que l’invitation astreint la personne qui en fait l’objet à se présenter devant l’officier de police judiciaire deux jours ouvrables au plus tard, à compter du lendemain du jour de sa remise suivant les mêmes modalités que l’invitation.

L’interrogatoire du suspect ou de l’auteur présumé de l’infraction doit avoir lieu aussitôt après son arrivée au bureau de l’officier de police judiciaire.

L’officier de police judiciaire est tenu d’informer clairement la personne des faits sur lesquels il souhaite l’interroger, outre leur spécification dans l’invitation ou la convocation. 

Il doit également informer la personne de son droit de garder le silence.

L’interrogatoire ne peut comporter des questions suggestives. Il doit être mené à charge et à décharge. Sans nuire au bon déroulement de l’interrogatoire, l’avocat a le droit de dire à son client de refuser de répondre à une question ; il peut faire des observations. Enfin d’interrogatoire il présente ses observations verbales, qui sont mentionnées dans le procès-verbal, ou écrites, qui sont jointes au procès-verbal.

Si l’officier de police judiciaire estime qu’il y a lieu à transfèrement du suspect ou de l’auteur présumé de l’infraction, il l’en informe solennellement en lui fournissant les raisons. La personne concernée a le droit de contredire les raisons avancées de même que son conseil. Mention en est faite au procès-verbal.

Si l’officier de police judiciaire persiste dans sa décision, après avoir fait mention et signé le procès-verbal avec le comparant, il prend immédiatement les mesures nécessaires pour le transfèrement de la personne auprès de l’autorité judiciaire compétente.

En aucun cas, la personne ne sera placée en garde à vue dans un quelconque amigo.

Ce transfèrement doit se faire avant 15 heures  sauf en cas d’infraction flagrante. A défaut, la personne doit être laissée libre de s’en aller quitte à être convoquée par l’officier du ministère public compétent.

La personne qui n’a déféré ni à l’invitation ni à la convocation peut faire l’objet d’un mandat d’amener émis par l’officier du ministère public territorialement compétent.

En cas d’infraction flagrante, l’interrogatoire a lieu sans désemparer, même en l’absence d’un avocat et l’auteur présumé transféré immédiatement à l’officier du ministère public pour être traduit aussitôt à l’audience du tribunal compétent.

Mais l’inculpé ne peut être entendu sans l’assistance d’un conseil.

Toutes ces mesures sont prescrites à peine de nullité compte non tenu du défaut  éventuel de préjudice.
 Toute rétention que ne justifie pas le temps nécessaire au transfèrement sera punie de la même manière  qu’une détention irrégulière. En outre, par ce seul fait, les poursuites deviennent irrégulières, nulles et de nul effet.

Les fouilles corporelles, les visites domiciliaires, les perquisitions et les saisies, à peine de nullité et de poursuite contre ses auteurs pour atteinte à la vie privée, violation de domicile, vol ou tentative de vol, destruction méchante, sont interdites si elles ne se conforment pas aux règles y relatives.

Les fouilles corporelles ne peuvent être faites que par des agents ou des officiers de police judiciaire dans le respect de la dignité humaine  sur des personnes suspectées de détenir une arme ou des effets pouvant ou ayant servi à la commission d’une infraction.

Les fouilles se font par les personnes de même sexe sans donner droit à quelque attouchement indélicat qui n’est concevable que dans le cadre de l’exploration corporelle qui ne peut être faite que par un médecin en présence d’un autre médecin du choix de la personne concernée.

L’usage des menottes et des entraves est formellement interdite sauf à l’encontre des personnes considérées comme dangereuses pour autrui et pour elles mêmes ou comme susceptibles de tenter de prendre la fuite. Dans ce cas toutes les mesures doivent être prises pour éviter de causer quelque dommage de quelque nature que ce soit aux personnes concernées.

Nul ne peut être filmé ou photographié en étant soumis  au port des menottes ou des entraves.

En vertu de la présomption d’innocence et du secret de l’instruction, nul ne peut, en aucune circonstance être présenté à la presse écrite ou audio-visuelle comme ayant commis un quelconque fait répréhensible par la police ou le ministère public.

Les agents et la presse qui d’une manière ou d’une autre y concourent seront individuellement tenus pour responsables des réparations morales, matérielles et pécuniaires déterminées par la loi outre la soumission aux peines y afférentes.

Les visites domiciliaires ne peuvent avoir lieu qu’au lieu de la commission d’une infraction pour y procéder à des constats. Sauf en cas d’infraction flagrante, elles ne peuvent avoir lieu qu’à la décision de l’officier du ministère public compétent et, ce par mandat.

Les perquisitions, sauf en cas d’infraction flagrante, sont préalablement autorisées par mandat de l’officier du ministère public compétent.

Les saisies ne peuvent porter que sur des biens ou objets ayant une relation quelconque avec l’infraction à laquelle aurait pu avoir participé le suspect se trouvant au domicile concerné à quelque titre que ce soit.

Les saisies sont soumises aux formalités prévues par la loi à peine de nullité.

La garde à vue ne peut être décidée que par l’officier du ministère public. Elle court à compter de l’heure à laquelle a été signifié au suspect  ou à l’auteur présumé la décision de transfèrement.

L’officier du ministère public, après avoir entendu la personne en présence de son avocat doit lui signifier l’inculpation. A défaut d’une telle signification, l’inculpation est, déclarée irrégulière et nulle et de nul effet.

La garde à vue a lieu à la maison d’arrêt.

Nul ne peut être détenu préventivement en un autre lieu qu’à la maison d’arrêt. Les cellules de détention sont illégales et interdites sur toute l’étendue de la République Démocratique du Congo.

Titre III : de l’information et de l’instruction et de la mise en état de détention préventive 

Lorsque l’information est ouverte, la police judiciaire exécute les délégations de l’officier du ministère public.

L’officier du ministère public ne peut décerner un mandat de comparution que consécutivement à une convocation  à laquelle la personne poursuivie n’aurait pas déféré.

La convocation et le mandat de comparution sont remis suivant les mêmes formalités que l’invitation  et la convocation. Toutefois, le mandat de comparution est signifié par un huissier à peine de nullité.

La personne qui n’a pas déféré à la convocation et au mandat de comparution, peut faire l’objet d’un mandat d’amener.

Dans tous les cas, la personne est interrogée dès son arrivée à l’office du ministère public, assistée de son conseil à peine de nullité de toute la procédure.

L’interrogatoire se déroule dans les mêmes conditions que devant l’officier de police judiciaire.

A la fin de l’interrogatoire, le magistrat instructeur doit signifier l’inculpation à  la personne préalablement à tout placement en garde à vue.

L’inculpation, la garde à vue ont lieu à l’issue d’un débat contradictoire de cabinet, la personne assistée d’un ou de plusieurs avocats de son choix. L’absence d’un conseil a pour effet vicier la procédure et de la rendre nulle à moins pour l’officier du ministère public de prouver que la personne y a  expressément renoncé ou que la commission d’office n’a pu avoir lieu alors que le bâtonnier compétent avait été régulièrement saisi.

Dès son placement en garde à vue, par mandat d’arrêt provisoire, l’inculpé est immédiatement conduit à la maison d’arrêt.

La personne gardée à vue doit être présentée en chambre du conseil dans le délai de 48 heures à compter de la décision de transfèrement ou de l’inculpation si celle-ci n’a pas eu lieu à la suite d’une décision de transfèrement.

La mise en état de détention préventive ne peut intervenir qu’à l’issue d’un débat contradictoire portant sur les faits suivants :

· La régularité des procédures d’invitation, de convocation ou de comparution, éventuellement de contrainte par mandat d’arrêt. En cas de non respect d’une des formalités, la chambre du conseil prononce l’annulation de toute la procédure et l’inculpé est immédiatement mis en liberté. Et il ne peut faire l’objet pour les mêmes faits d’une garde à vue. Cependant l’instruction peut se poursuivre sans que l’inculpé soit placé en détention. Si des éléments nouveaux se produisent nécessitant la mise en détention préventive, le ministère public devra citer l’inculpé par un exploit régulier devant la chambre du conseil siégeant au premier degré ; 

· la régularité du mandat d’arrêt provisoire ;

· la démonstration par l’accusation de l’existence des indices sérieux de culpabilité à charge de l’inculpé ;

· le risque de fuite ;

· les nécessités de l’instruction.

Le débat se déroule suivant le principe du contradictoire dans le respect des droits de la défense.

L’audience de la chambre du conseil se déroule sans désemparer.

La chambre du conseil qui comprend des magistrats spécialisés affectés au tribunal de paix pour le premier degré et au tribunal de grande instance pour le second degré et chargés exclusivement du contrôle de la détention et de l’instruction, siège à trois juges. Ceux-ci rendent leur décision le même jour, après en avoir délibéré.

Le jugement ordonnant la mise en détention préventive ou la refusant est dûment motivé.

Lorsque la chambre du conseil refuse le placement en détention, l’inculpé est libéré immédiatement nonobstant tout recours.

Les jugements de la chambre du conseil sont susceptibles d’appel devant la chambre du conseil près le Tribunal de Grande Instance.

L’appel du ministère public doit être formulé sur le banc sous peine de nullité. L’inculpé ne peut faire appel du jugement refusant sa mise en état de détention préventive.

L’appel de l’inculpé contre un jugement ordonnant sa mise en détention préventive doit intervenir 48 heures après au plus tard son prononcé,  à peine de nullité.

L’audience de la chambre du conseil siégeant en appel du jugement rendu par la chambre du conseil près le tribunal de paix a lieu le lendemain de sa saisine par l’appel du ministère public ou de l’inculpé, lequel peut intervenir aussi sur le banc.

La chambre  du conseil en ’appel siège sans désemparer et rend un arrêt confirmatif ou infirmatif du jugement rendu au premier degré.

Dans ce dernier cas, l’inculpé est immédiatement libéré.

L’arrêt confirmatif de la mise en état de détention préventive est susceptible de cassation; l’arrêt confirmatif du refus de la mise en état de détention ne l’est pas.

En cas de réformation de la décision de refus de la mise en état de détention frappée de la déclaration sur le banc du prouvoi en cassation ou au plus tard dans 48 heures, de la requête introductive du pouvoir en cassation, l’inculpé demeurera dans l’état où l’a trouvé la décision ordonnant sa mise en détention préventive par l’arrêt rendu en appel jusqu'à la décision du juge de cassation.
La cour de cassation siégeant en matière de détention préventive se réunit dès le lendemain de sa saisine soit par requête confirmative  de la déclaration de pourvoi soit par requête introductive du pourvoi.

La cour rend un arrêt avec ou sans renvoi, confirmant ou infirmant l’arrêt rendu en appel de la chambre du conseil.

Si l’inculpé qui s’est pourvu en cassation ne comparaît pas, la cour rend un arrêt par défaut. L’arrêt par défaut qui confirme le refus de la mise en état de détention préventive est exécuté immédiatement par les soins du ministère public par un mandat de prise de corps. L’inculpé qui ne se pourvoit pas en cassation contre un arrêt confirmant en appel le jugement ayant refusé sa mise en détention est recherché, s’il ne se présente pas spontanément, pour être conduit immédiatement à la maison d’arrêt.

La mise en état de détention est valable pour quinze jours. Elle commence à courir dès l’instant où l’inculpé est conduit à la maison d’arrêt s’il ne s’y trouvait pas déjà.  

La mise en état de détention préventive est prorogée de la même manière qu’elle a été décidée et donne lieu aux mêmes voies de recours.

La mise en état de détention peut être prorogée une fois pour quinze jours si les faits sont punissables de six mois d’emprisonnement.

Elle ne peut être prorogée si les faits sont punissables de moins de six mois d’emprisonnement.

Nul ne peut être placé en état de détention préventive si les faits sont punissables de moins de trois mois

La détention préventive ne peut être prorogée  plus de deux fois le mois si les faits sont punissables de deux ans d’emprisonnement. Elle ne peut être prorogée plus de cinq fois le mois si le fait est punissable de cinq ans d’emprisonnement. Elle ne peut être prorogée  plus de dix fois le mois si les faits sont punissables de quinze ans d’emprisonnement ou vingt fois le mois si les faits sont punissables de  vingt ans d’emprisonnement ou d’une peine plus grave.

La chambre du conseil s’assure du bon déroulement de l’instruction dans les délais fixés pour chaque peine.

L’inculpé qui estime que l’instruction est interminable peut saisir la chambre du conseil qui statue sans désemparer.

La chambre du conseil peut décharger le magistrat instructeur et en même temps, si les délais de la prolongation risquent d’être dépassés ordonner la mise en liberté de l’inculpé.

Titre iv : De l’établissement de la preuve par le ministère public

L’inculpé ne peut être placé en garde à vue et en état de détention préventive que si le ministère public établit le constat de l’existence des indices sérieux de culpabilité.

Il existe des indices sérieux de culpabilité  lorsqu’il est mis en exergue des raisons plausibles de penser que l’auteur présumé ou l’inculpé a pu commettre les faits mis à charge.

Les indices de culpabilité se dégagent lors des auditions des témoins ou de toute personne susceptible d’éclairer la religion du ministère public, de l’interrogatoire de l’inculpé, des fouilles corporelles, des explorations corporelles, des enquêtes, des expertises, des visites domiciliaires, des perquisitions, des saisies, des tests de l’ADN, des examens médicaux en général, des examens psychiatriques, des empreintes digitales et de tout autre moyen légal et loyal pourvu que le recueil des indices ne se soit pas fait en violation des règles prescrites ni n’ait porté atteinte à la présomption d’innocence et/ ou aux droits de la défense.

Les indices ainsi recueillis doivent rentrer dans la catégorie d’éléments constitutifs de l’infraction qui aurait pu être commise par l’inculpé.

Nonobstant le constat de l’existence des indices dont le caractère sérieux et  l’imputabilité à l’inculpé doivent être démontrés en chambre du conseil pour justifier la garde à vue et pour obtenir la mise en état de détention préventive de l’inculpé, ce dernier ne peut être placé en détention et celle-ci ne peut être prolongée que si le ministère public a démontré qu’elle est l’unique moyen :

· de conserver les indices matériels et d’empêcher soit une pression sur les témoins ou les victimes, soit une concertation frauduleuse entre l’inculpé et ses complices ;

· de protéger l’inculpé, de garantir son maintien à la disposition de la justice, de mettre fin à l’infraction ou de prévenir son renouvellement ;

· de mettre fin à un trouble exceptionnel et persistant à l’ordre public provoqué par  la gravité de l’infraction, les circonstances de sa commission et l’importance du préjudice qu’elle a causé. 

La chambre du conseil n’ordonne la mise en état de détention que si elle ne peut placer l’inculpé sous le régime de la liberté surveillée.

La liberté surveillée est le régime de contrainte limitant la liberté de l’inculpé soit à sa résidence, soit à une commune, soit à un territoire, soit à  un district, soit à une province, selon la gravité  des faits.

L’inculpé ne peut être placé sous ce régime que si toutes les conditions liées à la détention préventive ont été réunies et qu’en outre, son identité est bien connue, et qu’il ne présente aucun risque de fuite, qu’il est identifié comme étant généralement respectueux des lois et qu’il n’est pas un criminel d’habitude.

Toute mesure de détention prise en violation des dispositions légales donne lieu à réparation en faveur de l’inculpé sans préjudice de poursuites pénales contre ses auteurs pour dol. 
Le dol commis en cette matière est particulier et peut être porté devant le tribunal de paix contre un officier de police judiciaire et devant le tribunal de grande instance  contre les officiers du ministère public et les juges siégeant en  chambre du conseil.

Les appels en la matière sont portés devant la cour d’appel  et sont susceptible du pourvoi en cassation.

Il y a dol en matière de détention préventive ou d’information et d’instruction lorsqu’il y a violation intentionnelle des règles prescrites en la matière ou lorsqu’il y a violation du secret de l’instruction par un officier  de police judiciaire ou un magistrat.

Le dol ainsi défini est punissable de six mois à deux ans d’emprisonnement et à une amende de l’équivalent en francs congolais de 10.000 dollars ou à défaut d’une peine subsidiaire de deux ans sans préjudice de dommages et intérêts qui peuvent être demandés devant toute juridiction indépendamment ou au même moment que l’action pénale.

L’action publique contre le dol en matière d’information, d’instruction ou de détention préventive est introduite par citation directe de la victime.

3.2  Les mesures correctives relatives à la présomption d’innocence

« Toute personne accusée d’une infraction est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été établie par un jugement définitif »
 
Cette affirmation solennelle est pourtant dépourvue de toute conséquence légale en droit de la preuve congolais.

Cependant tout le système de la preuve pénale tire sa conséquence de la présomption qui n’est qu’ « une supposition que la société décide de tenir pour vraie en attendant d’avoir réunis les moyens de vérifier si elle a eu raison ou tort de la tenir pour vraie. …. La présomption d’innocence est une fiction juridique qui impose de ne reconnaître l’accusé qu’une fois le verdict posé. … sans fiction, le droit n’a pas encore construit un système totalement autonome ».
 
En revanche, le crime ne peut se présumer. Il doit être prouvé. C’est à l’accusateur d’apporter des preuves qui doivent être d’autant plus fortes que le crime est plus grave. Et la preuve devrait être rapportée au delà d’un doute raisonnable.

Mais, le principe de la présomption « a aujourd’hui une portée bien plus grande que la simple détermination de la charge de la preuve ».

En effet, « toute procédure pénale, dans les Etats démocratiques, est la recherche d’une conciliation entre deux impératifs autant légitimes qu’opposés : celui de l’efficacité de l’enquête destinée à la recherche des auteurs d’infractions à protéger les citoyens de la délinquance, celui de la protection de ce même citoyen lorsqu’il se trouve mêlé à une telle enquête . Le principe de la présomption d’innocence, universellement reconnu, vise ce dernier objectif. IL se traduit selon les pays par des dispositions diverses ».

