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L’AGE LEGAL DU MARIAGE ET LA TENSION ENTRE NORME JURIDIQUE
ET PRATIQUES COUTUMIERES
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Résumé

L’étude met en lumiere la tension entre I'dge légal du mariage fixé a 18 ans en droit congolais et la persistance
des pratiques coutumieres qui déterminent l'accés au mariage selon des criteres biologiques, sociaux et économiques. Le
probleme central réside dans la difficulté de concilier une norme juridique impérative, inspirée des standards
internationaux, avec des réalités socioculturelles profondément ancrées. 1l apparait que cette norme souffre d'une
effectivité limitée en raison du poids des traditions, de la pauvreté et du faible accés a I'éducation. Les pratiques
coutumieres ne traduisent pas un rejet du droit moderne, mais une logique sociale de préservation des équilibres
familiaux. Cette coexistence engendre un dualisme juridique conflictuel. Face a cela, une approche exclusivement
répressive se révele inefficace. L'étude propose une approche conciliatrice fondée sur I’harmonisation entre droit écrit et
coutume. Elle préconise notamment l'encadrement des dispenses d’dge, le renforcement de I'éducation et la
sensibilisation des communautés. L'objectif est d’assurer la protection des droits fondamentaux des filles tout en tenant
compte des réalités locales. Ainsi, un syncrétisme juridique apparait comme une solution durable.

Mots-clés : dge nuptial, dualisme juridique, droit coutumier
Abstract

The study highlights the tension between the legal marriage age set at 18 under Congolese law and the
persistence of customary practices that determine access to marriage based on biological, social, and economic criteria.
The central issue lies in reconciling a mandatory legal norm inspired by international standards with deeply rooted
socio-cultural realities. It appears that this legal norm has limited effectiveness due to the influence of traditions,
poverty, and limited access to education. Customary practices do not reflect a rejection of modern law, but rather a
social logic aimed at preserving family balance. This coexistence creates a conflicting legal dualism. In this context, a
purely repressive approach proves ineffective. The study advocates for a conciliatory approach based on harmonizing
statutory law with customary practices. It recommends, in particular, requlated age exemptions, strengthening
education, and community awareness. The goal is to ensure the protection of girls' fundamental rights while
considering local realities. Thus, legal syncretism emerges as a sustainable solution.

Keywords : marriageable age, legal dualism, customary law
INTRODUCTION

Le mariage, en tant qu’institution sociale fondamentale, n’a jamais échappé a une volonté
d’encadrement juridique, traduisant ainsi 1'exigence d’organisation et de régulation des rapports humains
au sein de la société. Toutefois, si le droit moderne s’efforce d’uniformiser les conditions de formation du
mariage, notamment a travers la fixation d'un age légal, I'observation du vécu quotidien révele une
persistance significative des pratiques socioculturelles qui s’en écartent sensiblement.

En République démocratique du Congo, le législateur, a travers le Code de la famille tel que modifié,
fixe I’age minimum du mariage a dix-huit ans révolus pour I'homme comme pour la des droits de la femme.
Pourtant, sur le terrain, notamment en milieu rural, 'dge d’accés au mariage continue d’étre déterminé par
des critéres coutumiers, biologiques et économiques, souvent liés a la puberté ou aux impératifs sociaux de
la famille. Il en résulte une coexistence, voire une confrontation, entre la norme juridique et les pratiques
sociales.

Des lors, une préoccupation fondamentale qui s’impose consiste a savoir comment concilier I'exigence
légale de fixation de I’dge nuptial a dix-huit ans avec la persistance des pratiques coutumiéres qui continuent
d’organiser l'accés au mariage en fonction de critéres non juridiques.

Autrement dit, il importe de vérifier si la norme juridique actuelle est réellement adaptée aux réalités
socioculturelles congolaises ou si seulement elle participe, au contraire, & une marginalisation des usages et
coutumes sans parvenir a les remplacer efficacement.

A partir de cette interrogation centrale, les hypothéses suivantes peuvent étre formulées :
- D’une part, il serait probable que 1'élévation uniforme de l'dge légal du mariage a dix-huit ans, bien
qu’inspirée par des considérations légitimes de protection des droits fondamentaux, ne tienne pas
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suffisamment compte des réalités socioculturelles locales, ce qui explique sa faible effectivité ;
- D’autre part, il est envisageable que la persistance des pratiques coutumiéres traduirait non pas un rejet
du droit moderne, mais une inadaptation sociale, menant vers la recherche des équilibres familiaux,
économiques et moraux profondément enracinés et visant a les préserver.

L’intérét de cette étude se révele a plusieurs niveaux. Sur le plan scientifique, elle contribue a 1’analyse
du dualisme juridique caractérisant les systemes africains, en mettant en lumiére les interactions entre droit
écrit et droit coutumier. Sur le plan social, elle permet de comprendre les dynamiques qui sous-tendent le
maintien du mariage précoce, notamment en lien avec la pauvreté, I'éducation et les représentations
culturelles. Enfin, sur le plan pratique, elle vise a dégager des pistes de réforme susceptibles d’assurer une
meilleure effectivité de la loi tout en tenant compte des réalités socioculturelles.

Ainsi, pour appréhender cette tension entre universalisation des normes juridiques et persistance des
pratiques coutumieres, il convient d’analyser successivement les fondements anthropologiques et juridiques
du mariage, avant d’examiner les enjeux contemporains liés a la fixation de 1'dge légal du mariage et les
perspectives de réforme envisageables.

I. LES FONDEMENTS ANTHROPOLOGIQUES ET JURIDIQUES DU MARIAGE

Le récit des hommes invoque la plupart des fois la présence des réglements et des prescriptions, pour
ne pas dire aussi des proscriptions, qui voudraient régir et réprimer, si pas encore frayer une ligne de
conduite générale a tous. Cela a pour ultime finalité d’amener les uns et les autres au privilege des besoins
primordiaux de la société toute entiere, & travers 1'exécution préalable de ceux-ci, voire de faire profiter a
chacun des membres du groupe social, des dividendes qui découlent au biais du respect rigoureux des
valeurs sociales.

C’est a ce sens qu'il existe 'adage latin exprimé par la formule lapidaire : « UBI SOCIETAS IBI JUS »,
formule qui d’ailleurs peut étre inversée : « IBIJUS, UBISOCIETAS » : ”” 1a o1 des régles juridiques s’exercent,
il y a une société qui existe’1.

Dans cette cogitation, la question de 1'dge de mariage est une préoccupation qui divise les opinions
dont la quasi-totalité vient remettre en cause certaines régles organisant le droit de la famille, et
principalement le mariage, tout en pivotant particulierement en milieu rural. Cela parait plausible et se
crédibilise dés l'instant ot on voit aujourd'hui, une proposition de la loi du député national Olive
Mudekereza, élu de Walungu, qui voudrait la formalisation de la polygamie.

Devant de telles circonstances, la quéte effrénée des panacées devient, au risque de I'avenement des
autres maux, une lutte infernale contre vents et marrées.

Depuis la nuit de temps, le mariage, étant a la fois une union Divine pour une certaine opinion, et
celle de la société pour d’aucuns, celui-ci occupe toujours une place de choix dans la vie privée et sociale,
chez les hommes. D’oty, il n'a guere été question en quelques moments du parcours de '’humanité, de
I'absence d’une réglementation, voire d’un encadrement a cette fin par la communauté.? Dans cet ordre
d’idées, le mariage étant défini comme un « acte civil, public et solennel par lequel un homme et une femme,
qui ne sont engagés ni I'un ni I'autre dans les liens d'un précédent mariage enregistré, établissent entre eux
une union légale et durable dont les conditions de formation, les effets et la dissolution sont déterminés par
la présente loi »3, ne va pas sans certaines conditions légales.