En droit congolais aucune disposition légale n’existe protégeant cette présomption ni pour en prévenir les atteintes ni pour les réprimer ni même pour les réparer.

Ainsi, en violation de tout devoir de réserve ou du secret de l’instruction, des autorités politiques associées à la police judiciaire ou cette dernière mais avec l’accord tacite ou ouvert des  premières, organisent des présentations télévisées des personnes soupçonnées d’avoir commis des crimes graves ou même moins graves.

Des femmes, des hommes, des jeunes gens et jeunes filles présumés innocents par la constitution sont présentés à la presse, parfois dévêtus, souvent menottés ou les pieds  entravés sans peur d’être sanctionnés. 
La presse elle-même se passionne pour des affaires qui font l’objet d’une instruction et en font des titres de leurs manchettes parfois avec photos agrandies et des commentaires allant dans le sens, très souvent, d’accréditer la thèse de l’accusation.

Ces dérives ne s’expliquent que par la carence d’une réglementation conséquente protectrice de ce droit fondamental qu’est la présomption d’innocence.

De nombreux pays parmi lesquels l’Espagne ou la France ont mis en place par leur législation des mécanismes appropriés de la protection de la présomption d’innocence.
En Espagne, la formulation constitutionnelle du principe est déjà  révélatrice de la volonté étatique d’en assurer la protection dans toute sa diversité. La présomption d’innocence est ainsi énoncée dans la constitution espagnole du 27 décembre 1977, en son article 24, paragraphe 2 : « toute personne a droit au juge ordinaire déterminé préalablement par la loi, de se défendre et de se faire assister par un avocat, d’être informé de l’accusation portée contre elle, d’avoir un procès public sans délais indus et avec toutes les garanties, d’utiliser les preuves pertinentes à sa défense, de ne  pas faire de déclaration contre elle-même, de ne pas s’avouer coupable et d’être présumée innocente ».
Ainsi, une bonne liste des droits est ordonnée en rempart contre les atteintes possibles à la présomption d’innocence mais en même temps à titre préventif, déjà dans la constitution.

Ainsi, comme l’a écrit François Badié, magistrat de liaison français auprès du ministère de la justice du Royaume d’Espagne «la consécration constitutionnelle de la présomption d’innocence a fait passer cette notion de l’étape de principe général du droit à celui de droit fondamental garanti à tous, qui lie tous les pouvoirs publics, et qui est d’application immédiate ».

En conséquence, ont été immédiatement rendues contraires à la constitution espagnole, toutes les  dispositions pénales qui établissaient des présomptions de culpabilité renversant ainsi la charge de la preuve. Le code pénal en a été partiellement et urgemment réformé.

Les conséquences ne sont pas limitées au code pénal en Espagne. La présomption d’innocence est d’application « également à toutes les autres branches du droit où une personne  peut se voir imputer une conduite dont découlent pour elle des conséquences négatives, (en matière de droit du travail ou en matière civile, droit de la famille par exemple…) ».

C’est le même cas en France où le code civil, après avoir affirmé le droit pour chacun au respect de sa vie privée et décidé que les « juges  peuvent, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telle que séquestre, saisie et autres, propres à empêcher ou faire cesser une atteinte à l’intimité de la vie privée » sur pied de son article 9, a immédiatement, à l’article 9-1 tranché que « chacun  a droit  au respect de la présomption d’innocence. Lorsqu’une personne est, avant toute condamnation, présentée publiquement comme coupable de faits faisant l’objet d’une enquête ou d’une instruction judiciaire, le juge peut, même en référé, sans préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que l’insertion d’une rectification ou la diffusion d’un communiqué, aux fins de faire cesser l’atteinte à la présomption d’innocence, et ce aux frais de la personne physique ou morale, responsable de cette atteinte ».

C’est dans cette perspective que le droit congolais de la preuve devrait s’engager.

Et c’est dans ce sens que nous avons proposé une série de mesures  à prendre sous forme de dispositions pénales par le législateur pour faire de la présomption d’innocence un véritable droit fondamental susceptible de susciter la confiance du citoyen en la justice de son pays au cours de l’avant-procès.

Pour préserver l’innocence du citoyen, la loi devra prescrire des règles qui sanctionnent tout mode illégal et déloyal d’établissement des indices de culpabilité : la torture sous quelque forme que ce soit pour obtenir les aveux, les traitements inhumains et dégradants, la provocation policière, les interrogatoires nocturnes ou qui se prolongent jusqu'à des heures tardives. Les interrogatoires sous pression doivent être interdites.

A cet effet la justice militaire, caractérisée par la célérité et dont la philosophie est d’assurer avant tout la discipline au sein de l’armée et de la police devrait être dissociée totalement et définitivement de la justice civile. Les citoyens autres que ceux qui servent sous le drapeau, même en cas de soupçon de commission d’une infraction militaire devraient être poursuivies et jugés par les autorités judicaires civiles.

Les indices obtenus au cours des explorations corporelles, des fouilles, des visites domiciliaires ou des perquisitions illégales, des écoutes téléphoniques, de la garde à vue  et la détention préventive ordonnées et exécutées en violation des droits de la défense doivent être proscrits et sévèrement sanctionnées. Les preuves obtenues  par pression sur l’inculpé placé en garde à vue et ou détenu sont déloyales et exclues du débat judiciaire.

La garde à vue devra demeurer une mesure exceptionnelle de même que la mise en état de détention préventive ou le placement sous le régime de liberté contrôlée.

Ne peut ordonner la mesure de garde à vue que l’officier du ministère public après un débat contradictoire, les observations de l’inculpé et de son conseil entendues et actées. La personne gardée à vue étant présumée innocente doit être informée sans aucune ombre des faits mis à charge et confrontée loyalement et en toute dignité aux indices tendant à rendre plausible sa participation aux faits infractionnels  lui imputés.

L’inculpation  signifiée à la personne assistée de son avocat, et à l’issue d’un débat contradictoire est une formalité substantielle dont la violation ou le non respect entraîne la nullité de la garde à vue et de toutes les procédures antérieures et ultérieures.

La chambre du conseil pourra prononcer même d’office la nullité de cette procédure.

L’inculpation aura lieu à l’issue d’un débat contradictoire, l’inculpé ayant eu accès au dossier des pièces ainsi que son avocat.

Les audiences en chambre du conseil seront publiques pour permettre au peuple au nom duquel la justice est dite de s’assurer que les règles du procès équitable sont respectées et que la présomption que la société accorde à l’innocence de leurs concitoyens est respectée et préservée.

En vertu de la présomption d’innocence,  toute détention qui se ferait en violation des règles prescrites donnera droit à la victime à une réparation intégrale du préjudice moral et matériel à la demande de l’intéressé.

La presse ne pourra publier que les décisions rendues par les cours et tribunaux.

Il sera fait obligation à tout organe de presse d’insérer une rectification pour faire cesser toute atteinte à la présomption d’innocence par des reportages, des commentaires publiés au sujet de la personne poursuivie. Toute violation du droit à l’image de la vie privée fera l’objet d’un rectificatif au frais des auteurs, sans préjudice de la réparation pécuniaire et des poursuites.

Toute atteinte à la présomption d’innocence sera puni d’une amende forte de l’équivalent en francs congolais d’au moins vingt mille dollars.

En fin de procédure, tout organe de presse aura l’obligation, que le juge mentionnera expressément dans le jugement, de publier dans le détail le dispositif déclarant les poursuites non fondées.

En tout état de cause, le législateur devra veiller au respect des droits de la défense qui ne sont que la conséquence de la présomption d’innocence.

3.3 Les mesures correctives relatives aux droits de la défense
La personne poursuivie se trouve en position de faiblesse au stade de l’avant-procès. 
Tous les actes de l’information et de l’instruction, en particulier les mesures de garde à vue et de mise en état de détention préventive constituent avant tout une remise en cause de sa présomption d’innocence. Ce sont les droits de la défense qui limitent les atteintes aussi bien en nombre et qu’en intensité. Par des prérogatives que des dispositions légales reconnaissent à l’individu poursuivi, le législateur peut limiter les atteintes à sa présomption.

Les droits de la défense étant ceux qui permettent à la personne poursuivie d’assurer la protection de ses intérêts, l’un de ceux-ci est la préservation de la présomption d’innocence.

Ces droits de la défense son constitués notamment du droit à l’information , du droit à l’assistance d’un défenseur , du droit à un débat contradictoire , du droit  au silence. C’est pourquoi l’expression consacrée cite ces droits au pluriel. Il est curieux que le constituant congolais se soit contenté d’affirmer que le droit de la défense (au singulier) est organisé et assuré.

Cependant ce droit n’est ni organisé ni assuré par aucune disposition qui serait la conséquence de cette affirmation constitutionnelle.

La jurisprudence fait souvent mention des droits de la défense
 en se fondant sur des principes généraux
 , parfois en se référant à la constitution.
 

L’exercice effectif de ces droits appelle donc des dispositions légales précises.

Le droit à l’information fait déjà l’objet d’une formulation constitutionnelle.

Le constituant congolais commande en effet que toute personne arrêtée soit immédiatement informée  des motifs de son arrestation et que toute accusation portée contre elle soit portée à sa connaissance. La personne concernée doit, en outre, être immédiatement informée de ses droits.

Mais en vérité, qu’elle soit arrêtée ou en liberté, la personne poursuivie doit immédiatement être informée des faits mis à sa charge. Comme l’a écrit Matadi Nenga « le droit à l’information est une garantie  fondamentale surtout en matière pénale et une nécessité pour une société moderne et démocratique »
 

Ainsi  il sera fait obligation à  l’officier de police judiciaire et à l’officier du ministère public d’énoncer clairement les faits dans leurs actes de procédure  adressés aux personnes qu’ils souhaitent entendre. L’énoncé des faits doit  comprendre également la spécification des circonstances précises de leur commission et la disposition légale  violée, en l’occurrence.

Et, lors de l’interrogatoire, avant de poser une quelconque question, l’officier de police judiciaire ou du ministère public doit solennellement décliner en détail les faits infractionnels sur lequel il va porter.

L’officier de police judiciaire ou le magistrat instructeur, selon les cas, doit ensuite énumérer solennellement ses droits à la personne, notamment celui de l’assistance à un avocat, d’entrer en  contact avec sa famille, de communiquer librement avec son conseil, de recevoir en toute dignité de la visite, de se restaurer si l’interrogatoire est long, d’être consulté par un médecin. Mention doit être faite de l’accomplissement de ces formalités dans le procès-verbal.

Le droit à l’information nécessite  que le libellé de l’inculpation, l’énonciation des droits de l’inculpé se fasse dans la langue qu’il comprend. A défaut,  un interprète doit lui être commis aux frais de l’Etat.

Le droit à l’information donne droit à l’auteur présumé de l’infraction ou à l’inculpé d’avoir accès immédiatement à son dossier et à toutes les pièces qu’il contient. Le conseil  de la personne devra pareillement connaître toutes les pièces du dossier bien avant l’audition pour mieux préparer la défense. Le conseil et l’inculpé peuvent solliciter un délai raisonnable pour étudier l’entièreté du dossier  et aux fins d’apprêter efficacement les moyens de défense.

Ces dispositions seront prescrites à peine de nullité.

Le droit à l’assistance d’un conseil est parmi les droits de la défense, l’un des éléments essentiels. Car, les droits de la défense c’est avant tout le droit d’être assisté, aidé, conseillé par un technicien dès le déclenchement des poursuites.

Le droit de la preuve doit affirmer l’absence d’un avocat aux cotés de la personne entendue comme une cause de nullité absolue de toute la procédure. Quoique défini comme auxiliaire de la justice, l’avocat est la personne sensée faire comprendre la procédure et le rôle du magistrat instructeur à l’inculpé, les risques encourus au cours de l’avant-procès notamment celui d’être placé en état de détention préventive.  

A cet égard, il sera fait obligation, en droit congolais, pour l’officier de police judiciaire, tout comme pour l’officier du ministère public, d’informer le présumé auteur de l’infraction ou l’inculpé, dès avant le début de l’interrogatoire, qu’il a droit à un  avocat et qu’il lui en sera commis un d’office s’il  n’en avait point ou n’en choisissait pas un. Cette obligation doit être faite également à tout officier de police judiciaire qui procède à l’arrestation d’un suspect.

La prescription  à cet égard doit être d’une telle rigueur qu’elle devra entrer dans les mœurs de toutes les personnes qui concourent à la justice, qu’il est une grave violation des droits de la défense que d’entendre un citoyen, sauf en cas d’infraction flagrante ou lors de la rétention par la police, sans l’assistance de son avocat.

Tous les actes de procédure tendant à obtenir la comparution volontaire de la personne doivent mentionner la nécessité pour le comparant d’être assisté de son conseil. Celui-ci dit avoir accès au dossier avant toute audience aussi bien devant la police que devant le parquet et même en chambre du conseil.

L’avocat a le droit d’intervenir lors des interrogatoires, de poser des questions, de formuler des réserves. Il doit être acté que des conclusions écrites ont été déposées et jointes au dossier en tant que pièces de la procédure. Elles peuvent être faites verbalement et mentionnées au procès- verbal.

Le système congolais est notoirement dominé par le procureur, lequel est dépendant de l’autorité chargée de l’exécution de la politique d’action publique du gouvernement,  le Ministre de la justice. 

 Dans un tel système, l’avocat doit officiellement être considéré comme l’intermédiaire entre la société, qui proclame l’innocence présumée et l’accusation, qui affirme la culpabilité présumée, comme à la fois celui qui se tient à coté et celui qui pousse la personne poursuivie sur la bonne voie de sortie des méandres judiciaires susceptibles de compromettre gravement sa liberté, son patrimoine voire sa vie. 

La police judiciaire, le parquet devraient être enfermés dans l’exigence légale de d’avoir l’avocat en face (c’est le sens vrai de l’adversaire : celui qui est en face), aux cotés de la personne poursuivie. La loi doit rendre sa présence forte, indispensable et son rôle officiel et  efficace pour les droits de la défense dans la phase de l’avant-procès.

Le rôle de l’avocat dans l’avant-procès et dans l’ensemble de la procédure du procès pénal doit se révéler déjà à travers son serment professionnel.

A l’heure où le constituant congolais affirme son attachement au respect des droits humains et des libertés fondamentales tel que proclamés par les instruments juridiques internationaux ratifiés par la République, il est paradoxal que l’avocat soit encore lié par un serment caporaliste datant de la deuxième République et qui a pour effet de gêner son indépendance et sa liberté d’action dans sa mission d’assurer la défense des intérêts de son client. 

Ce serment qui est manifestement long et surchargé par d’étranges affirmations comme le respect des magistrats et des autorités publiques
 s’énonce comme suit : « je jure de respecter la constitution, d’obéir à la loi, d’exercer la défense et le conseil avec dignité, conscience, indépendance et humanité, de ne rien dire ou publier de contraire aux lois, aux décisions judiciaires, aux bonnes mœurs, à la sécurité de l’Etat et à la paix publique, de ne jamais m’écarter du respect dû aux tribunaux, aux magistrats et aux autorités publiques, de ne conseiller ou défendre aucune cause que je ne croirais juste en mon âme et conscience ».

Ce serment qui traduit la peur que le pouvoir dictatorial avait d’un avocat défenseur de la liberté républicaine, outre les diverses mentions qui l’alourdit, omet l’avocat de l’avant-procès. Il est anachronique et anti-constitutionnel.

Le serment de l’avocat, sous d’autres cieux, a l’avantage d’affirmer d’une manière brève juste les exigences déontologiques et la noblesse de la profession : « je jure, comme avocat d’exercer mes fonctions avec dignité, conscience, indépendance, probité et humanité ».

Le serment de l’avocat congolais, en s’inscrivant dans le contexte constitutionnel récent qui appelle un cadre procédural nouveau, pourrait s’énoncer comme suit, «  je jure en ma qualité d’avocat d’exercer mes fonctions en âme et conscience devant Dieu et la Nation aussi bien devant la police  et le parquet que devant les juridictions et en dehors des juridictions ».

Notons que le droit à un débat contradictoire est fondé sur le principe du contradictoire.

Ce principe est, en droit français, un des principes directeurs de l’avant-procès, autant que du procès proprement dit. Le législateur l’a, du reste,  exprimé de façon très heureuse  à l’article préliminaire du code pénal ainsi que le reprend Pradel avec ses implications  en ces termes : « la procédure doit être équitable et contradictoire et préserver l’équilibre  des droits des parties. A l’instruction, la personne mise en examen peut réclamer des actes d’investigation et devant la chambre de l’instruction faire par l’intermédiaire de son avocat, des observations sommaires ».

Le principe du contradictoire est selon Vizio, « la garantie d’une élémentaire justice ».

Ce principe fort appliqué par les juridictions congolaises est porté par une disposition générale
  ainsi exprimé : « en vertu de l’ordonnance du 14 mai 1886,
 approuvé par le décret du 12 novembre 1886, il est un principe naturel de l’instance que chaque partie soit en mesure de discuter  les prétentions, les arguments et les preuves de son adversaire ». 

Mushigo rapporte, qu’à l’examen de différents arrêts de la cour Suprême de Justice, cette dernière se réfère au principe du contradictoire , « tantôt dans sa spécificité, tantôt conjugué avec les autres principes généraux du droit, notamment celui du respect des droits de la défense ».

Et toute atteinte portée contre ce principe « constitue une violation d’ordre public ».
 

Mais en vérité ce principe est lui-même une des composantes du droit de la défense et qui, comme en droit français, notamment, devrait  donner leu à des dispositions légales opposables dans ses diverses applications, en droit de la preuve.

Ainsi, toutes les preuves du ministère public, celles des victimes et les témoignages ne s’imposeront pas d’office à l’inculpé au cours de l’avant-procès. Au nom du principe du contradictoire, il en  contestera la loyauté, la légalité, la véracité. L’inculpé a le droit d’exiger de investigations, d’interroger les témoins, de procéder ou de faire procéder à des confrontations, de réclamer la contre-expertise. Entant qu’élément fondamental de la loyauté cette exigence s’imposera à l’officier de police judiciaire, au ministère public, aux victimes, aux témoins et à l’inculpé ainsi qu’à son avocat.

Le magistrat instructeur veillera au respect du principe du contradictoire par lui-même  et par toutes les autres parties à l’avant-procès.

Etant d’ordre public son non respect entraînera une nullité que la chambre du conseil peut soulever même d’office.

Les procès-verbaux d’interrogatoire ou d’audition devront comporter des mentions spécifiques du débat contradictoire lors des interrogatoires et de tous les actes de procédure au cours desquels s’établissent les preuves dans la phase de l’avant-procès.

Le principe du contradictoire doit exiger que jamais l’inculpé ne soit entendu seul sauf s’il renonce expressément lui-même à ce droit, auquel cas mention en est faite dans les actes de procédure.

Ce principe impose que le défenseur de l’inculpé, ainsi que ce dernier, communiquent librement et prennent connaissance de toute pièce versée au dossier de l’instruction avant tout interrogatoire ou toute audience de la chambre du conseil. L’inculpé et son conseil doivent connaître exactement la nature et la cause de la prévention pour être mis en mesure de se défendre équitablement.

L’inculpé a le droit d’interroger, de faire interroger les témoins à charge et à décharge dans de conditions égalitaires.

Enfin, au nom des droits de la défense, l’auteur présumé de l’infraction et l’inculpé auront l’obligation de comparaître mais non de s’expliquer ainsi que le prévoit déjà l’article 42 de l’ordonnance du 3 juillet 1978.

Cet article précise que si les personnes qui comparaissent refusent de répondre, mention en est portée au procès-verbal. « Cette disposition permet à la personne de ne pas se prêter à un interrogatoire sur le fond qui risque, sous l’effet de l’émotion de compromettre sa défense ».

Sur c e point, même si le législateur n’a pas réglementé le droit au silence en tant que droit de la défense, le droit congolais était un peu avancé.

Le droit au silence est « souvent décrit comme la référence de la justice britannique ».

En fait ce droit, inhérent au système accusatoire « tient à ce que la présomption de base est que l’accusateur doit être obligé de prouver ses allégations sans l’assistance de l’accusé et donc de son silence éventuel ».

Les tenants du maintien de ce droit en Angleterre soutiennent « qu’il existe indéniablement des raisons autres que la culpabilité pour se taire. Le silence n’est pas synonyme de culpabilité lorsque la personne est dans un état de forte émotion et à ce titre hautement vulnérable. De même, il se peut que la personne se sente coupable mais qu’elle n’ait en fait commis aucune infraction ; qu’elle soit ignorante des faits majeurs et qui pourraient la disculper ; qu’elle désire protéger par ce silence d’autres personnes ou cacher des actes honteux mais pas illégaux. D’autre part, le silence peut faire partie d’une attitude générale, hostile à la police. L’absence de confiance en la police peut-être une motivation du silence sans pour autant qu’une culpabilité soit en jeu ».

Le droit du silence sous examen ici consiste en effet pour celui qui est interrogé de ne pas répondre aux questions. Il a trait à l’avant-procès. En droit français il est aussi admis que « le suspect ou le mis en examen peut refuser de répondre aux questions qui lui sont posées ».
L’article  116, alinéa 4 du code de procédure pénale français fait obligation au juge d’instruction d’avertir la personne qui comparaît devant lui de son « choix soit de se taire, soit de faire des déclarations, soit d’être interrogée ».

Ce droit au silence, écrit Pradel, « se fonde sur divers arguments : le refus de parler n’est pas incriminé, la charge de la preuve pèse sur le poursuivant de sorte que le prévenu n’a pas à collaborer avec la justice, du fait de l’existence des droits de la défense, le suspect ou le mis en examen peut se cantonner dans une attitude passive s’il considère que tel est le meilleur moyen pour assurer sa défense, le fait pour l’enquêteur ou le juge de « forcer » l’individu à s’exprimer pourrait conduire celui-ci à faire des déclaration inexactes ».

Ainsi, le droit au silence est un droit de la défense au centre du droit même de la preuve de sorte que « la violation d’un principe général de droit par exemple les droits de la défense et, parmi ceux-ci, le droit au silence suffit pour entraîner l’irrégularité des poursuites ».

Des dispositions doivent donc affirmer la nullité des poursuites fondées sur les aveux extorqués, les interrogatoires sous torture physique et morale, pratiques apparemment tolérées en droit de la preuve congolais au niveau de l’enquête et des services de sécurité .

Le droit au silence impose la présence d’un conseil qui doit assister celui qui préfère se taire afin de défendre son droit.

Le Congo doit se doter d’une philosophie humaniste du droit de la preuve sans laquelle il lui sera difficile d’intégrer des valeurs aussi essentielles pour une justice loyale, sereine et juste dont le prélude déterminant est l’avant-procès.

CONCLUSION

D’un point de vue pratique le procès pénal est avant tout une atteinte à l’innocence présumée du suspect, de l’auteur présumé de l’infraction ou de l’inculpé au cours de sa phase pré juridictionnelle que nous avons nommée « l’avant-procès ».

A cette étape préparatoire du procès, la mise en cause d’une personne est déterminée par l’existence à sa charge des indices sérieux de culpabilité faisant présumer qu’elle a pu commettre les faits infractionnels  lui  imputés.

Certes, l’indice n’est pas encore une preuve au sens d’ « une démonstration aux fins de persuader de l’exactitude d’un fait allégué en vue de faire prévaloir un droit ».

Mais il est un commencement de preuve d’une importance telle qu’il donne lieu au déclenchement des poursuites et à l’inculpation et justifie, en droit congolais de la preuve, la mise en état de détention préventive  à des conditions  non aussi strictement réglementées qu’elles le sont ailleurs, comme en droit belge ou français.

Dans ces pays, le droit de la preuve constitue un particularisme  incontesté  fondé sur la protection des valeurs  considérées  comme sacrées dont la présomption d’innocence et les droits de la défense. C’est ce particularisme qui a conduit certains pays (anglo-américains, notamment) à faire de ce droit « une branche spéciale des sciences criminelles ».

Plusieurs législations ont, en effet, grâce aux progrès du droit comparé et aux avancées du droit international pénal, intégré diverses règles plaçant ces valeurs au centre du droit de la preuve, en tant que principes directeurs.

C’est ainsi que la France, depuis sa loi de procédure de 1959, a introduit entre 1994 et 2004, dix lois majeures qui ont modifié sensiblement les principes qui fondent le droit de la preuve depuis l’enquête jusqu’au jugement, et les règles de son administration. Il a s’agit dans ce pays d’un véritable « renouvellement des sources de la procédure pénale »
 auquel Pradel a consacré un excellent ouvrage d’étude doctrinale.

En Belgique, outre la loi du 20 juillet 1990 sur la détention préventive votée à l’unanimité par le parlement de ce pays et qui a consacré « l’abolition d’un système obsolète »,
 et de nombreuses autres lois votées entre juin 2001 et août 2003 dont la loi du 19 mars 2003 modifiant le code d’instruction criminelle,  le pays est dans l’expectative de l’adoption par le parlement de l’avant-projet de code de procédure pénale établi par la Commission ministérielle pour le droit de la procédure pénale en 2002  et qui vise l’intégration, la modernisation de très nombreuses lois ayant  modifié ou complété le code d’instruction criminelle.

Au Congo, par contre, le caractère notoirement rétrograde des textes relatifs à la procédure pénale ne semble pas retenir l’attention du législateur. 

Celui-ci a pourtant, avoué lors des travaux préparatoires, que sa législation, qui, rappelons-le date de 1959, a maintenu « certaines dispositions discriminatoires dont l’intérêt à l’égard des indigènes immatriculés est évident. Tel est le cas de l’article 9 qui prévoit comme par le passé (où de nombreuses règles étaient conditionnées par la race du prévenu), que si la personne lésée par une infraction est un indigène non immatriculé en une circonscription, l’officier de police judiciaire devra, en proposant l’amende forfaitaire, inviter l’auteur de l’infraction à verser à la partie lésée ou à consigner les dommages et intérêts qu’il détermine ».

C’est également le cas de l’article 68 qui permet à l’officier du ministère public de placer en dépôt,  à la maison de détention,  jusqu’au jour du jugement, pour une durée de cinq jours maximum,  un prévenu qui a été cité ou sommé à comparaître, quelle que soit la nature ou l’importance de l’infraction. L’exposé des motifs révèle que cette disposition était prévue pour permettre au juge de police exerçant les fonctions d’officier du ministère public de « s’assurer de la personne d’un prévenu ». Or, le rapport du conseil de législation signale qu’un membre de cette institution avait estimé que l’article 68 était inspiré « de discrimination raciale » et constituait « une atteinte trop forte à la liberté individuelle ». Il proposa sans être suivi, sa suppression pure et simple.

Outre son esprit colonial, la législation congolaise du droit de la preuve porte encore fort visiblement les stigmates de son instrumentalisation par la dictature de la deuxième République  au point que l’article premier de l’ordonnance du 13 juillet 1978 encore en vigueur et qui traite des attributions de la police judiciaire dispose que les personnes qui en exercent la fonction sont désignées par le président du conseil judiciaire,  procureur général de la République. 
Ce caractère dépassé de la procédure pénale congolaise explique  que le droit congolais de la preuve soit resté dominé par l’idée d’exercer la répression, de placer et de  maintenir en détention la personne poursuivie au nom du prince, sans se préoccuper particulièrement des intérêts de l’individu mis en cause, alors que-nous l’avons observé- les législations belge et française qui lui sont proches, ainsi que le droit de la preuve ont connu, dans ces pays, des réformes importantes, fondamentales.

Le droit congolais de la preuve dans le procès pénal quant à lui ne fait  l’objet d’aucune réglementation particulière dans le code de procédure pénale alors  que le code civil porté par le décret du 30 juillet 1888 et qui traite  des contrats et des obligations conventionnelles en général, lui consacre son quatrième chapitre sous l’intitulé « de la preuve des obligations et celle du payement » comprenant 48 articles répartis en 5 sections et d’où l’on peut tirer à la fois les principes et les moyens de preuve en droit civil. Une étude portant sur la législation, la jurisprudence et la doctrine a été consacrée à ce droit.
 

S’agissant de la preuve en matière pénale, notamment au cours de l’avant-procès, elle est, pour l’essentiel, fondée sur la jurisprudence faisant application des principes généraux du droit.

Si des principes fondamentaux des droits de la preuve  contemporains comme la présomption d’innocence et le droit de la défense sont mis en exergue  dans la constitution de la République Démocratique du Congo du 18 février 2006, comme dans les constitutions précédentes, ils n’ont, cependant pas connu une formalisation législative idoine.

Sans doute, qu’il est malséant dans un droit qui se veut légaliste comme le déplore Sohier, « de recourir aux principes généraux pour suppléer à l’absence de dispositions législatives, lorsque le législateur a omis de traiter une matière, non pour laisser libre jeu à l’interprète, mais au contraire pour écarter délibérément cette matière de son droit ».

C’est pourquoi les mesures correctives que nous avons proposées plaident en faveur du renouvellement général du droit de la preuve congolais et de la procédure pénale elle-même dans son ensemble.

Ce renouvellement appelle d’abord une réglementation détaillée du droit de la preuve. 

Il s’agit pour le législateur congolais d’édicter des règles rigoureuses déterminant les moyens et les pouvoirs des organes chargés au cours de l’avant-procès, de la recherche et de l’établissement de la preuve fondés sur des principes et des valeurs sociales au rang desquels se classent  les droits à la protection de l’innocence présumée, de l’inviolabilité du domicile, de la vie privée, du droit à l’information avec l’accès immédiat au dossier, du respect strict du principe du contradictoire dès le moment de l’inculpation. Les modalités de celle-ci doivent être définies et leur non respect sanctionné notamment par la répression et la réparation lorsque une  détention préventive inopérante en est le résultat.

Nous avons suggéré que la réglementation de la procédure pénale et du droit de la preuve soit le fait du seul pouvoir législatif.

La réglementation du respect de la présomption d’innocence et des droits de la défense commande que soit appliqué en procédure pénale, le principe de la séparation des fonctions de manière adaptée au contexte économique et social congolais.

Dans cette perspective, à l’objectif légitime de la répression de la criminalité, associer intimement celui de la protection de tous les droits fondamentaux des justiciables, fera de l’avant-procès le prélude d’un procès pénal répondant à l’appel d’une justice dont la Constitution proclame qu’elle est  «  rendue au nom du peuple ».
BIBLOGRAPHIE
I. Textes officiels
1. Circulaire n° 5/008/I.M/PGR/1970 du 16 mai 1970 relative à l’arrestation et à la mise en détention préventive ainsi qu’à l’arrestation immédiate à l’audience.

2. Journal Officiel de la République Démocratique du Congo, Constitution de la République Démocratique du Congo, 47è année, Numéro Spécial, Kinshasa, 18 février 2005 ;

3. Journal Officiel de la République Démocratique du Congo, Constitution de la Transition, 44è année, Numéro Spécial, 5 avril 2003 ;

4. Journal Officiel de la République Démocratique du Congo, Instruments internationaux relatifs aux droits de l’homme ratifiés par la République Démocratique du Congo, 40è année, numéro spécial, avril 1999 ;

5. Journal Officiel de la République Démocratique du Congo, Décret Loi n° 002/2002 du 26 janvier 2002 portant institution, organisation et fonctionnement de la Police Nationale Congolaise, 43è année, Numéro spécial, 15 avril 2002 ; 

6. Journal Officiel de la République du Zaïre, Acte constitutionnel de la transition, 35e année, n° spécial, avril 1994.

7. La Haute Cour Militaire, R .P. n° 001/2004, Arrêt Avant dire droit, affaire Alamaba Mungoko et consorts, Kinshasa RDC, 18 mars 2004 ;

8. Les codes Larcier, République Démocratique du Congo, Tome I, Droit civil Judiciaire, Afrique Edition & Larcier, 2003 (comprenant notamment le code de l’organisation et de la compétence judiciaires, le code de procédure pénale, le code de justice militaire, l’ordonnance n° 78-189 du 03 juillet 1978 relative à l’exercice des attributions d’officier et agents de police judiciaire près les juridictions de droit commun. 

9. Loi n° 96-002 du 22  juin 1996 fixant les modalités de l’exercice de la liberté de presse

II. Ouvrages
1. Akele, P, « Le citoyen justicier, la justice privée dans l’Etat de droit », Ed. ODF, Kinshasa, 2002 ;

2. Azibert, G, « Code de procédure pénale », Ed. Juris-classeur, Paris, 2004 ; 

3. Bouloc, B, De Beco, R, & Legros, P, « Le droit au silence et la détention provisoire », Bruylant, Bruxelles, 1997 ;

4. Bosly, H-D & Vandermeersch, D, « Droit de la Procédure pénale », 3è Ed. la Charte, Brugge, 2003 ;

5. Chambon, P, & Guéry, C, « Droit et pratique de l’instruction préparatoire », Dalloz, 5è Ed . Paris, 2004 ;

6. Conte, P, & Maistre du Chambon, « Procédure pénale », 4è Ed. Dalloz, Armand Colin, Paris, 2002 ;

7. Cornu, G, «Vocabulaire juridique», Guadrige, PUF, France, 2003 ;

8. Cruet, J. «  La vie du droit et l’impuissance des lois », Flamarion, Paris, 1908 ;

9. Damien, A, & Ader, H, « Règles de la profession d’Avocat », Dalloz, Paris, 2004 ;

10.  Décamps, J, « la présomption d’innocence : entre vérité et culpabilité, confrontation des systèmes de procédure pénale français et anglais avec la Convention Européenne de Sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales », Thèse, faculté de droit, d’économie et de gestion, Université de Pau et des pays de l’Adour, 1998, Presses Universitaires du Septentrion,  France, sans date ;

11.  Declercq, R, « La preuve en matière pénale », Ed. Judridiques Swinnen H., Bruxelles, 1988 ;

12.  Dejemeppe, B, « La détention préventive », Larcier, Bruxelles, 1992 (œuvre collective) ;

13.  Dibunda, K, M, « Répertoire Général de jurisprudence de la cour Suprême de Justice »,1969-1985, ed.  C.P.D.Z., Kinshasa, 1990 ;
14.  Domat, J, Les lois civiles dans leur ordre naturel (1689), Paris, Veuve Cavelier, T.1, 1771,  p.204 in Encinas de munagorri (R), Introduction au droit, Paris, Flammarion,  Champs  Université, 2002 ;
15.  Fourment, F, «Procédure pénale », 5è Manuel 2004-2005, éd. paradigme, Orléans, 2004 ;

16. Garé, T, & Ginestet, C, « Droit pénal, procédure pénale », Dalloz, Paris, 2004 ;

17. Girard, C, « Culpabilité et silence en droit comparé », L’Harmattan, Paris, 1997 ;

18.  Grawitz, M, «Méthode des sciences », 3è Ed. Dalloz, Paris, 1976 ;

19.   Guéry, C, « Détention provisoire », Dalloz, paris, 2001 ;

20.   Guidicelli-delage, G, & Matsopoulou, H,  « Les transformations de l’administration de la preuve pénale : perspectives comparées  Allemagne, Belgique, Espagne, Etats-Unis, France, Italie, Portugal, Royaume-Uni » Ed. Mission de recherche Droit et Justice, Paris, 2003 http://www.gip-recherche-justice.fr
21.   Guillien, R & Vincent, J, « Lexique des termes juridiques », 14è Ed. Dalloz, Paris, 2003 ;