Sur ce plan, Eddy Mwanzo pose le probleme du caractére que revét le mariage, entre un contrat et
une institution. Toutefois, il explique que « le caractére contractuel du mariage apparait a 1'évidence de la
définition que donne la loi du mariage : I'élément essentiel est la volonté des futurs époux. Le mariage est
un acte... Le législateur du Code de la famille a montré d’ailleurs toute I'importance qu’il y attache, en
édictant des regles protectrices du consentement. Cependant, les regles qui gouvernent les époux durant
I"'union conjugale sont fixées impérativement par le législateur : c’est la nature institutionnelle du mariage.
En somme, disons que le systéme Congolais actuel est un systéme mixte dans lequel c’est la nature
institutionnelle qui 'emporte. »*

LE., LAMY, Droit Privé Zairois, Vol. I, Kinshasa, PUZ, 1975, p.17.

2 AJ., ELEKO ETSHINDO, « De la dissolution du mariage par le divorce en droit positif Congolais au regard des
attributions des chefs des Secteurs », in PARADIGME, (Revue Sankuroise d’études politiques et sociales), ne 022
(Décembre 2015), Kinshasa, PUS, pp.84-85

3 Article 330 de la loi n° 87-10 du 1% aoGt 1987 portant Code de la famille telle que modifiée et complétée par la loi
n°16/008 du 15 juillet 2016

4 E., MWANZO Idin’ AMINYE, (E.), Droit civil Personnes, Famille et Incapacités, 8™ éd., [Kinshasa ?], 2018,
pp.103-104
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Par ailleurs, il y a lieu de dire que la loi ne cite que trois conditions, & savoir le consentement des
époux, la capacité de contracter et la dot. Et celles-ci sont de fond. Mais c’est la doctrine qui en cite d"autres.

Quant a la premiére condition qu’est le consentement, il est défini par certains auteurs comme
« l'acceptation par une partie de la proposition faite par 1'autre ».5 C’est en ce sens que l'article 351, alinéa 1er
dispose que « chacun des futurs époux doit personnellement consentir au mariage. »

Par rapport a la capacité, elle est d’abord comme dans tous les cas I'« aptitude a acquérir et a exercer
un droit. Ainsi, toute personne physique peut contracter sauf en cas d’incapacité prévue par la loi”.¢ La

capacité matrimoniale est donc au sens de la loi, liée a ’dge, comme nous allons bientot le souligner. Quant
a la condition de la dot, elle est liée aussi au défaut d’empéchements légaux.

Le code la famille interdit cependant qu’il y ait a la suite, un mariage sans dot, méme symbolique.”
C’est pour ¢a que pour qu’il y ait mariage, il faudrait que le futur époux et sa famille doivent convenir avec
les parents de la future épouse d’'une remise des biens ou d’argent qui constituent la dot au bénéfice des
parents de la fiancée. La valeur dotale devra étre conforme a la coutume qui respecte 1’ordre public et les
bonnes meeurs, car “’toute coutume ou convention contraire est de nul effet.”’s.

Selon Amisi Herady, il faut ajouter a ces conditions, ['aptitude physiologique au mariage : c’est la
condition liée & I’age des époux. L’article 48 de la loi portant protection de I’enfant® dispose en effet que : « les
fiancailles et le mariage d’enfants sont interdits ».

Conformément a cet idéal, une catégorie de gens soutient mordicus 1'dge légal de mariage,
conformément a la loi portant code de la famille qui dispose que : « '’homme et la femme avant dix-huit ans
révolus ne peuvent contracter mariage. »10

Cette logique procede méme de la philosophie de I’actuelle qui émet le principe selon lequel: « I"enfant
mineur est toute personne, sans distinction de sexe, qui n’a pas encore atteint 18 ans révolus ».1 Ce principe
constitutionnel a été relayée par la révision de 2016 de l'actuelle loi portant code de la famille, laquelle
prévoit que : « le mineur est I'individu de I'un ou de l'autre de 'enfant, qui dispose qui entend au sens de
cette loi, qu'un enfant est toute personne agée de moins de dix-huit ans ».12

Il n’est guere surprenant que I'age de mariage est sujet & mutation depuis certaines époques.

L’article 352 de I’ancien code de la famille disposait que : « ’homme avant dix-huit ans révolus, la
femme avant quinze ans révolus, ne peuvent contracter mariage ». Mais ce n’est pas seulement a cet age que
le premier législateur a fixé 1'adge de mariage. Comme le releve Eddy Mwanzo Idin’ Aminye, « il n’est pas
exact d’affirmer qu’en droit positif Congolais 'age nuptial est toujours de dix-huit ans pour I'homme et de
quinze ans pour la femme »13. Cet 4ge avait méme plus anciennement, varié jusqu'a 21 ans, et vacille
désarmais entre 14 ou 15 ans a 18 ans révolus.