22.   Hennau-hubet, C., « Les tests d’identification génétique en matière pénale »,  R.I.P.C., n°462-463/1999
23.   Iyeleza, Masika, Insengingo, « Recueil des textes constitutionnels de la République du Zaïre », du 19 mai 1960 ou 28 avril 1991 avec en annexe la charte coloniale du 18 oct. 1908, Ed. ISE-CONSULT, Kinshasa, 1981;
24.   Julien, P, Fricero, N, « Droit judiciaire privé  », 2è Ed.L.G.D.J., paris, 2003 ;

25.   Katwala, K, K, « Cour Suprême de Justice : Historique et textes annotés de procédure », Ed. Batena Ntambua, Kinshasa, 2000,

26.   Katwala, K, K, « L’action publique, à travers, les jurisprudence et doctrine congolaise, belge et française », Ed. Batena Ntambua, kinshasa, 2004 ;

27. Katwala, K, K, « La preuve en droit congolais (textes, jurisprudence et doctrine) », Ed. Batena Ntambua, Kinshasa, 1998 ;

28.   Katwala, K, K, « Jurisprudences des Cours et Tribunaux (1965 – 1974) », Kinshasa, janvier 1992 ;

29.   Katwala, K, K, « Jurisprudences des Cours et Tribunaux 1975 –1987 », Collection du Leader, Kinshasa, Janvier 1992 ;

30.   Kamidi, R, « Le système judiciaire congolais : organisation et compétence » Ed. Fito, Kinshasa I, 1999 ;
31.   La Sainte Bible, Société Biblique de Genève, Suisse-France, 2004
32.   Levasseur & Chavanne, « Droit pénal et procédure pénale », Sirey, Paris, 1963 ;
33.   Lopez, A, « Lumumba ou l’Afrique frustrée », Cujas, Paris
34.   Lucas, A, Code Civil 2005, Ed. Juris- classeur, Paris, 2004 ;
35.   Mathias, E, « Procédure pénale », 4è Ed. Bréal, Paris, 2003 ;
36.  Matadi, N, G, « Le droit à un procès équitable », Ed. Droit et Idées Nouvelles, Bruylant, Kinshasa, Louvain-la-Neuve, sans date ;
37.   MUKUBU, K., K., « Constitution de la transition » : Ses questions essentielles, Ed. ITONGOA, Kinshasa, 2003.
38.   Mupila, N, K, & Wasenda N’Songo, C, «  Code de déontologie des avocats », Ed. Pax- Congo, République Démocratique du Congo, 2002 ;
39.   Mushigo, R, « Les principes généraux du droit et leurs applications par la cour Suprême de Justice du Congo », Bruylant, Louvain-la-Neuve, sans date ;
40.   Nimy, M-N, « Essai critique de jurisprudence, analyse d’arrêt de la Cour Suprême de Justice 1969-1972 », Kinshasa, 1973 ;
41.   Nyabirungu, m, S, « traité de droit pénal général congolais », Ed. DES, Kinshasa, 2001 ;
42.   Pradel, J, « Procédure pénale »,12è Ed. Cujas, Paris, 2004 ;
43.   Pungwe, R-N, « Guide pratique des officiers de police judiciaire », Ed. Kazi, Kinshasa, 2001 ;
44.   Renault-Brahinsky, C, « Procédure pénale », 6è Ed. Gualino, Paris, 2004 ;
45.   Renault-Brahinsky, C, « L’essentiel de la procédure pénale »,4è Ed., Gualino, Paris, 2003.
46.   Renoux  Fh, & De Villiers , M,  Code  constitutionnel, Ed. Litec,  1995;
47.   Robert, P, «  le nouveau petit le robert », Dictionnaire le Robert, Paris, 1996
48.   Rubbens, A, «le droit judiciaire congolais, Tome III, l’instruction criminelle et la procédure pénale », Université Lovanium & Larcier, Léopoldville, Bruxelles, 1965 ;
49.   Stefani, G, Levasseur, G, Bouloc, B, « Procédure pénale », 15è   Ed. Dalloz, Paris, 2003 ;
50.   Tshamala, N, « Le serment en droit congolais », Ed. Le Buisson Ardent, Kinshasa, 2005 ;

51.   Tshimanga, J, « Les règles d’administration des preuves et d’audition  des témoins en matière des rimes  relevant de la cour pénale internationale », Ed. Maragraphie, Yaoundé, 2005 ;

52.   Vandermeeersch, D, « Eléments de droit pénal et de procédure pénale », Ed. La charte, Bruxelles, 2003 ;

53.   Vincent, J, guinchard, S, Montagnier, G, varinard, A, «Institutions judiciaires »7è Ed. Dalloz, Paris, 2003 ; 

54.   Yoka, J, J, « Codes congolais de procédure pénale », Ed. Yoka, Kinshasa, 1999 ;

III. Revues

1. Annales de la Faculté de droit, Volume VII-X, PUK, Kinshasa, 1985 ;

2. Communicatio research, Glencoe, The free Press, 1952; 

3. Congo- Afrique, n° 331, Kinshasa, janvier 1999 ;

4. Congo- Afrique, n° 361, Kinshasa, janvier 2002 ; 

5. Centre français de droit comparé, Ministère de la Justice ; « La présomption d’innocence en droit comparé », colloque du 16 janvier 1998, Société de législation comparée, Paris, 1998 ;

6. Extrait de la Revue de Droit Africain, doctrine & Jurisprudence, n° 36, octobre 2005

7. Journal des procès, N° 435 du 19 avril 2002 ;
8. Paroles de justice, revue annuelle de doctrine, RCN Justice & Démocratie, 2005 ;

9. Revue de la faculté de droit, Université Protestante au Congo « Le droit de la transition démocratique du C ngo », Actes des journées scientifiques organisées par la faculté de droit, les 02 et 03 avril 2003, 4è année, n°4, Kinshasa, 2004 ;

10. Revue de l’Institut de criminologie de paris, « La présomption d’innocence, Essais de philosophie pénale et criminologie ». Ed. Eska, Paris, 2004 ;

11. Revue Juridique du Zaïre, 50è année, Numéro spécial, Lubumbashi, sans date ;

IV. Thèses

1. Luzolo, B, L, «La détention préventive en procédure pénale zaïroise », Thèse, pour le doctorat en droit, Université de droit, d’économie et des sciences d’Aix –Marseille, faculté de droit et de science politique d’Aix-Marseille, France, 1996 ; 

2. Matadi, N, G, « La question du pouvoir judiciaire en République Démocratique du Congo ( contribution à une théorie de réforme) », Thèse pour obtenir le grade de docteur de l’Université Paris X, Université de Paris X- Nanterre, France, 2000.

V. Cours

1. Luzolo, B, L, « Cours de procédure pénale », Notes polycopiées, Université de Kinshasa et Université Protestante au Congo Ed. Issablaise Multimédia, mars 2005.

TABLE DES MATIERES

AVANT-PROPOS
………………………………………………………..
     2
INTRODUCTION GENERALE
…………………………………………
     4
1.  POSITION DU PROBLEME
…………………………………………
     4
2.  HYPOTHESES DE TRAVAIL
…………………………………………
   10 
3. 
ETAT DE LA QUESTION

…………………………………………
   10
4. 
INTERET DE L’ETUDE

…………………………………………
   12
4.1  Intérêt théorique

…………………………………………
   12
4.2  Intérêt pratique

…………………………………………
   17
5. Orientation Méthodologique de la   recherche
……..
    19
6. 
Plan de l’Etude

…………………………………………………
   22
Première Partie :

LA RECHERCHE ET LE RASSEMBLEMENT  DE la preuve au cours de l’avant–Procès 
………………………………………………………
   24   

CHAPITRE I :  LE droit de la preuve dans la  procédure    de l’Enquete policiere …………………………….
   25
Section 1 : 
LA POLICE JUDICIAIRE CONGOLAISE : NOTIONS, MISSIONS, COMPOSITION

…………………………...
   26
1.1  
Notions et missions
…………………………………………
   26
1.2  
Composition, Exigences légales préalables à l’exercice de la fonction, Direction et Surveillance  de la police judiciaire congolaise
………………………………………………………..
   27
1.2.1 
Catégorisation au sein de la police judiciaire
…………….
   28
1.2.2 
Exigences légales pour l’exercice de la fonction d’officier de Police judiciaire
……………………………………………….
   30
1.2.3 
Direction et surveillance de la Police judiciaire
……………
   32
Section 2 : Les distinctions établies par les lois et les Règlements
…………………………………………………
   33
2.1. 
Les distinctions légales entre l’officier du ministère public       et l’officier de police judiciaire
…………………………..
   33
2.1.1
Les fonctions dévolues légalement à l’officier de police    judiciaire susceptibles d’être exercées par le ministère      public lui même 
………………………………………………..
   34
2.1.1.1 
Les pouvoirs exercés de plano par l’officier de police  judiciaire concurremment avec le  ministère public
…..       34


2.2.1.2 Les pouvoirs  qu’exerce d’office l’officier de police       judiciaire concurremment avec l’officier du ministère      public en cas  d’infraction flagrante  ……………………….
   40
2.1.2.
Les pouvoirs que l’officier de police judiciaire exercés  par  délégation expresse de l’officier du ministère public ……………
   45
2.3 Les distinctions légales entre les officiers de police       judiciaire et les agents de police judiciaire …………………… 46
Section 3. La recherche et le rassemblement des      indices par la police judiciaire
……………………
   46
3.1. La recherche et le rassemblement des indices au cours de l’enquête préliminaire
…………………………………….……
   47
3.2 
La recherche et le rassemblement des indices au cours de l’enquête de flagrance
…………………………………………
   55
CHAPITRE II : LA RECHERCHE ET LE RASSEMBLEMENT DE  LA PREUVE PAR LE MINISTERE PUBLIC :    L’INSTRUCTION PREPARATOIRE
……………………
   60
Section 1: NOTIONS, COMPOSITION, REPRESENTATION  ET CARACTERES DU MINISTERE PUBLIC
……………………
   61
1.1   Notions
………………………………………………………
   61
1.2 Composition et représentation du ministère public auprès     des juridictions répressives, civiles et militaires  ………..…
   62
1.3 
Caractères du ministère public
…………………………
   66
1.3.1  L’irrécusabilité du ministère public …………………………
   66
1.3.2. L’irresponsabilité du ministère public
…………………
   67
1.3.3  L’unité du ministère public
…………………………………
   68
1.3.4  Indépendance du ministère public
…………………………
   74
Section 2 : LA POURSUITE
…………………………………………………
   77
2.1 Les notions générales sur la poursuite
……………………
   77
2.2. La poursuite en droit congolais

…………………………
   81
2.2.1. Notions
………………………………………………………
   81
2.2.2. Le déclenchement des poursuites
…………………………
   83
Section 3 : LA RECHERCHE ET LE RASSEMBLEMENT DES   PREUVES PAR LE MINISTERE PUBLIC CONGOLAIS : L’INSTRUCTION PREPARATOIRE
…………………………
   91
3.2. Les actes d’instruction en cas d’infraction non flagrante  ………
   93
3.1.1.
La réquisition de la force publique
…………………………
   93
3.1.2.
La délivrance des mandats de justice 
…………………
   94
3.1.3 
L’interrogatoire de l’inculpé
………………………………   
 108
3.1.4 
L’audition des témoins 
…………………………………………
 112
3.1.5 
Les visites des lieux, les perquisitions et les saisies
……
 116
3.1.6 
Les explorations corporelles
…………………………………
 118
3.1.7
Les interprètes, traducteurs, experts et médecins
……
 120
3.2. 
Les actes d’instruction du ministère public en cas     d’infraction flagrante, réputée flagrante ou assimilée
……
 126
Deuxième Partie:

LES POUVOIRS DE LA POLICE ET DU MINISTERE PUBLIC  ET LES      GARANTIES ACCORDEES AUX PARTICULIERS AU cours de  l’avant–Procès ……………………………………………………………………...
 129
CHAPITRE I : LA RETENTION, LA GARDE A VUE ET LA MISE EN ETAT DE DETENTION PREVENTIVE ………………
 131
Section 1 : LA RETENTION 
…………………………………………………
 133
Section 2 : LA GARDE A  VUE.
…………………………………………
 139
Section 3 : LA MISE EN ETAT DE DETENTION PREVENTIVE
……
 147
3.2.1 Définition et conditions de fond de la mise en état de    détention préventive
………………………………………..
 148
3.2.2 Procédure et contrôle de la mise en état de détention préventive.
………………………………………………………
 154
CHAPITRE II : LES GARANTIES ACCORDEES AU PRESUME      AUTEUR DE L’INFRACTION OU A L’INCULPE AU   COURS DE L’AVANT-PROCES DU RESPECT DE LEURS DROITS FONDAMENTAUX, LEUR FAIBLESSE ET LES MESURES CORRECTIVES ENVISAGEABLES
……
 189
Section 1: 
LA REGLEMENTATION DU DROIT DE LA PREUVE  COMME GARANTIE ACCORDEE AUX PERSONNES POURSUIVIES ……………………………………………………
 190
Section 2: 
LES GARANTIES LIEES A LA PROTECTION DE LA PRESOMPTION D’INNOCENCE ET DES DROITS DE LA DEFENSE AU COURS DE L’AVANT-PROCES
……………
 246
2.1. 
Les garanties liées à la protection de présomption d’innocence     au cours de l’avant-procès.
…………………………………
 246
2.2.  Les droits de la défense
…………………………………………
 266
Section 3: LES MESURES CORRECTIVES EN FAVEUR DU RENOUVELLEMENT DROIT DE LA PREUVE CONGOLAIS   AU COURS DE  L’AVANT-PROCES.
……………………………
  275
3.1. Le renouvellement général de la réglementation du droit           de la preuve au cours de l’avant-procès. ……………………..
 279
Titre I :   Des principes directeurs
…………………………
 280
Titre II :  De l’enquête policière 
…………………………
 281
Titre III : De l’information et de l’instruction et de la mise en état de détention préventive ………………………
 286
Titre iv : De  l’établissement de la preuve par le ministère  public
………………………………………………..
 289
3.2  Les mesures correctives relatives à la présomption  d’innocence………………………………………………………..
 291
3.3 Les mesures correctives relatives aux droits de la défense…
 296
CONCLUSION
………………………………………………………………
 304
BIBLOGRAPHIE

………………………………………………………
 308
TABLE DES MATIERES
…………………………………………………
 314
  MEMOIRE PRESENTE ET DEFENDU POUR L’OBTENTION DU D.E.S.





LE DROIT DE LA PREUVE DANS L’AVANT-ROCES EN PROCEDURE PENALE CONGOLAISE




















THEODORE NGOY





     2006





UNIVERSITE DE KINSHASA, FACULTE DE DROIT  


ECOLE DOCTORALE, DEPARTEMENT DE DROIT PENAL ET CRIMINOLOGIE








� Guillery, M, chambre des Représentants, Parlement belge, séance du 17 mars 1874, cité par Dejemeppe, B, & Tulkens, f, in « détention préventive »,ouvrage collectif, sous la direction de Dejemeppe, B, Ed .Larcier, Bruxelles, 1992, p.12.


� Lettre à Pauline, publiée par Lopez, A, L, « Lumumba ou l’Afrique frustrée », Cujas, Paris, pp. 224, 225.


� La sainte Bible,  Deutéronome, chapitre 16 : 18, Société Biblique de Genève, Suisse- France, 2004, p. 236.  


� La justice entendue comme ce qui est conforme aux règles établies ou convenues.


� Akele, P, «  La guerre des droits … aura-t-elle lieu ? », in Congo- Afrique, n° 361, Kinshasa, janvier 2002, p.48


� Ibidem


� Lamentations de Jérémie, Chapitre 3:37, sainte Bible, op.cit., p.879.


� L’ecclésiaste, chapitre 9 :11, Idem, p. 722.


� Daniel chapitre 2 :21, Idem, p. 944.


� Mathias, E, « Procédure pénale », Ed. Bréal, France, 2003, p. 23


� Ibidem


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, « Droit de la procédure pénale », 3ème Ed. La Charte, Brugge, 2003, p. 57


� « Toutefois, notent Bosly et Vandermeesch, op.-cit., p. 59, la partie civile peut également provoquer l’intentement des poursuites en se constituant partie civile entre les mains du juge d’instruction. De même, lorsque le juge d’instruction ‘‘s’auto - saisit’’, suite à une mini -instruction, l’action publique est mise en mouvement »


� Bosly, H-D, &Vandermeersch, D,  op.-cit., pp. 753, 761.


� Mathias, E. op.cit, p. 13


� Idem, p. 23


� Fourment, F, «Procédure Pénale », Manuel 2004-2005, 5è Ed. Paradigme, Orléans, 2004,  p. 5


� Fourment, F, op-cit,  p. 5


� Idem


� Idem, p. 7


� « Avec une exception cependant relative à la chambre d’instruction, juridiction d’instruction du second degré », lire  Pradel, , « Procédure pénale », 12è Ed. CUJAS, Paris, 2004, p. 27


� Pradel, J, op.cit pp. 27, 28


� Pradel, J, op.cit, p. 32 ; Lire également Fourment, op.cit, pp. 253-254.


� Pradel, op.cit., p. 31


� Entendue comme la commission ou l’omission d’un fait prévu et puni par la loi, imputable à son auteur ne se justifiant pas par l’exercice d’un droit quelconque.


� En droit international, l’infraction est une atteinte aux intérêts juridiques protégés par la communauté internationale. Elle peut être définie dans une convention internationale mais elle est surtout portée par la coutume entendue comme ce que les Etats regardent comme étant le droit.


� Rubbens, A, « Le droit Judiciaire congolais : l’instruction criminelle et la procédure Pénale », Université   Lovanium et Maison Larcier, Léopoldville-Bruxelles, 1965, p. 30                 


� Idem,  p. 31


� Rubbens, op.cit., p.35


� Bosly & Vandermeersch, D, op.cit,  p. 9


 	Il est certes vrai, soulignent ces auteurs que cette  définition  ne peut rendre suffisamment  compte de la mission de la Police judiciaire étant entendu, par ailleurs, que la majorité des affaires pénales n’est pas toujours portée devant le juge.


�	Conte, P, & Maistre du chambon, P, « Procédure Pénale », 4è Ed. Armand Colin, Paris, 2002, p.31.


� Conte, p, & Maistre du chambon, P, op.cit. p. 31


�	Fourment, F., op.cit, pp. 28, 24


�	Levasseur, G & Chavanne, A, « Droit Pénal et Procédure Pénale », Ed. Sirey, Paris, 1963, p.90 


� Pour les Anglo-Saxons signale Pradel, la phase préparatoire, antérieure à l’audience est relativement peu importante. L’accent étant mis sur l’audience elle-même, moment privilégié pour le débat probatoire. Le procès (trial) commence avec le début de l’audience et tout ce qui se passe avant est préparatoire au procès. Au contraire, dans le système romano germanique, les actes antérieurs à l’audience ont une importance capitale au point que les preuves alors amassées sont peu remises en cause au cours de l’audience (sauf en matière criminelle) ; dès lors, dans ce système et par exemple en France, le procès est souvent considéré comme commençant avec les premières investigations de sorte qu’avant l’audience, on parle en général de phase préparatoire du procès. Pradel, op.cit., p.343


�	Conte, P, & MAISTRE DU CHAMBON, op.cit. p.31.


� Domat, J, Les lois civiles dans leur ordre naturel (1689), Paris, Veuve Cavelier, T.1, 1771,  p.204 in Encinas de munagorri (R), Introduction au droit, Paris, Flammarion,  Champs  Université, 2002, p.277


� Fourment, F, « Procédure Pénale », Manuel, Année universitaire 2004-2005, éd. Paradigme, Centre de Publications Universitaires, Orléans, 2004, pp.


�	 Guery, C, « Détention Provisoire », Dalloz, 2001, p.11.


� Nyabirungu, m, S, « Traité de droit pénal général congolais », Ed. DES, Kinshasa, 2001,  p.479


�Ibidem


�Katuala, K, K, «  La preuve en droit congolais », Ed. Batena Njambua, Kinshasa, 1998, p.43 


� Katuala, K, K, op.cit, pp. 43


� Rubbens, A, op.cit, pp. 41-45


� Akele, P, « Quel avenir pour le droit pénal en République Démocratique du Congo », in « Congo-Afrique », n° 350, Kinshasa, Rdc, décembre 2000, pp. 591, 592 


� Sur le plan du droit international pénal c’est le TPIY qui a joué le rôle précurseur  dans la  lutte contre l’impunité  des responsables politiques jusque là protégé par leur qualité officielle. Le TPIY est ainsi à l’origine : 


-  du principe de non pertinence de la qualité officielle pour avoir traduit en justice des auteurs de crimes de guerre et d’autres violations graves du droit international, surtout ceux qui occupaient les postes les plus importants, mais aussi les autres personnes ayant commis des actes particulièrement graves. En jugeant les accusés sur la base de leur responsabilité personnelle, directe ou indirecte, le TPIY personnalise la culpabilité. Et, pour la première fois dans l’histoire de la justice, un acte d’accusation a été établi par le Procureur du TPIY contre un chef d’État en exercice, Slobodan Milosevic, qui doit désormais répondre de crimes prétendument commis alors qu’il était en fonctions. D’autres dirigeants politiques ou militaires de premier plan ont été mis en accusation. 


- de l’établissement des faits au delà de tout doute raisonnable, principe capital dans la reconnaissance ou l’établissement de la culpabilité en matière de droit de la preuve ; Le TPIY a aussi contribué au développement du droit international notamment par l’approfondissement  de l’analyse des éléments juridiques constitutifs du crime d’infractions graves aux Conventions de Genève de 1949, par la  précision certains éléments clés constitutifs du crime de génocide, et en particulier la définition de la cible de ce crime, à savoir un groupe ou une partie d’un groupe de personnes. Le TPIY a rendu plusieurs décisions déterminantes s’agissant des crimes contre l’humanité perpétrés contre des civils, en statuant, en particulier, que ces crimes peuvent être commis non seulement dans le cadre d’un conflit armé, mais aussi pendant celui-ci, définissant ainsi un champ de protection plus vaste. Il a apporté de nombreuses contributions au droit procédural, notamment dans les domaines suivants : mesures de protection pour les témoins, confidentialité et communication d’informations afférentes à la sécurité nationale des États, plaidoyers de culpabilité et invocation de la contrainte en tant que moyen de défense.  


Le TPIY est le premier tribunal établi en vertu du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies pour maintenir la paix et la sécurité internationale. Il a été le premier tribunal pour crimes de guerre à caractère véritablement international. Il s’agit du premier tribunal pénal international à avoir appliqué le corpus du droit international humanitaire en vigueur, et surtout à avoir défini, sur le plan judiciaire, la place qu’y tient le droit coutumier. Il a créé un système juridique indépendant inspiré des traditions des procédures pénales contradictoire et inquisitoire.  Le Tribunal a créé une base de données judiciaires reprenant la totalité de sa jurisprudence et qui sera bientôt disponible sur Internet, donnant ainsi accès à un volume considérable de décisions et d’ordonnances rendues tant en matière de droit pénal que de droit procédural international.  Alors que la  CPI, juridiction permanente, avec plus de près de 1000 plaintes lui déposées depuis son entrée en fonction le �HYPERLINK "http://fr.wikipedia.org/wiki/1er_juillet" \o "1er juillet"�1er juillet� �HYPERLINK "http://fr.wikipedia.org/wiki/2002" \o "2002"�2002�, n’a ouvert à ce jour que  2 enquêtes  sur des crimes commis en �HYPERLINK "http://fr.wikipedia.org/wiki/R%C3%A9publique_d%C3%A9mocratique_du_Congo" \o "République démocratique du Congo"�République démocratique du Congo�  et en �HYPERLINK "http://fr.wikipedia.org/wiki/Ouganda" \o "Ouganda"�Ouganda� à la demande des gouvernements respectifs de ces deux pays, d’ autres affaires étant en cours d'analyse pour une éventuelle ouverture d'enquête, le premier procès à être instruit pourrait être celui sur les crimes commis en Ouganda,  le TPIY, depuis sa création par le conseil de sécurité, s’est organisée et a fonctionné comme une institution judiciaire internationale de référence, pour avoir  rendu des jugements, prononcé des condamnations, et établi des précédents importants en droit international, humanitaire et pénal. La plupart des questions juridiques soulevées devant le TPIY sont relatives au droit international codifié ou coutumier. Elles n'ont jamais été tranchées par aucune cour de justice ou sont restées en suspens depuis les procès de Nuremberg et Tokyo. A la grande différence du Tribunal de Nuremberg où les vainqueurs du conflit  jugeaient les responsables de celui-ci, le TPIY exerce la justice de la communauté internationale. Du reste, à la création du TPIY, il y avait encore un conflit armé sur le territoire de sa mission qui était d’y rétablir la paix.








� Guidicelli-delage, G, & Matsopoulou, H,  « Les transformations de l’administration de la preuve pénale : perspectives comparées  Allemagne, Belgique, Espagne, Etats-Unis, France, Italie, Portugal, Royaume-Uni » Ed. Mission de recherche Droit et Justice, Paris, 2003 http://www.gip-recherche-justice.fr 


� Guidicelli-delage, G, & Matsopoulou, H, op. cit,  http://www.gip-recherche-justice.fr


� Ce qui n’est pas prouvé n’est pas.


�	BOUZAT, P., La loyauté dans la recherche des preuves, in Mélanges Legros, Sirey, 1964, p 155.


�	PRADEL J, « Droit pénal comparé »,  Dalloz, Paris, 2002, p 429.


� Hennau-hubet, C., Les tests d’identification génétique en matière pénale,  R.I.P.C., n°462-463/1999


� Rubbens, op.cit., Préface de Jean Gravin, p.7 


� Pradel, J, op.cit., pp. 311, 312


� Merle et Vitu, Traité de droit criminel, Cujas, Paris, 1967, n°113 et s, pp.124 et s.


� Luzolo,B, « Cours de Procédure Pénale », notes polycopiées, les Ed. Issablaise Multimédia, Kinshasa, RDC, 2005, pp. 8, 9  


� Guidicelli-delage, g, & Matsopoulou, H, Op-Cit, http://www.gip-recherche-justice.fr 


� Grawitz, M, «Méthode des sciences », 3è Ed. Dalloz, Paris, 1976, p. 28


� Ibidem


� Akele, P,  « Droit Pénal Comparé », livre premier, notes polycopiées, Bibliothèque de Sciences Pénales, Tome I, Kinshasa, RDC, p. 57


�  Idem, p. 50


� Ngoy, T, « Le droit judiciaire congolais au regard de la Constitution de la Transition » in « Revue de la Faculté de Droit », 4eme année, n°4, 2004, p. 243


� Lire  Kamidi, R, « Le système judiciaire congolais : organisation et compétence », éd. Fito, Kinshasa, 1999, p.12-20


� Rubbens, op. cit, p.41, 42


� Akele, P, op.cit.,p.76


� Cruet, J. « La vie du droit et l’impuissance des lois », Ed. Flammarion, Paris, 1908 p. 317


� Gilissen, J,  « Histoire comparée du droit », l’expérience de la société Jean Bodin,  pp. 266, 627


� Gilissen, J,  Op-Cit, p.70


� Likulia,  B,  Akele, A,  et Fofe, D., « La protection de l’enfant contre les atteintes à sa vie physique en droit pénal spécial comparé français et zairois », in Annales de la Faculté de droit, Vol.VII-X, PUK, 1985,  p.70


� Pradel, Droit pénal, 3è Ed. Cujas, Paris, 1981, n° 131


� Merle et Vitu, op.cit, n° 125 et s, 138 et 139


� Berelson définit l’analyse du contenu comme une technique de recherche  pour la description objective,  systématique et quantitative  du contenu manifeste des communications, ayant pour but de les interpréter ,  Lire Berelson, « content analysis, in Lindzey, Hanbook of social psychology », in Communicatio research, Glencoe, The free Press, 1952,  pp 488 -522 


� Pradel, J, op.cit. p. 30.


� Article 7 de l’ordonnance loi n° 82 – 020 portant code de l’organisation et de la compétence judiciaire in les Codes Larcier, Tome  I,  Droit civil et judiciaire, Larcier & Afrique Editions, Bruxelles, 2003, p 262


� Article 12 du décret du 06 août 1959 portant code de procédure pénale, in les codes Larcier, op. cit, p. 288     


� Articles 27 et 28 du code de procédure pénale congolais.


� Article 7 de l’ordonnance - loi  n° 82-20 portant code de l’organisation et de la compétence judiciaire. In Les codes Larcier. Tome I, droit civil et judiciaire, Larcier & Afrique Edition, Bruxelles, 2003, p.262.


� Article 12 du décret du 06 août 1959, portant Code de procédure pénale, in Les codes larcier, op-cit, p.288


� Article 2 de l’ordonnance n° 78-289 relative à l’exercice des attributions d’officier et agent de la police judiciaire près les juridictions du droit commun, in Les codes Larcier, op-cit, p. 434


� Idem, article 11 alinéa 1.


� Pungwe, R-N, “Guide de pratique des officiers de police judiciaire”Ed. KAZI, Kinshasa, 2001, p.17


� Idem,  p.17


� Garé, T. Ginestet, C, "Droit pénal et Procédure Pénale », 3e Ed. Dalloz, Paris, 2004, p. 233


� Article 4 du code de Procédure Pénale et article 73 de l’ordonnance n°78-289 du 3 juillet 1978.


� Ordonnance Loi n° 85-026 du 25 juillet 1985


� Article 5 du Code de l’Organisation et Compétence Judiciaires


� Pungwe, R-N, op.cit, p.27


� Le décret – loi n° 002/2002 du 26 janvier 2002 portant institution, organisation et fonctionnement de la Police Nationale Congolaise dispose que les officiers de police judiciaire et les agents de police judiciaire « sont tous soumis aux conditions légales fixées pour l’exercice des fonctions d’officier de police judiciaire ». 


� Rubbens, A , op cit, p 66


� Idem p. 67


� Rubbens, A , op cit, p. 68


� Idem ,p. 69


� Ibidem


� Voir article 4 du code de procédure et article 72 de l’ordonnance n° 78-289 du 3 juillet 1978.


�Article 73 à 74 de l’ordonnance du 3 juillet 1978 


� Stefani, G, &Levasseur, G, cité par Rubbens, op.cit, p 359


� Rubbens, A, op cit, pp 360, 361 


� B.O, 1938, p 214, cité par Rubbens, op.cit, p. 360


� Les officiers de police judiciaires incompétents et les agents de police judiciaire qui en sont les premiers informés préviennent aussitôt l’officier judiciaire de police judiciaire à compétence générale le plus proche (art 82 de l’ordonnance du 3juillet 1978).


�Article 84 de l’ordonnance du 3 juillet 1978. 


� La force du serment dans les coutumes congolaises était telle que sa violation était punie très sévèrement, et dans beaucoup de cas,  de mort car, le serment prenait Dieu à témoin, les  parents ou les ancêtres. Le législateur colonial n’ignorait pas la crainte qu’inspirait à l’assermenté indigène le serment prêté selon sa coutume. Ce serment garantissait donc effectivement la sécurité de la déposition. Lire à ce sujet l’ouvrage de Tshamala, N, « Le serment en droit congolais », Ed. Le Buisson ardent, Kinshasa, 2005 (148 pages).


� Akele, P,  « Le citoyen justicier, La justice privée dans l’Etat de droit », Ed. ODF, Kinshasa, 2002, p. 102.


� Conte, P & Maistre du Chambon, P, Op. Cit, p 32, parag. 49


� Idem, p 206 


� Bosly, H-D &Vandermeesh,, D, Op Cit, p 764


� Idem, p 765


� article 2,al 2 du code de Procédure Pénale


� Chapitre II, de l’ordonnance du 3 juillet 1978 sections 1ere et 2


� 	La circulaire sur laquelle se fonde ce privilège  de poursuite contre les avocats et les autorités religieuses a été prise en application de l’article 142 de l’Arrêté d’organisation judiciaire du 20Aout 1970 qui dispose que « la décision d’exercer les poursuites est réservée dans les cas déterminé par le procureur général de la République, soit à lui même, soit au procureur général, soit au procureur de la République.  


� 


� Article 19, al 4 et 5, de la constitution de la République Démocratique du Congo. La question fera l’objet de nos réflexions au chapitre III de ce premier livre 


� Article 7 et suite du code de procédure pénale


� Fourment relève la compétence exclusive du ministère public dans l’exercice de l’action publique. Cela est vrai en droit français et en droit congolais. En effet «  l’exercice de l’action publique vise l’ensemble des actes qui, une fois l’action publique engagée, l’entretiennent jusqu’au prononcé d’une décision définitive, voire, en cas de condamnation, assurent  l’application de la peine… en somme, dans le procès pénal, le ministère public exerce l’action publique, la personne poursuivie exerce les droits de la défense et la partie civile défend ses intérêts civils ». Fourment, op.cit, p.155


� Locré, t. xxv, pp 123 et s. cité par Pradel, op.cit, p. 28


� Rubbens,A, op.cit ,p.117


� En droit français existe désormais une troisième fonction qu’exerce le juge des libertés et de la détention


� Vincent, J & Guinchard, S, Montagnier, G, Varinard, G, « Institutions judiciaires, Organisation, Juridictions, Gens de justice ».7è Ed. Dalloz, Paris, 2003,  p. 652


� Ibidem , Les auteurs notent que «  Procureur général ou avocat général est une forme abrégée de l’expression : « procureur généralement chargé des affaires du roi ».


� Idem, p. 652


� Ibidem


� Renault- Brohinsky ,C, op.cit, p.57


� La constitution de la République Démocratique du Congo est entrée en vigueur le 18 février 2006, date de sa promulgation. Elle institue et distingue les juridictions de l’ordre judiciaire et de l’ordre administratif. L’organisation, la compétence de ces juridictions ne seront fixées qu’ultérieurement par la loi. De même la loi définira l’organisation et le fonctionnement de la Cour  de Cassation qui fait partie des juridictions de l’ordre judiciaire. En attendant la Cour Suprême de Justice exerce les compétences de la Cour de Cassation, du Conseil d’Etat et de la Cour Constitutionnelle, les cours d’appel celles des cours administratives d’appel (articles  222 - 223).





� Article 10 du code  de l’organisation et compétence judiciaires encore en vigueur à ce jour.


� Article 47 de la loi n° 023-2002 du 18 novembre 2002 portant code de justice militaire


� En droit français, le code de procédure pénale, dans son livre premier qui traite de l’exercice de l’action publique et de l’instruction, donne en son chapitre I bis des attributions du Garde des Sceaux, Ministre de la Justice en ces termes : « Le Ministre de la Justice conduit la politique d’action publique déterminée par le Gouvernement. Il veille à la cohérence de son application sur le territoire de la République. A cette fin, il adresse aux magistrats du ministère public des instructions générales d’action publique. Il peut dénoncer au procureur général les infractions à la loi pénale dont il a connaissance et lui enjoindre, par instructions écrites et versées au dossier de la procédure, d’engager ou de faire engager des poursuites ou de saisir la juridiction compétente de telles réquisitions écrites que le Ministre juge opportunes » (article 30 du Code de procédure pénale français). En conséquence, le procureur général « … anime et coordonne l’action des procureurs de la République ainsi que la conduite de la politique d’action publique par les parquets de son ressort » (article 35, alinéa 2, Code de procédure pénale français).