Mais une étude menée sur les sociétés anciennes réveéle que le mariage n’était pas concu comme une
institution fondée sur I’age chronologique, mais plutot sur des critéres sociaux, biologiques et économiques.
S’il faut piocher dans les cultures traditionnelles du continent en général, et en République démocratique du
Congo de fagon particuliére, on retrouvera que pour le jeune homme, la poussée de la barbe, les poils des
assailles, 'impulsion sexuelle naissante, déterminaient la fin de la vie propre aux enfants, et cela indiquait

5S., GUINCHARD et al., Lexique des termes juridiques, 25¢™ éd., Editions Dalloz, 2017, p.548

% Ibidem, p.326

" Voir I’article 361 de la loi n° 87-10 du 1°" aolt 1987 portant Code de la famille telle que modifiée et complétée par la
loi n°16/008 du 15 juillet 2016

8 Voir Iarticle 364, de la loi n° 87-10 du 1°" ao(it 1987 portant Code de la famille telle que modifiée et complétée par
la loi n°16/008 du 15 juillet 2016

9 C’est la 1oi n°09/001 du 10 Janvier 2009 portant protection de I’enfant, J.O.RDC, 50°™ année, numéro spécial du 15
Mars 2009, p.1

10 Article 352 de la constitution du 18 février 2006 telle que modifiée et complétée par la loi n°011/002 du 20/01/2011

portant révision de certains articles de la constitution, J.O.RDC, numéro Spécial, 52°™ année, du 5 février 2011

11 Article 41, al. 1° de la constitution du 18 février 2006 telle que modifiée et complétée par la loi n°011/002 du

20/01/2011 portant révision de certains articles de la constitution, J.O.RDC, numéro Spécial, 52°™ année, du 5 février

2011

12 Loi n°09/001 du 10 Janvier 2009 portant protection de 1’enfant, J.O.RDC, 50°™ année, numéro spécial du 15 Mars

2009, p.1.

13 E. MWANZO Idin® AMINYE, Que dit le Code de la famille de la République Démocratique du Congo ?

Commentaire article par article, Préface du Professeur Janvier LUZOLO BAMBI LESSA, L’Harmattan, Paris, 2019,

p.244
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qu’il est prét pour vivre avec une femme. Quant a ce qui concerne la jeune fille, les indicateurs étaient liés a
la naissance de seins, a 1'élargissement du bassin, a 1'apparition des poils pubiens, et sous assailles, etc. Dans
de nombreuses sociétés africaines et du monde, on peut dire que, I'acces au mariage était lié a la puberté,
considérée comme le signe de la maturité sociale et reproductive. Par ailleurs, la notion d’enfance telle que
définie aujourd’hui était inexistante. L'individu passait rapidement de I'état d’enfant a celui d’adulte par
des rites d’initiation. Le mariage constituait ainsi une étape normale du cycle de vie, sans que la question de
I’age légal ne se pose. Ainsi, dans plusieurs sociétés traditionnelles, notamment en Afrique centrale, I'dge de
mariage variait entre 14 a 30 ans chez les hommes ; et pour les filles, dans certaines coutumes, il était
généralement situé entre 14 et 30 ans. Alors qu’'on rapporte que dans les us et coutumes en République
démocratique du Congo, il était courant que les jeunes filles soient mariées des I’age de 15 ou 16 ans, parfois
méme plus tét. On pouvait fiancer une fille méme encore au sein de sa meére ou non encore née et verser des
biens pour se la réserver comme futur épouse, quitte a la fille, une fois pubeére de consacrer cette union par
la cohabitation effective avec le fiancé.

Au-dela de cette aptitude physiologique, Amisi Herady ajoute ['intégrité des facultés mentales : car la loi
interdit le mariage par un interdit tant que dure son interdiction, “ainsi, le mariage ne peut étre contracté
que par un homme et une femme dont les facultés mentales et intellectuelles sont intactes”’ 15, comme I'absence
de parenté au degré prohibé : lorsqu’il existe entre les époux un lien de parenté ou d’alliance prohibant le
mariage, la nullité dudit mariage doit-étre prononcée. Méme en Afrique traditionnelle, bien qu’il existait
moins d’interdits, mais certains empéchements, ne permettaient pas de contracter mariage. Chez les Kusu-
Tetela par exemple, il n’existait pas d’interdiction de mariage sauf entre les consanguins et les enfants des
forgerons’’16. C’est dans le méme sens des consanguins, que le code de la famille en son article 353 interdit
le mariage incestueux, c’est-a-dire le mariage entre tous les ascendants et descendants, en ligne directe ou
collatérale, entre frére et sceur germains ou consanguins et utérins, et méme entre I’adoptant et 'adopté. On
peut ainsi ajouter I'absence d'un précédent mariage non dissout et la différence de sexe, car la 1égislation en vigueur
en RDC, notamment l"article 40, al.1¢r de la Constitution, il y est stipulé que : « tout individu a le droit de se
marier avec la personne de son choix, de sexe opposé, et de fonder une famille. »

Par ailleurs, les conditions de forme du mariage sont deux conditions, comme les retient le législateur
du code de la famille : le mariage célébré en famille et enregistré devant I'Officier de I’Etat Civil, et le mariage
célébré devant 1'officier de I'Etat civil. Les conditions de forme sont en pratique liée aux cérémonies de
conclusion du mariage.

Certes, I'article 441 du code de la famille reconnait les deux formes de mariage, et prévoit méme qu’ils
« produisent les mémes effets, qu’ils aient été enregistrés ou célébrés. ». Mais sur terrain, ce sont plus les
rites coutumiers qui y sont pratiqués. Ainsi, parce que la plupart des mariages ne sont enregistrés le
professeur Pierre Gabembo Gawiya, conclu I’analyse de ses recherches en faisant observer qu’ “il faut aussi
dire qu’en réalité, la notion de régime matrimonial est inconnue dans la plupart des coutumes du Congo et

au moment de contracter le mariage”’1”.

Dans ce contexte, les pratiques coutumiéres reposaient sur des normes souples, adaptées aux réalités
locales. L’autorité familiale, et non I’Etat, déterminait les conditions du mariage. Cette autonomie normative
explique la persistance actuelle de ces pratiques malgré 1'intervention croissante du droit moderne.

II. AGE LEGAL DU MARIAGE : ENTRE UNIVERSALISATION DES DROITS ET
MARGINALISATION DES US ET COUTUMES

L’évolution contemporaine du droit du mariage s’inscrit dans une dynamique d’uniformisation
internationale, largement influencée par les instruments juridiques relatifs aux droits de I'enfant et aux droits
des femmes. Aujourd’hui, la majorité des Ftats fixent I'’dAge minimum du mariage a 18 ans, tel que nous
I'avons déja dit en sus, conformément aux standards internationaux issus notamment de la Convention
relative aux droits de 'enfant et de la Charte africaine des droits et du bien-étre de la femme ou de la jeune
fille souvent appelée protocole de Maputo (Mozambique) du 11 juillet 2003. Plusieurs pays Africains,
comme, ont récemment renforcé cette exigence en supprimant toute exception, au biais des protocoles et des
lois, y compris pour les mariages coutumiers. Dans le cas des pareils protocoles, il y a lieu de citer a titre

14 Abbé NGUWO NDJOVU, Société traditionnelle KUSU-TETELA du Sankuru-Lomami, CERCA/LAKASO, Katako-
Kombe, 1996, p.42

15 AMISI HERADY, Droit civil. La personnalité. La famille, Préface de Marie-Thérése KENGE NGOMBA
TSHILOMBAYI, Editions Universitaires Africaines, Kinshasa, 2022, p. 395

16 Abbé NGUWO NDJOVU, Op. Cit., p.43

17p., GABEMBO GAWIYA, « Situation des lois coutumiéres et des droits des femmes en République démocratique
du Congo », UNICEF, Ministére des Affaires sociales et famille, Avril 1999, p.43, inédit
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illustratif la RDC, I'acte d’adhésion signé par le président Joseph Kabila Kabange a Kinshasa, en date du 09
juin 2008 qui a ratifié ledit protocole, a la suite de la loi n® 06/015 du 12 juin 2006 autorisant I’adhésion de la
RDC au protocole a la charte africaine des droits de 'homme et des peuples, relatif aux droits de la femme
en Afrique du 11 juillet 2003, dit « Protocole de Maputo » (Capitale du Mozambique).