� Article 41 du code de justice militaire 


� Article 74 du code de procédure pénale


� Article 4 du code de l’organisation et compétence judiciaire.


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, p. 119


� Mathias, E, op.cit, p. 86


� Il s’agit ici de la poursuite proprement dite qui intègre l’acte initial d’engagement ou du déclenchement des poursuites pénales qui conduit le ministère public à saisir les juridictions et à soutenir l’accusation. Elle se distingue ici de la mise en mouvement par l’acte de saisine. La mise en mouvement de l’action publique peut aussi  être le fait de la victime par violation directe. 


� Vincent,J, & Guinchard, S, Montagnier, G, Varinard, A, op.cit. , p.654


� Mathias, op.cit, p.86


� Ibidem


� Articles 58 à 67 de la procédure devant la Cour Suprême de Justice


� Fourment, op.cit, p.112


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, p.116


� Articles 150 et 151 de la Constitution de République Démocratique du Congo


� Articles 11 et 12 du code de l’organisation et de la compétence judiciaires


� La création de trois ordres de juridictions par la nouvelle Constitution a entraîné la disparition de l’institution «procureur général de la République» au profit de celle de procureur général près la Cour Constitutionnelle, procureur général près la Cour de Cassation et de procureur général près le Conseil d’Etat (Article 152).


� Article 77 de l’arrêté d’organisation judiciaire n° 299/79 portant règlement intérieur des cours, tribunaux et parquets ; Art. 13 du code de l’organisation et compétence judiciaires


� Pradel, J, op.cit ,p.135


� Mathias, E, op.cit , p.88


� Ibidem


                             � Article 149 alinéa 1 de la constitution de la République Démocratique du Congo.


� Articles 11 et 12 du code de l’organisation et de la compétence judiciaires. 


� Fourment, op.cit, p.125


� Azibert, G, « Code de procédure pénale 2005 », Ed. du juris - classeur, Paris, p.42


� Fourment, op.cit, p.125


� Article 150, alinéa 1, constitution de la République Démocratique du Congo 


� Pradel op.cit, p. 134. Pradel note aussi que la liberté  des parquetier a donné lieu à une application originale. Un procureur de la République ayant, lors de l’audience solennelle de rentrée, prononcé un discours en sa qualité de procureur dans lequel il exprimait sur la toxicomanie des idées différentes du gouvernement fit l’objet de poursuites disciplinaires devant la commission de discipline du parquet. Mais celle- ci décida que les propos du magistrat ne constituaient aucune faute disciplinaire à cause notamment de la liberté de parole dont bénéficiait ce magistrat à l’audience, en application du principe de la liberté d’expression affirmée par la déclaration universelle des droits de l’homme de 1789 et de l’article 33, CPP ; Commission de discipline du parquet,  9 octobre 1987, aff. Apap, R.D.P., 1988 .30.


� Vincent,J, guinchard,S ,Montagnier, G, & Varinard, A op.cit, p.65


� Guillien, G & Vincent, J, « Lexique des termes juridiques », 14 é Ed. Dalloz, Paris, 2003, p. 440


� Cornu, G, « Vocabulaire juridiques », 4è Ed. Guadrige, PUF, Paris, 2003, pp. 671-672


� Fourment, op.cit, p. 155


� Rubbens, A, op-Cit, p. 116


� Renault-Brahinsky, op.cit, p. 61


� Levasseur, G, & Chavanne, A, op.cit p. 109


� Katwala K-K, « L’action publique à travers les jurisprudence et doctrine congolaises belges et françaises »,    Batena Ntambwa, RDC p. 19.


� Garraud, cité par Katwala K-K, op.cit, p. 15


� Bosly, H-D, & Vandermeesh, D, op.cit, pp. 113, 123


� Bosly, H-D, & Vandermeesh, D, op.cit, p. 109


� Bosly, H-D, & Vandermeesh, D, op.cit, p. 124


� Pradel, Op-Cit, pp. 136, 138


� Vincent, J, Giunchard, S, Montagnier, G, & Varinard, A, op-cit, p. 668


� Cornu, G, Op-Cit, p. 672


� Ibidem


� Article 53 du code de procédure pénale congolais


� Rubbens, A, op-cit, p. 117


� Lire à ce sujet Katwala, k-k, op.cit, p.64


� Article 152, alinéa 2, code pénal allemand.


� Art. 40 du code de procédure pénale français.


� Vincent, J, Guinchard, G, Montagnier, G, & Varinard, A, op.cit, p. 669


� Art. 28 quater, alinéa 1 du code d’instruction criminelle belge


� Bosly & Vandermeesh, op-cit, p. 488


� Rubbens, A, op-cit, p, 117


� Article 13 du code de l’organisation et compétence judiciaires.


� Article 12 du code de l’organisation et compétence judiciaires.


� Article 142 de l’arrêté d’organisation judiciaire


� la décision de poursuites ainsi que la mise en accusation du Président de la République et du Premier Ministre sont votées à la majorité des deux tiers des membres du Parlement composant le congrès suivant la procédure prévue par le règlement intérieur ;


La décision de poursuites ainsi que la mise en accusation des membres du gouvernement sont votées à la majorité absolue des membres composant l’assemblée nationale suivant la procédure prévue par le règlement intérieur (art 166 Constitution de la République Démocratique du Congo);


Sauf en cas de flagrant délit, au cours des sessions un parlementaire n’est poursuivi ou arrêté qu’avec l’autorisation de l’Assemblée Nationale ou du Sénat, selon les cas ; En dehors de sessions, un parlementaire ne peut être arrêté qu’avec l’autorisation du Bureau de l’Assemblée Nationale ou du Sénat, sauf en cas de flagrant délit, de poursuites autorisées ou de condamnation définitive.  La poursuite est suspendue pour la durée de la session en cours si la chambre dont le parlementaire est membre le requiert.


� Rubbens, A, op.cit, p.117


� L’arrêté d’organisation judiciaire qui traite du classement sans suite des affaires en ses articles 137 à 141 n’a pas défini  tous les cas où le ministère public peut classer sans suite mais en a indiqué les principes.


� Rubbens, A, op.cit, pp 359-360


� Rubbens, A, op.cit.,  pp 357-358


�Articles28 quater, alinéa 1er du code d’instruction criminelle belge.


� Bosly & vandermeesch, op.cit. , p.40


� Idem, pp 490-491


� Bosly & Vandermeesh, op.cit., p.491


� Bosly & Vandermeesh, op.cit., p. 492


� A l’instar de la transaction, la médiation pénale constitue une mesure alternative à la sanction pénale. Elle permet d’offrir une réaction sociale face à l’acte délinquant tout en évitant la lourdeur d’un procès. Dans le cadre de la médiation pénale,le procureur du Roi peut proposer à l’auteur présumé d’une infraction de ne pas le poursuivre devant les juridictions pénales  pour autant que ce dernier accepte  et respecte  une ou plusieurs conditions. C’est une mesure toujours facultative et unilatérale du ministère public. Lire Bosly et Vandermeersch, op.cit.,  pp.226-234.


� Levasseur, G, & Chavanne, op.cit, p.113


� Loi n°2004 -204, 9 mars 2004, article 68


� Pradel, op.cit., pp 512-520


� Pradel, op.cit., p. 514 


� Article 40-2, alinéa 2, code de procédure pénale français


�Le nouvel article 5 bis, paragraphe 3 du titre préliminaire du code de procédure pénale belge, Bosly & Vandermeersch, op.cit ,492


� Section 3 : Des instructions judiciaires et devoirs du magistrat instructeur, titre trois : du ministère public, chapitre unique relatif à l’organisation des parquets, arrêté d’organisation judiciaire


� Rubbens, op.cit, p.76


� Décret- loi n° 001/2002 du 16 janvier 2002 portant organisation générale de la défense et des forces armées congolais , art 27, Journal officiel de la République Démocratique du Congo, 43è année, 15 avril 2002, p.11


� Décret-loi n°002 du 16 janvier2002 portant institution, organisation et fonctionnement de la police congolaise ,journal officiel de la République Démocratique du Congo, 43è année , 15 avril 2002, p. 19


� Rubbens A, op.cit ,p.70


� Ibidem 


� Article 122, alinéa 2 code de procédure pénale français.


� Chambon, P, & Guéry, C, «  Droit et Pratique de l’instruction préparatoire », 5 èEd. Dalloz, Paris, 2004, p.294


� Ibidem


� Article 15 alinéas 2 à 5 du code de procédure pénale congolais


� Bosly & Vandermeersch, op.cit, p.609


� Bosly & Vandermeersch, op.cit, p.604


� Chambon, P, & Guéry, C, op.cit, p.245


� Bosly & Vandermeesh, op.cit,p.464


� Cass.29 mars 1926, lire Bosly & Vandermeersch, op.cit, p.762


� Idem, p.763


� Idem, p.764


� Cour Européenne des Droits de l’Homme, voir Bosly &Vandermeersch, op.cit, p.764


� Bosly &Vandermeersch, op.cit, p.757


� Chambon, P,& Guéry,C, op.cit, p.299 


� Pradel, J,op.cit, p.610


� Lire à ce sujet Chambon, P & Guéry, C, qui se réfèrent à l’article 122 du code de procédure pénale français, op.cit,  p.300


� Chambon, & Guéry,C, op.cit, p.303


� Idem,p.305


� Chambon, P &Guéry,C,op.cit,p.305


� Verhoeven, J, « Mandat d’arrêt International et Statut de Ministre » in  Journal des procès, N° 435 du 19 avril 2002, pp. 20-23








�Bosly & Vandermeerch, op.cit, p. 792 


� Idem, p. 496


� Ibidem


� Loi du 15 mars 1874, art 5


� Telle est la position de la Cour de Cassation belge, lire Bosly  & Vandermeersch  op.cit, p.917


� Lire sur ce sujet Bosly  & Vandermeersch, op.cit, pp.  916-926


� Rubens, A , op.cit, p.101


� Piron, P, & Devos, J, « Codes et lois du Congo Belge, Tome II,  Organisation Administrative et Judiciaire », bilingue),  Mis à jour le 31 janvier 1960, Code de Procédure pénale, Travaux préparatoires, Ed. Maison Ferdinand Larcier & Ed. des Codes et Lois du Congo Belge, Bruxelles &Léopoldville, 1960, p.52


� Code de Procédure Pénale français, art 131, Pradel, op.cit, p.609


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, p 288


� Code de procédure pénale Français, article 122, alinéa.2, in fine, Pradel op.cit, p.607


� Code de procédure pénale Français, article 122, alinéa 2, Chambon & Guéry, op.cit, p.298


�Ibidem 


� Pradel, J, op.cit, p.607


� Garé, J, & Ginestet, op.cit, p.297


� Fourment, F, op.cit, p. 102


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, op.cit, p.585


�Article 109 du code de procédure pénale congolais 


� Article 110 du code de procédure pénale congolais


� Levasseur, G, & Chavanne, A, op.cit, p. 119


� ou par d’autres magistrats  comme le juge des enfants, le juge de l’application des peines, le tribunal correctionnel, la chambre de l’instruction ou son président voire par le procureur de la République signalent les auteurs, Conte, P & Maistre du Chambon, P, op.cit, p. 286


� Ibidem


� Pradel, J, op cit, p 606


� Garé, T, & Ginestet, C, op.cit, p.296


� Parfois par l’officier de police judiciaire compétent qui peut délivrer un mandat d’amener valable pour deux    mois en cas d’infraction flagrante ou réputée telle ou lorsqu’il constate une infraction commise dans une habitation à l’invitation du maître de céans.


� Article 15 dernier alinéa du code de procédure pénale congolais


� Lire Ngoy, T, « le droit judiciaire congolais au regard de la Constitution de la Transition », in Revue de la Faculté de Droit, Université Protestante au Congo, 4è année, n° 4, Ed.UPC, Kinshasa, République Démocratique du Congo, 2004, pp. 173-245


� Article 17, alinéa  2 de la Constitution de la République Démocratique du Congo


� Article 61 bis, alinéa  1er du  code d’instruction criminelle belge


� Bosly, H-D, &Vandermeersch, D, affirment marquer la préférence pour les termes « indices suffisants de culpabilité » qui évoquent davantage la nécessité de mettre en relation les indices et les mesures qui peuvent être prises, op.cit, p.552-553


� Bosly & Vandermeersch, op.cit p. 552


�Idem, p. 555, article 61bis, alinéa 2, code d’instruction criminelle belge


� Idem, p.554


� Article 80-1, alinéa 1er : «  A peine de nullité, le juge d’instruction ne peut mettre en examen que les personnes à l’encontre desquelles il existe des indices graves ou concordants rendant vraisemblable qu’elles aient pu participer, comme auteur ou comme complice à la commission des infractions dont il est saisi ».


� Fourment, F, op.cit, p.208


� Article 80 -1dernier alinéa du code de procédure pénale français 


� Fourment, F, op.cit, pp. 210 - 211


� Conte, P & Maistre du Chambon, p, op.cit, p.257


� Fourment, F, op.cit, p.212


� Fourment, F, op.cit, p.233


�Article 96 de l’ordonnance du 3 juillet 1978


� Ibidem


�Article 18, alinéas 10 et 2 de la Constitution de la République Démocratique du Congo : toute personne arrêtée doit être immédiatement informée des motifs de son arrestation et de toute accusation portée contre elle et ce, dans la langue qu’elle comprend. Elle doit être immédiatement informée de ses droits. La personne gardée à vue a le droit d’entrer  immédiatement en contact avec sa famille ou son conseil.


� Article 19, dernier alinéa de la Constitution de la République Démocratique  du Congo.


� Article 42 de l’ordonnance du 3 juillet1978


� Article 16 du code de procédure pénale congolais.


� Pradel, J, op.cit, p. 392


� Bosly & vandermeersch, op.cit, p.557


� Article 5, alinéa 2 et 16 du code de procédure pénale ; articles 41 et 94 alinéa 1 de l’ordonnance du 3 juillet 1978


� Rubbens,A, op.cit, pp. 76 - 77


� Rubbens,A, op.cit, pp. 76 - 77


� Rubbens, op.cit, p. 393


� Idem, p. 71


� Article 21 du code de procédure pénale.


�Article 29 de la Constitution de la République Démocratique du Congo 


� Article 22 alinéa 1 du code de procédure pénale 


� Pradel, J, op.cit, p.370


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, pp.  255, 209 - 210 


� Rubbens, op.cit, p.72


� Idem, p. 79


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D,op.cit,p.611


� Idem


� Article 63 de l’ordonnance du 3 juillet 1978


� Pradel, op.cit, p.367


� Fourment, F, op.cit, p. 186


� Rubbens, op.cit, p.72


� Article 26 du code de procédure pénale.


� Nouvelle version de l’article 90 bis du code d’instruction criminelle belge.


� Lire à ce sujet Bosly & Vandermeersch, op.cit, p. 425 et s.


� Article 28 de la loi belge du 5 août 1992 sur la fonction de police.


� Rubbens, A, op-cit, p. 77.


� Pradel, J, op-cit, p. 171


� Article 50 du Code de Procédure Pénale


� Article 18 alinéa 1 de la Constitution de la République Démocratique du Congo


� Article 6.3 de la Convention Européenne des Droit de l’Homme et des libertés fondamentales.


� Bosly & Vandermeersch, op-cit, p. 86.


� Idem, p.90.


� Cassation, cité par Bosly & Vandermeersch, op-cit, p. 93.


� Article 332 du code d’instruction criminelle et article 31 de la loi du 15 juin 1935 concernant l’emploi des langues en matière judiciaire.


� bosly & Vandermeersch, op.cit, p. 1097


� Article 6.3 de la convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales


� Pradel, J, op.cit, p.171


� Pradel, J, op.cit, p.171


� Rubens, A, op cit, p 77


� Pradel, J,op cit , p 170


� Pradel, J, op.cit, p.77


� Chambon, P, & Guéry, C, op.cit, p.440


� Article 43 du code d’instruction criminelle belge.


� Bosly & Vandermeersch, op.cit, p.619


� Bosly & Vandermeersch, op.cit, p.621


� Bosly & Vandermeersch, op.cit, pp. 621,622


� Bosly & Vandermeersch, op.cit, p.622


� Ibidem


� Rubbens, op.cit, p.78


� Le constituant congolais du 18 février 2006 tranche en effet que :


« La liberté individuelle est garantie. Elle est la règle, la détention l’exception »


« Toute personne accusées d’une infraction est présumée innocente jusqu'à ce que sa culpabilité ait été établie par un jugement définitif » (articles 17, alinéa 1 et dernier alinéa)


� Rubbens, A, op.cit, p. 38.


� Guéry, C,  « Détention provisoire», Ed. Dalloz, Paris, 2001, p.2


� En France, depuis la loi du 17 juillet 1970 qui selon, Guéry «  constitue sans doute la loi la plus importante du xxe siècle en la matière », « la liberté n’est plus provisoire, c’est la détention qui le devient. Au delà de la modification des mots, le législateur pose le principe d’une détention provisoire exceptionnelle et qui doit être motivée spécialement ». Guéry, op.cit, p.5 


� Idem,  pp 4,5


� Idem, p.5


� Fourment, F, op.cit p.127


� Guéry, C, op.cit, p.3


� Vandermeersch, D, « Eléments de droit Pénal et de Procédure Pénale », Ed. la charte, Bruxelles, 2003, p. 26


� Ibidem


� Article 4 et 5 du code de procédure pénale 


� Article 75 de l’ordonnance du 3 juillet 1978


� Guillien, J, & Vincent, J, op.cit, p.521


� Idem, p.512


� Renault-Brahinsky, C, op.cit, p. 258


� Fourment, F, op.cit, p.258


� Telle est la disposition de l’article 78, alinéa 2 du code de procédure pénale français que cite textuellement les auteurs Vincent, J, Guinchard, S, Montagnier, G, &Varinard, A, op.cit.p.735


� Conte, P, & Maistre du Chambon, op.cit,  p.220


� Garé, J, & Ginestet, C, op.cit, p.239


� Article 14, alinéa 2 du décret-loi n°002/2002 du 26 janvier 2002 portant institution, organisation et fonctionnement de la police nationale congolaise.