Ce protocole comprend 32 articles, et fut adopté lors de la 2¢me session ordinaire de la conférence des
chefs d’Etat et de Gouvernement de I'Union Africaine. Ce protocole était pris sur base de « I'article 66 de la
Charte Africaine des droits de 'homme et des peuples qui prévoit de protocoles ou accords particuliers en
cas de besoin pour compléter les dispositions de la Charte, et que la Conférence des Chefs d’Etat et de
Gouvernement de 1'Organisation de 1'Unité Africaine, réunie en sa trente et unieme session ordinaire a
Addis-Abeba (Ethiopie) en juin 1995, a entériné, par sa résolution AHG/ Res. (XXXI), la recommandation de
la commission africaine des droits de ’homme et des peuples d’élaborer un protocole sur les droits de la
femme en Afrique. 18 Et parmi les motivations, il y a lieu de retenir le législateur s’est plus penché dans ledit
protocole sur « le fait qu’en dépit de la ratification par la majorité des Etats-parties a la Charte Africaine des
droits de 'homme et des peuples et de tous les autres instruments internationaux relatifs aux droits de
I'homme, et de I'engagement solennel pris par ces Etats d’éliminer toutes les formes de discrimination et de
pratiques néfastes a I'égard des femmes, la femme en Afrique continue d’étre I'objet de discriminations et
de pratiques néfastes »1°

C’est en ce sens que certaines pratiques sont proscrites notamment sur plan du mariage, le lévirat et
de sororat font objet de restrictions sans 1'accord sans le consentement, surtout a 1'égard de la femme?.
Pourtant sur le plan du mariage coutumier, on sait par exemple que c’est généralement le cas lorsqu’il
s’agissait des liens qui se pérennisaient entre deux familles. C’est aussi le cas pour la polygamie qui
présentait divers avantages, surtout le prestige, la main d’ceuvre et le déblocage face & la menstruation, etc.

Il est aisé de comprendre et de compter au biais pourquoi a ce jour on pense proposer une loi revisitant
cet aspect des choses. Parmi les facteurs qui étayent cette démarche, se retrouvent également 1'écart d’age
de mariage chez les filles, faisant en sortent que devant le nombre surélevé qu’elles présentent, qu’elles se
trouvent frustrées d’étre confrontées a des générations qui ne se font que croitre au quotidien.

C’est ainsi méme qu’il y a lieu de penser ici dans la méme logique, a la réduction de I'age du mariage
chez la femme. Cela est étayé par des raisons majeures, notamment dues a la préoccupation d'honneur et
contrdle de la sexualité notamment par la crainte du déshonneur liée aux relations prémaritales ou aux
grossesses non désireux peut pousser a marier tot.?!

D’aucuns s’accordent a avouer que la mentalité du congolais profondément ancrée dans son idéal
coutumier, ne laisse de déteindre sur la réforme moderne a laquelle il doit s’adapter au quotidien.

C’est a ce titre que pour Emile Lamy, le fait pour la société de s’inféoder aux motivations de la coutume
proviendrait de son caractére influent, en tant qu'une réalité ayant conduit trés longtemps le destin des
communautés « a tel point qu'une partie trés importante de celle-ci constitue un droit sacré dont les régles,
en raison de ce caractere, s'impose d'une maniere tout a fait rigoureuse ». Et il enchérit en prouvant que “de
la sorte, se dessine, a travers les solutions judiciaires, un véritable syncrétisme juridique (...)?2. En conclusion,
si 'on tient compte sans cesse de cette caractéristique fondamentale du droit Africain et donc du droit «
Congolais », il est possible d’exploiter pour ceux qui s’en rendent compte, le syncrétisme juridique de la
coutume, toujours en voie d’étre”.