� Article 78-1, alinéa 1, code de procédure pénale français


� Article 78-2 alinéa 1 du code de procédure pénale français


� Renault-Brahinsky, « l’essentiel de la Procédure Pénale » 4 e Ed. Gaulino, Paris, 2003, p.44


� Article 78-3, alinéa 1 du code de procédure pénale français 


� Article 78-3 alinéa 3 du code de procédure pénale  français


� Sous la direction de Djemeppe, « La détention préventive », Larcier, Bruxelles, 1992, p.49


� Bosly, H-D & vandermersch, D, op.cit, p.380


� Idem, p.381


� Article 61 du code de procédure pénale français


� Article 5, alinéa 2 du code de procédure pénale Congolais


� Chambon, p, Guéry, C, op.cit, p.296


� Article 18, alinéas 2 et 3 de la Constitution de la République Démocratique du Congo


� Cette définition nous paraît conforme aux dispositions de l’ordonnance du 3 juillet 1978 en son article 73, alinéa 2


� Article 63, alinéa 1 du code de procédure pénale français


� Fourment, F, op.cit, p.89


� Article 5 du code de procédure pénale et 96 de l’ordonnance du 3 juillet 1978. 


� Article 73, alinéa 2 de l’ordonnance du 3 juillet 1978


� Guillien, R, & Vincent, J, op.cit, p.290


� Renault- Brahinsky, op.cit, p.147


� Levasseur, G & Chavanne, A, op.cit, p.103


�  Conte, p, & Maistre du Chambon, op.cit, p.213


� Mathias , E,op.cit, p.68


� Pradel, J, op.cit,  p. 471


� Pradel, op.cit., p. 471


� Renault-Brahinsky, op.cit, p.147


� Article 63 du code de procédure pénale français


� Article 77 du code de procédure pénale français


� Article 154 du code de procédure pénale français


� Mathias, E, op.cit, p.68


� Constitution de la République Démocratique du Congo, article19, alinéa 4 


� Dejemeppe, B, op.cit, p.47


� Bosly, H-D,& Vandermeersch, D, op.cit, p. 382


� Idem


� Guéry, C, « détention provisoire », Dalloz, Paris, 2001, p. 1


� Luzolo, B-L, « La détention préventive en procédure pénale Zaïroise », Thèse pour le doctorat en droit, Université de droit, d’économie et des sciences d’Aix-Marseille, 1996, p. 52


� Luzolo, B-L,op.cit, p. 24


� Chambon, p, & Guéry, C, op.cit, p.1


� Guéry,C, op.cit, p.1


� Guéry,C, op.cit, p.391


� Luzolo, b, op.cit, p. 36


� Dejemeppe, B, op.cit, p.14


� Article 27 du code de procédure pénale congolais.


� Cour Suprême de Justice, R.P. 278, 9/9/ 1980, R.J.Z. 1984, p.556 avec note, Dibunda, K-M, Répertoire Général de Jurisprudence de la cour suprême de Justice 1969- 1985, Ed. C.P D Z, Kinshasa, 1990, p.66


� Guillien, R, & Vincent, J, op.cit, p.313


� Robert, P, «  le nouveau petit le robert », Dictionnaire le Robert, Paris, 1996, p. 1154


� Bosly, H-D,& Vandermeersch,D, op.cit, p.765


�Bosly, H-D,& Vandermeersch,D, op.cit,  p.516


� Selon la l’article 5-1 de la convention européenne et la jurisprudence de la cour européenne des droits de l’homme citée par Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p.553


� Bosly, H-D,& Vandermeersch,D, op.cit, p.679


� Idem, p.764


� Idem p. 765


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, p. 213


� Article 80-1, alinéa 1 du code de procédure pénale français


� Article 113-2, alinéa 2 du code de procédure pénale français.


� Articles 158 et 205 du code judiciaire miltaire congolais, in les codes Larcier, op.cit, pp.404, 407.


�Haute Cour Militaire, 18.03.2004, R.P. 001/2004, feuillet n°14. 


� Article 144 du code de procédure pénale français 


� Guéry,C, op.cit,p.27


� Articles 28 à 30 du Code de procédure pénale congolais


� Article 17 alinéa 2 de la Constitution de la République Démocratique du Congo.


� Article 18 alinéas 1 et 2 de la Constitution de la République Démocratique du Congo.


� Cornu, G, op-cit, p. 459.


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op-cit, p. 550


� Idem, p. 551.


� Idem, p. 553     


�Ibidem


� Article 28, alinéa 3 du Code de Procédure Pénale


� Bayona-ba-Meya, « les pratiques judiciaires en marge de la loi », in Revue juridique du Zaïre, Numéro spécial, 50ème année, p. 73.


� Circulaire n° 5/008/I.M/PGR/1970 du 16 mai 1970 relative à l’arrestation et à la mise en détention préventive ainsi qu’à l’arrestation immédiate à l’audience.


� Voir YOKA MAMPUYA, J,J, « Codes congolais de procédure pénale », Ed. YOKA, Kinshasa, RDC , 1999, p. 151.


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op-cit, p. 772.


�Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op-cit,, p. 775.


� Idem, p. 776.


� Dejerneppe, B, op-cit, p. 98


� Dejerneppe, B, op-cit, p. 98


� Dejerneppe, B, op-cit, p. 110.


� Idem, p. 111.


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op-cit, p. 817


� Article 21 de la loi belge du 20 juillet 1990.


� Katuala, K, K, « Jurisprudence des cours et tribunaux, (1965-1974)  », Kinhsasa, RDC, Janvier 1992, p. 62


� Articles 30, 31, 37, 38 du code de procédure pénale congolais


� Article 38 du code congolais de procédure pénale congolais


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op-cit, p. 820


� Ibidem


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op-cit, pp. 822.


� Ibidem


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op-cit, pp. 824.


� Luzolo, B,L, op.cit, p. 87


� Ibidem


� Rubbens, A, op-cit, p. 93.


� Rubbens, A, op-cit, p. 93.


� Luzolo, B, L, op-cit, p. 91


� Luzolo, B, L, op-cit, p. 91


� article 28, alinéa 2 du code de procédure pénale


� Article 36 du code de la procédure pénale congolais


� Cornu, G, op-cit, p. 853.


� Piron, P, & Devos, J, op.cit., p.47


� Idem, pp. 47, 48


� Katwala, K, K, & Yengi Olungu, « Cour Suprême de justice: historique et textes annotés de procédure », Ed.Natena Njambua, Kinshasa, 2000, p. 66


� Luzolo, B, L, op.cit, pp. 209-210


� Idem


� Cour Suprême de Justice, 18 décembre 1998, D.19/ R.M.P./ M.K.B.  R.P. 2072  citée par Katuala, K ; K ; & Yenyi Olungu, op.cit, p. 66


� Article 155 du code de l’organisation et compétence judiciaires 


� Article 35, alinéa 1 de la procédure devant la cour Suprême de Justice 


� Guillien,R, & Vincent, op.cit, p.14


� Julien, P, & Fricero, N, «  Droit judiciaire privé », 2è Ed.L.G.D.J, Paris, 2003, p. 295


� Julien, P, & Fricero, N, op.cit., p.295


� Ibidem


� Ibidem


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, op.cit, p.758


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, op.cit, p.759


� Article 153 alinéas 2, Constitution de la République Démocratique du Congo 


� Guillien, G, & Vinncent, J, op.cit, p. 104


� Dibunda, op.cit, p. 66


� Cornu, G, op.cit, p. 386


� Dibunda, op.cit, p. 66


� Nimy, M-N, « Essai critique de jurisprudence », sans Ed. Kinshasa, 1973, p. 23


� Article 4 de l’ordonnance 344 du 17 septembre 1965-régime pénitentiaire in Les codes Larcier, Tome I, droit civil et judiciaire, Ed.Larcier, Bruxelles, 2003, p. 453


� Articles 30 et 34 de l’ordonnance n°344 du 17 septembre 1965


� Il ne nous a pas été donné d’explication au sujet des détenus dit « hébergés ».


� Entendre la cour d’ordre militaire aujourd’hui dissoute 


� Luzolo,B,C, op.cit,p.57


� Rubbens, A, op.cit, pp.93-94


� Article 30 du code de procédure pénale, modification apportée par l’article 1er de l’Ordonnance- Loi n°82-016-du 31 mars 1982.


� Article 31, alinéa 1 du code de procédure pénale 


� Articles 32 et 45 du code de procédure pénale congolais.


� Articles 33 et 34 du code de procédure pénale congolais.


�Article 36 du code de procédure pénale.


� La détention est pour eux remplacée par la mise en résidence surveillée


� Luzolo, B, L, op.cit, p.58


� Matadi, N, G, «  la question du pouvoir judiciaire en République Démocratique du Congo, (Contribution à une théorie de réforme) », Thèse, université de Paris,Nanterre, 2000, p. 110


� Matadi, N, G, op.cit, p. 112


� Stefani, G, Levasseur, G & Bouloc, B, « Procédure  pénale  », 5è Ed. Précis Dalloz, Paris 1993, p.1


� Bayona, B-M, op.cit, p. 62


� Stephany, G, Levasseur, G, & Bouloc, B, op.cit, p.1


� Bayona, B-M, op.cit, pp. 63-101


� Articles 5 alinéas 2 et 19 du code de procédure pénale congolais 


� Article 96 de l’ordonnance n° 78-289 du 3 juillet 1978 


� Articles 12 et 13 du décret-loi n° 002/2002 du 16 janvier 2002 portant institution, organisation et fonctionnement de la police nationale Congolaise.


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit p.380    


 Loi du 5 août 1992 sur la fonction de la police et article 12 de la constitution belge.


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p.381 


 


�  Pradel, J, op cit, p 634


� Article 2-11, loi n° 2002 – 307, 4 mars 2002, article 78, alinéa 2 du code de procédure pénale français.


� Article  78-3 du code de procédure pénale français.


� Bouloc, B, De Beco, R, & Legros, P.,  « le droit au silence et la détention provisoire », Ed. Bruylant, Bruxelles, 1997, p. 11


� Inspection de la Police de Kinshasa


� Article 16, alinéa 4 de la Constitution de la République Démocratique du Congo.


� Haute Cour Militaire, Arrêt avant dire droit, RP.001/2004, Kinshasa, le 18 mars 2004, feuillet n° 11


� Journal officiel de la République Démocratique du Congo, Instrument internationaux relatifs aux droits de l’homme ratifiés par la République Démocratique  du Congo, 40 ème année, Numéro spécial, 19 avril1999,p. 1


� Propos d’un ancien procureur général, voir Bouloc, B, De Boco & Le gros, P, op.cit, p. 14


� Ibidem


� Ibidem


� Bosly,H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p. 342.


� Idem, pp. 342-343


� Bosly,H-D, & Vandermeersch, D, op.cit p.343


� Article 126 de l’ordonnance du 3 juillet 1978


� Haute Cour militaire, op.cit, feuillet numéro 18


� Articles 92 et 94  de l’ordonnance du 3 juillet 1978


� Article 115, alinéa 3 ordonnance du 3 juillet 1978


� Article 115, alinéa 4


� Malere, M, « le bulletin de service : un mandat de justice sui generis » in «  Paroles de justice » Revue annuelle de doctrine, 2005 pp. 8,20


� Article 67, alinéa 1, code pénal congolais livre II in les codes Larcier, Tome II, Droit pénal, Larcier, Bruxelles, 2003, p.7


� Articles 50 et 93 ordonnance du 3 juillet 1978.


� Article 69 du code pénal congolais, livre II.


� Article 59 du code pénal français.


� Articles 79 du code de procédure pénale ; Fourment, F ; op.cit, p. 88


� Bosly, H-D, & Vandermeersch


� Articles 72-81 de l’ordonnance du 3 juillet 1978.


�Article 18, alinéa 4 de la constitution de la République Démocratique du Congo 


� Article 17, alinéa 1 de la constitution de la République Démocratique du Congo


� article 31-1, 63-2 du code de procédure pénale


� Fourment, F, op.cit, p. 99, 100


� Article 19, alinéa 3 et 4 de la constitution de la République démocratique du Congo 


� Bosly,H-D,& Vandermeersch, D, op.cit, p. 546


� Rubbens, A, op.cit, p. 62 


� Article 2, ordonnance du 3 juillet 1978


� Bosly,H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p. 325


� Idem p. 326


� Ibidem


� Bosly,H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p. 501


� Circulaire n° 3/ 008 /I. M./ PGR/ 1970 du 16 Mai 1970 relative à l’organisation intérieure des parquets, lire YOKA ,J, J, op.cit, p. 133


� Bosly, H-D,& Vandermeersch, D, op.cit, p.326


� Conte, P & Maistre du Chambon, p, op.cit p. 253


� Article 81, code français de procédure pénale 


� Article 28 bis, paragraphe 3, alinéa 2 du code d’instruction criminelle belge.


� Bosly, H-D & Vandermeersch, D, op.cit, pp. 327-328


� Voir YOKA, J, J, op.cit, p. 132


�  Article 427 du code de procédure pénale français


� Pradel, J, op.cit, p. 349


� Pradel, J, op.cit, p. 350


� Pradel, J, op.cit, pp. 350-351


� Idem, p. 347


� Idem, p. 351


� Pradel, J, op.cit, p. 352


� Idem, p. 353


� Idem, p. 355


� Idem, p. 356


� Ibidem


� Idem,  pp. 356-357


� Pradel,J, op.cit p. 361


� Articles 115 à 120, l’ordonnance du 3 juillet.


� Rubbens, A, op.cit, p. 70


� pradel, J, op.cit, p. 607


� Article 136, alinéa 1, code français de procédure pénale. 


� Article 15 dernier alinéa, code congolais de procédure pénale.


� Article 28 alinéa 2, code congolais de procédure pénale.


� Voir Yoka, J, J, op.cit, pp. 132,133


� Bosly, H-D, & Vandermersch, D, op.cit, p.542


� Pradel, J, op.cit, p. 405


� Pradel, J, op.cit, p. 409


� Idem, pp. 404, 439.


� Bosly,H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p.542


� Article 152, alinéa 3, code de procédure pénale français.


� Mathias, E, op.cit, p. 150


� Bosly, H-D & Vandermeersch, D op.cit, p. 61


� Bosly, H-D & Vandermeersch, D op.cit Idem, pp. 346-347


� Conte, P & Maistre du Chambon, P, op.cit, p. 263


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, notes, p. 545


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p. 584


�Articles 48- 52 du code de procédure pénale congolais  


� Rubbens, A, op.cit, p. 77


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, pp. 264-265


� Article 157 du Code français de procédure pénale et notes y relatives, voir Azibert, G, code de procédure pénale, Ed. du juris –classeur,  Paris, 2004, p. 172


� Bosly,H-D, &Vandermeersch, D, op.cit, p.620 


� Idem, p. 621


� Bosly, H-D & Vandermeersch, D, op.cit, pp. 621, 1151


� Bosly, H-D & Vandermeersch, D,  pp. 1151, 1152


� Dejemeppe, op.cit, p. 13


� Idem, p. 14


� Dejemeppe, op.cit, p. 38-39


� Dejemeppe, op.cit, p.764


� Idem, p.767


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, pp. 772-774


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p. 775


� Idem, p.777


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, P, op.cit, p.776-779


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, P, op.cit, p.530


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, P, op.cit, p. 553


� Idem, p. 802


� Idem, p. 816


� Cour Suprême de Justice, R.P. 278, 9/ 9 /1980, R. J. Z. , 1984, p. 566, avec note , voir Dibunda, op.cit, p. 66 


� Cour Suprême de Justice 18 décembre 1998, D. 19/R.M.P./1296/ M.K.B.R.P.2072, voir Katwala, op.cit, p.66


� Dejemeppe, op.cit, p. 14


� Mathias, E, op.cit, p.141


� Pradel, op.cit, p. 615


� Mathias, E, op.cit, p. 141


� Article 80-1, alinéa 3, du code français de procédure pénale


� Article 143-1 Code de procédure pénale français


� Azibert, G, op.cit, p. 1


�  L’article 137-4 donne les précisions suivantes : «Lorsque, saisi de réquisitions du procureur de la République tendant au placement en détention provisoire, le juge d’instruction estime que cette détention n’est pas justifiée et qu’il décide de ne pas transmettre le dossier de la procédure au juge des libertés et de la détention, il est tenu de statuer sans délai par ordonnance motivée, qui est immédiatement portée à la connaissance du procureur de la République. En matière criminelle ou pour les délits punis de dix ans d’emprisonnement, le procureur de la République peut alors, si les réquisitions sont motivées, en tout ou partie, par les motifs prévus aux 2° et 3° de l’article 144 et qu’elles précisent qu’il envisage de faire application du présent alinéa, saisir directement le juge des libertés et de la détention en déférant directement devant lui la personne mise en examen ; l’ordonnance rendue par le juge des libertés et de la détention entraîne le cas échéant la caducité de l’ordonnance du juge d’instruction ayant placé la personne sous contrôle judiciaire. S’il renonce à saisir directement le juge des libertés et de la détention, le procureur de la République en avise le juge d’instruction et la personne peut être en liberté ».


�   S’il ne l’envisage pas, le juge des libertés et de la détention place le mis en examen sous contrôle judiciaire.