Par ailleurs, en dépit des réalités propres a chaque univers social, le mariage, entendu comme une ”
combinaison d'un contrat entre deux personnes différentes, créant entre elles une communauté de vie, des
droits et devoirs réciproques et d'un contrat entre parenteles rendant cette union opposable au groupe, lui
assurant leur appui et légitimant les enfants”, débouche par malheur, dans la plupart des cas, a des
dissolutions.

Cependant, cette évolution juridique se heurte a une réalité complexe : la coexistence de plusieurs
systémes normatifs.

18 Lire le préambule du protocole de Maputo, 81. In J.O. RDC, 59¢ année, numéro spécial, 5 Juin 2018, p.9.

¥1d., p.10.

20 |es articles 174r, s et t ajouté dans le décret de 30 Janvier 1940 portant code pénal congolais par 1’ordonnance-loi
n°23/ 023 du 11 septembre 2023, érigent en infractions le lévirat forcé et le sororat forcé, en prévoyant une peine de
« servitude pénale principale d’un a trois ans et d’'une amende de 500.000 a 1.000.000 de francs congolais » contre
toute personne qui se rend coupable, qui organise, encourage ou oblige le sororat ou le lévirat forcés.

21 C. BOTELA, « Mariage précoce en RDC : la loi protége, mais l'application peine », in Justice, n° 13, pp.27-38

2 E LAMY, Op. Cit. p. 19
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Dans de nombreux pays, le droit positif coexiste avec, le droit coutumier, et le droit religieux. C'est le
cas par exemple pour le Congo Brazzaville o1 le mariage est célébré tant devant 1'officier de I'Etat civil, que
devant les précepteurs religieux.

Cette pluralité normative s’avere par importance pour garder la base des valeurs orthodoxes et pour
prendre en compte les besoins sociaux de chaque communauté par le biais des inquiétudes éprouvées par
ses membres et qui engendrent d’importantes questions d’ordre juridique.

C’est le cas aussi en République démocratique du Congo oti, bien que la question de I'age nuptial
soit déja résolue par la loi, dans certains cas, la coutume continue méme de définir 'dge du mariage en
fonction de la puberté, indépendamment de toute référence a 'age 1égal.

Cette situation traduit une tension fondamentale entre deux logiques ou le dualisme juridique qui fait
“que le droit coutumier ainsi circonscrit constitue, le droit [Congolais] dualiste, la deuxiéme branche de
celui-ci, qualifiée aussi droit légal, constituant par ailleurs la premiére branche créatrice qui est devenue tres
souvent, dans beaucoup de domaines, la seule source ou du moins, la source prépondérante.” 2

On peut dire que méme si parfois on se méfie d’en tenir compte, les effets paradoxaux de ce dualisme
sont vécus au quotidien il n'est guére surprenant que 1'on voit des jeunes filles étre admises au mariage
avant I'age légal par leurs parents, et de maniére consente, non parce qu’en réalité on ignore les dispositions
impératives en la matiére et par la portée au gain que génere le mariage au truchement du versement de la
dot aux créanciers, mais surtout par allégeance a la coutume.

Dans nos sociétés, on ne peut pas se voiler la face pour le reconnaitre en s’écrasant sous la tendance
du « droit extériste », le mariage remplissait plusieurs fonctions essentielles, dont la fonction sociale pour
assurer la continuité du groupe et des lignages; la fonction économique pour renforcer les alliances
interfamiliales et redistribuer les richesses (dot, prix de la mariée) ; la fonction morale, d’ailleurs jouant le
role de prédilection, pour encadrer la sexualité et prévenir les relations extraconjugales.