� Comme le fait observer Pradel, le délai non chiffré applicable en toute matière, signifie que les délais chiffrés, en matière criminelle, correctionnelle ou en toute matière « ne sont que des maxima, le souhait du législateur étant finalement que la remise en liberté intervienne avant l’expiration des délais toutes les fois que la chose sera possible ». Pradel, J, op.cit, pp. 657-658


� Pradel, J, op.cit, p. 6 à 7


� Guéry, C, op.cit, p. 13


� Idem, p. 113


� Guéry, C, op.cit., p. 77


�Idem, p.81 


� Vincent, J, Guinchard, S, Montagnier, G, Varinard, A, op.cit, p. 448


� Pradel, J, op.cit, p. 713


� Stefany, G, Levasseur, G, Bouloc, B, op.cit, p. 2


� Introduction à «  La présomption d’innocence, essais de philosophie pénale et de criminologie », in Revue de l’Institut de Criminologie de Paris, Volume 4 - Edi ESKA, Paris, 2004, p.9


� Banzou, E, « la présomption d’innocence et la charge de la preuve » in Revue de l’Institut de Criminologie de Paris, op.cit,  2004, p. 25 


� Décamps, J, « la présomption d’innocence : entre vérité et culpabilité, confrontation des systèmes de procédure pénale français et anglais avec la Convention Européenne de Sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales », Thèse, faculté de droit, d’économie et de gestion, Université de Pau et des Pays de l’Adour, 1998, Presses Universitaires du Septentrion, France, p.5.


� Malkevik, B, « Inocence, Destin et Culpabilité : de l’oedipe roi au droit » in Revue de l’Institut de Criminologie de Paris, op.cit, p. 21 


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, p. 25


� La loi fondamentale du 19 mai 1960 relative aux structures du Congo, a été modifiée et complétée par :


la Loi fondamentale du 17 juin 1960 relative aux enquêtes parlementaires ;


la Loi fondamentale du 17 juin 1960 relative aux libertés publiques ;


le Décret-loi constitutionnel du 29 septembre 1960 relatif à l’exercice des pouvoirs législatif et exécutif à l’échelon central ;


le Décret-loi constitutionnel du 7 janvier 1961 relatif au pouvoir judiciaire ;


le Décret-loi constitutionnel du 9 février 1961 relatif à l’exercice des pouvoirs législatif et exécutif à l’échelon central. 


Voir Iyeleza, Masika, Insengingo, « Recueil des textes constitutionnels de la République du Zaïre », du 19 mai 1960 ou 28 avril 1991 avec en annexe la charte coloniale du 18 oct. 1908, Ed. ISE-CONSULT, Kinshasa, 1981, Avant-Propos.


� La Constitution du 1er août 1964 ainsi que son annexe prévue par l’article 178, fut modifiée et complétée par :


la Proclamation du Haut Commandement de l’Armée Nationale Congolaise du 24 Novembre 1965 ;


l’Ordonnance-loi n° 7 du 30 novembre 1965 accordant des pouvoirs spéciaux au Président de la République ;


l’Ordonnance-loi n° 66-92 bis du 7 mars 1966 relative aux pouvoirs du Président de la République et du Parlement. (Ibidem).


� La Constitution du 24 juin 1967 a été modifiée et complétée par :


l’Ordonnance-loi n° 70-025 du 17 avril 1970 portant modification des dispositions de l’alinéa 1er de l’article II du Titre IX de la Constitution du 24 juin 1967 ;


les lois :


n° 70-001 du 23 décembre 1970 portant révision de la Constitution ;


n° 71-006 du 29 octobre 1971 portant révision de la Constitution ;


n° 71-007 du 19 novembre 1971 portant révision de la Constitution ;


n° 71-008 du 31 décembre 1971 portant révision de la Constitution ;


n° 72-003 du 5 janvier 1972 portant révision de la Constitution ;


n° 72-008 du 3 juillet 1972 portant révision de l’article 60 de la Constitution ;


n° 73-014 du 5 janvier 1973 portant harmonisation de la Constitution ainsi que celle de tous les textes législatifs et réglementaires en rapport avec les nouvelles appellations intervenues dans les structures politico-administratives du pays et modifiant l’article 46 de la Constitution ;


n° 74-020 du 15 août 1974 portant révision de la Constitution du 24 juin 1967 ;


n° 78-010 du 15 février 1978 portant révision de la Constitution ;


n° 80-007 du 19 février 1980 modifiant et complétant quelques dispositions de la Constitution ;


n° 80-012 du 15 novembre 1980 modifiant et complétant quelques dispositions de la Constitution ;


n° 82-004 du 31 décembre 1982 portant modification de certaines dispositions de la Constitution ;


n° 88-004 du 29 janvier 1988 portant révision de certaines dispositions de la Constitution ;


n° 88-009 du 27 juin 1988 portant révision de l’article 2 de la Constitution ;


n° 90-002 du 05 juillet 1990 portant révision de certaines dispositions de la Constitution ;


n° 90-008 du 25 novembre 1990 portant révision d’une disposition de la Constitution.


Il convient de signaler que, des 17 modifications de la Constitution de 1967, les plus importantes demeurent celles introduites par :


la loi n° 70-001 du 23 décembre 1970 qui consacrait l’institutionnalisation du Mouvement Populaire de la Révolution ;


la loi  n° 74-020 du 15 août 1974 qui instituait le Mobutisme comme doctrine du Mouvement Populaire de la Révolution et consacrait la plénitude de l’exercice du pouvoir par le Président du Mouvement Populaire de la Révolution ;


la loi n° 78-010 du 15 février 1978 qui libéralisait l’exercice du pouvoir au sein du Mouvement Populaire de la Révolution en rendant tous les organes de l’Etat responsables – abandonnant ainsi la plénitude de l’exercice du pouvoir par le Président du Mouvement Populaire de la Révolution, Président de la République – et qui réinstaurait le système de séparation de l’exercice du pouvoir au sein du Mouvement Populaire de la Révolution ;


la loi n° 90-002 du 5 juillet 1990 qui instituait :


le multipartisme politique et le pluralisme syndical,


l’abolition de l’institutionnalisation du Mouvement Populaire de la Révolution,


la séparation entre le Parti et l’Etat,


la suppression du rôle dirigeant du Parti,


la réhabilitation de tous les pouvoirs traditionnels de l’Etat. (Ibidem.)


� Le décret-loi constitutionnel n° 003 du 27 mai 1997 relatif à l’organisation et l’exercice du pouvoir en République Démocratique du Congo a été modifié et complété par le décret-loi constitutionnel n° 074 du 25 mai 1998, Journal Officiel de la RDC, n° spécial, mai 1998, p. 14.


� MUKUBU, K., K., « Constitution de la transition » : Ses questions essentielles, Ed. ITONGOA, Kinshasa, 2003, p. 7.


� Journal Officiel de la RDC, Constitution de la transition, Numéro spécial, 5 avril 2003, art. 19, p. 8 ; J.O., RDC, Constitution de la République Démocratique du Congo, Numéro spécial, 18 février 2006, art. 17, dernier alinéa  p. 15


� Journal Officiel de la République du Zaïre, Acte constitutionnel de la transition, 35e année, n° spécial, avril 1994.


� « Toute personne accusée d’une  infraction est présumée innocente  jusqu’à ce que  sa culpabilité  ait été  légalement  établie »  peut-on  lire  à l’article  6 §2 de la  convention européenne  des droits de l’homme.


� Renoux  Fh, & De Villiers , M,  Code  constitutionnel, Ed. Litec,  1995, p. 80.


� Guichard, Baudrac, Lagarde, Douchy «  Droit processuel, Droit commun du Procès, 1ère édition, Dalloz , 2001, p. 346.


� Article 73 de l’ordonnance n° 78-289 du 3 juillet 1978 relative à l’exercice des attributions d’officier et agent de police judiciaire près les juridictions de droit commun, J.O. n° 15 du 1er août 1978, p. 7.


� RDC, Justice Militaire, Haute Cour Militaire, Pro-Justicia, Arrêt avant dire droit, R.M.P. n° 082/NBT/03, R.P. n° 001/2004, 18 mars 2004, p. 14.


� « La garde à vue ne peut excéder quarante-huit heures. A l’expiration de ce délai, la personne gardée doit être relâchée ou mise à la disposition de l’autorité judiciaire compétente » (art. 20 al. 4 de la Constitution de la Transition).


� Article 32 de l’Ordonnance n° 78-289 du 3 juillet 1978, op. cit., p. 7


� Guichard, Baudrac, Lagarde, Douchy, op. cit., pp. 347-348.


� Loi n° 96-002 du 22  juin 1996 fixant les modalités de l’exercice de la liberté de presse.


� RDC, Justice Militaire, Haute Cour Militaire, Pro-Justicia, Arrêt avant dire droit, R.M.P. n° 082/NBT/03, R.P. n° 001/2004, 18 mars 2004, pp. 13-14.


� Guinchard, Baudrac, Lagarde, Douchy, op-cit , p.  349.


� Idem , 347.


� Bernard, G, «Les critères de la présomption d’innocence au XVIII e siècle : de l’objectivité des preuves à la subjectivité du juge  », in Revue de  l’institut de Criminologie de Paris,  op.cit., p.34


� Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit, p.22.


� Idem, p.23.


� Bosly,H-D, & Vandermeersch,D, op.cit, p. 1098.


� Bosly,H-D, & Vandermeersch,D, op.cit, p. 1105.


� Idem, p. 1106.


� Lire Bosly, H-D & Vandermeersch, op.cit, pp. 1107,1108.


� Idem, p. 1108


� Bosly, H-D & Vandermeersch, op.cit , p. 1109, 1110


� Idem, p. 1111


� Idem, p. 713


� Dejemeppe, B, op.cit,p. 97


� Article 16 § 1er, alinéa 2 de la loi du 20 juillet 1990


� Voir Dejemeppe, B, op.cit, p. 103,105


� Koering-Joulin, R, «La présomption d’innocence, un droit fondamental ? Rapport introductif », in La présomption d’innocence en droit comparé, colloque organisé par le centre français de droit comparé à la cour de cassation, Société de législation comparée, Paris, 1998, p.19.


� Voir Dejemeppe, op.cit, p. 233.


� Idem, p. 97.


� Codt, J, voir Dejemeppe, op.cit, p.205.


� Bosly, H-D & Vandermeersch, op.cit, p.p. 317, 318.


�  Idem, p. 46.


� Idem, p. 320.


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit, p. 23.


� Pradel, J, op.cit, pp. 322, 323.


� Guéry, C, op.cit, p. 10.


� Garé, T, & Ginestet, C, op.cit, p. 215


� Fourment, F, op.cit, p.35.


� Fourment, F, op.cit, p. 32.


� Garé, T, & Ginestet, C, op.cit., pp. 217,218.


� Fourment, F, op.cit., p.33.


� Guéry, C, op.cit., p. 11.


� Pradel, J, op.cit., p. 329.


� Fourment, J, op.cit., p. 329.


� Chambon, P, & Guéry, C, op.cit., p. 113.


� Fourment, F, op.cit., p.36.


� Chambon, P, & Guéry, C, op.cit., p.113.


� Garé, T, & Ginestet, C, op.cit., p. 217.


� Conte, P, & Maistre du Chambon, P, op.cit., p.24


� Rabatel ,B, «La présomption d’innocence, Principe qui guide la procédure pénale américaine », in « La présomption en Droit comparé », colloque organisé par le centre français de droit comparé à la cour de cassation, op.cit., p.75 


� Ibidem


� Pradel, J, op.cit., p.323.


� Ibidem .


� Conte, P, & Maistre du Cambon, P, op.cit., p.29


� Garé, T, & Gineste, C, op.cit., p. 217.


� Pradel, op.cit., p. 337.


� Idem, pp 337, 338.


� Dejemeppe, B, op.cit., pp. 115, 116.


� Idem, p. 27.


�Bosly, H-D, & Vandermeersch, D, op.cit., p. 56. 


� Idem


� Guillieri, R, & Vincent, J, op.cit., p.51.


� Article 1er de l’ordonnance-loi n° 79-028 du 28 septembre 1979 portant organisation du barreau, du corps des défenseurs judiciaires et du corps des mandataires de l’Etat.


� Article 149, alinéa 1, constitution de la République démocratique du Congo.


� Cornu, G, op.cit., p. 79.


� Article 21 de l’ordonnance-loi n° 82-020 du 31 mars 1982 portant code de l’organisation et de la compétence judiciaires.


� Article 18, alinéa 1, constitution de la République démocratique du Congo.


� Bosly,H-D, & Vandermeersch,D, op.cit., p. 869.


� Idem, p. 29.


� Bosly,H-D, & Vandermeersch, D, op.cit., pp.368, 369


� Idem, p.775.


� Pradel, J, op.cit., p.626.


� Ibidem 


� Pradel, J, op.cit., p. 630.


� Pradel, J, op.cit., p. 339.


� Pradel, J, op.cit, p. 341.


� Idem, pp. 340, 341.


� Article 171 et 802 du Code de procédure pénale français.


� Propos de Camcérès, rapporté par Vouin, R, cité par Pradel, J, op.cit., p. 28.


� Akele, P, «  Le droit est mort. Vive le droit ! », in Congo- Afrique, n° 331, Kinshasa, Janvier 1999, p. 29.


� Rubbens, A, op.cit., p.54 .


� Exposé des motifs, Titre III, Loi n° 74-020 du 15 août 1974.


� Ibidem.


� Iyeleza, Masika, Insengingo, « Recueil des textes constitutionnels de la République du Zaïre », du 19 mai 1960 ou 28 avril 1991 avec en annexe la charte coloniale du 18 oct. 1908, Ed. Ise-consult, Kinshasa, 1981.


� Article 66 de la Constitution révisée de 1974.


� Artcle 66 de la Constitution révisée de 1974


� Iyeleza, Masika, Insengingo, op. cit., p. 118.


� Ibidem.


� Iyeleza, Masika, Insengingo, op. cit.  p 118.


� Idem, p. 126.


� Article 122 de la Constitution de la République Démocratique du Congo


� Article 17, alinéa 2 de la constitution de la République Démocratique du Congo.


� Article 17, dernier alinéa, Constitution de la République Démocratique du Congo


� Banzou, E, op.cit., pp. 26, 27.


� Garé, J, & Ginestet, C, op.cit., p. 215.


� Badié, F, «La présomption  d’innocence en droit espagnol » in « La présomption d’innocence en droit comparé », colloque organisé par le centre français de droit comparé à la cour de cassation, op.cit., p.66.


� Badié,F, op.cit., p.66.


� Ibidem


�  Badié,F, op.cit, p.67.


� Article 19, alinéa 3, constitution de la République Démocratique du Congo.


� Parmi lesquels, en matière pénale : l’assistance d’un conseil, les débats publics et contradictoires, une omission portant atteinte aux droits de la défense, les droits de la défense de l’inculpé, les droits de la défense en matière de qualification des faits, voir Dibunda, op.cit, pp. 77,78 ; Katwala, K,K, « Jurisprudence des Cours et Tribunaux (1965-1974), Kinshasa, janvier 1992, p.76, Katwala, K,K, jurisprudence des cours et tribunaux 1975-1987, Kinshasa, janvier 1992, p.28


� Lire Mushigo, R, « Les principes généraux du droit et leur application par la Cour Suprême de justice du Congo », Louvain- la -Neuve, 2002.


� Dibunda, K, op.cit., p. 78.


� Aricle 18, alinéas 1 et 2, constitution de la République Démocratique du Congo.


� Matadi, N, G, « Le droit à un procès équitable », Ed.Bruylant et DIN, Louvain-la-Neuve, Kinshasa, 2002, p.95.


� Mupila, N, K, & Wasenda N’Songo, « Code de déontologie des avocats », Ed. Pax-Congo, 2002, pp. 56,57.


� Damien, A, & Ader, H, « Règles de la profession d’avocat », Dalloz, paris, 2004, p. 178.


� Pradel, op.cit., p.338.


� Vizio, cité par Mushigo, R, op.cit., p. 52.


� Les codes Larcier, Tome I, Droit civil et judiciaire, op.cit., p. 261


� Selon le Professeur  Kangulumba « si, de 1885 à 1960, l’application de l’ordonnance du 14 mai  1886 était justifiée, cependant, depuis le 7mars 1960, elle ne l’est plus alors que le recours aux principes généraux du droit reste le « droit commun » de la plupart des systèmes juridiques. L’ordonnance du 14 mai 1886 n’est plus qu’un texte juridiquement dégénéré et qui n’oblige plus. Il n’est pas de pire situation, pour le juriste, surtout de la part de ceux qui sont chargés de l’application des lois, que de fonder son droit, sa décision ou de viser un texte dépassé ».  Kangulumba, V,  « L’ordonnance de l’Administrateur Général au Congo du 14 mai 1886 : un ancêtre (il) légalement vénéré en droit congolais ? Propos critiques sur l’application d’un texte dégénéré », in Extrait de la Revue de Droit Africain, doctrine & Jurisprudence, n° 36, octobre 2005, p. 364.


� Voir Mushigo, R, op.cit., p.52. 


� Mushigo, R, op.cit, p. 52.


� Idem, p. 224.


� Girard, C, «  Culpabilité et silence en droit comparé », l’Harmattan, Paris, 1997, p. 127.


� Idem, p. 105.


� Girard, C, op.cit., p. 106.


� Girard, C, op.cit,  p. 107.


� Pradel, J, op.cit, p.407.


� Ibidem


� Bouloc, B, De Beco, R, & Legros, P, op.cit, p. 15.


� Larguier, J, cité par Pradel, op.cit., p. 322


� Levasseur, G, & Chavanne, A, « Droit et Procédure Pénale », Sirey, Paris, 1963, p.91.


� Fourment, F, Op-Cit., p. 5


� Pradel, J, « La procédure pénale française à l’aube du troisième millénaire », cité par Fourment ,F, op.cit. , p. 5


� Dejemeppe, op.cit., p. 13.


�Piron, P, & Devos, J, op.cit., p. 42 


� Idem, p.52


� Katuala,K,K, op.cit.


� Cité par Rubbens, op cit , p. 52  