C’est ainsi qu’il était rare d’observer des jeunes filles-meres et que chaque enfant était encadré par des
parents biologiques, dans un univers ambiant du cercle familial élargi et de la communauté. Cette logique
communautaire valorisait les traditions et ’autorité familiale. Pour illustrer les bienfaits que se procurent les
conjoints, 'histoire reléve que, chez les hébreux par exemple, il était normal de se marier ; etil n'y a pas eu
des mots correspondant proprement au sens du « célibataire » par rapport au vécu de 1'époque actuelle.?
Le mariage précoce était également percu comme un mécanisme de protection contre la déviance sociale,
notamment les grossesses hors mariage, fortement stigmatisées dans certaines cultures. Cette logique repose
sur une conception naturaliste de la vie sociale : la capacité de procréer équivaut a la capacité d’assumer les
responsabilités matrimoniales. Dans plusieurs régions, le mariage précoce persiste malgré son interdiction
légale, en raison de la pression sociale ; de la pauvreté ; du faible acces a 1'éducation ; de l'absence
d’enregistrement officiel des mariages. Le législateur pourrait penser avant de décaler 1'age nuptial de
mariage pour les filles de 15 a 18 ans, a considérer plusieurs facteurs susévoqués, ainsi que les aspectes
biologiques et physiologiques, dont il semble avoir relégué a l'arrieére-plan, au succes des autres facteurs
favorisés. On peut voir que méme par rapport a la prise en charge scolaire de la fille, le gouvernement ne
semble pas encore bien prendre en charge la gratuité de I'éducation de la formation et de la promotion de la
jeune fille qui demeure toujours soumise a la logique traditionnelle.

Ce sont autant des facteurs qu’il convient de mettre en ligne afin de favoriser 1'éclosion de celle-ci et
favoriser le respect de I'écart de I’age. D'apres 1'étude faite par le fonds des Nations Unies pour la Population
(FNUAP), en 2013, 40% des filles de moins de 18 ans étaient victimes de mariage précoce en RDC.%

En outre, certaines législations elles-mémes entretiennent des ambiguités. Dans certains systémes
juridiques, la possibilité pour un parent ou un juge de consentir au mariage d"un mineur constitue une forme
de contradiction interne au droit.

C’est a cette circonstance que, pour juguler cette forme d’ineffectivité relative de la loi, le législateur
de I'ancien code avait prévue I'émancipation légale a I'article 352 de la loi n°87-10 du 1°r aott 1987 portant
Code de la famille, avant sa modification, en autorisant le mariage de la femme a partir de « quinze ans
révolus ». Cet 4ge, pourrait méme étre réduit dans certains cas, car 1’alinéa suivant de cette méme disposition
enchérissait que : « néanmoins, il est loisible au tribunal de paix d’accorder des dispenses d’age pour des
motifs graves. Le tribunal statue a la requéte de toute personne justifiant d’un intérét ».

B E., LAMY, Op. Cit., p. 192
2 AJ., ELEKO ETSHINDO, Op. Cit., p.86
% Lire le rapport du fonds des Nations Unies pour la population (FNUAP) de 2013.
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Le législateur de cette époque était motivé du souci de «ne pas heurter inutilement certaines
coutumes » 2. Ainsi, loin de supprimer les pratiques coutumieéres, la loi moderne tend parfois a les
marginaliser sans réellement les remplacer, créant un espace de coexistence conflictuelle.

III. TENSION NORMATIVE ET PERSPECTIVES DE REFORME POUR UN EQUILIBRE ENTRE
PROTECTION ET RECONNAISSANCE CULTURELLE

La divergence entre norme légale et pratiques coutumieres produit des conséquences multiples, tant
sur le plan juridique que social. Méme si d’aucuns s’accordent a avouer que la mentalité du congolais
profondément ancrée dans son idéal coutumier, ne laisse de déteindre sur la réforme moderne a laquelle il
doit s’adapter au quotidien?, dans la grille de lecture coutumiére du quotidien Congolais, nul n’est offusqué
d’admettre que, le mariage, est 'une des instituions mieux respectée entre '’homme et la femme, en dépit
de leurs rapports de force.

Malheureusement, il est évident que la pratique ne dément pas la préoccupation des conséquences
qui découlent de la désunion en ce sens précis que les époux méconnaissent la poursuite de la procédure
d’enregistrement - lorsqu’il s’agit surtout du mariage constatation, - et recourent a quelque instance que ce
soit, a la maniére de la logique actuelle, pour résoudre la question des droits matrimoniaux en pareille
circonstance. Le législateur congolais reconnait le mariage constatation, ou célébré en famille, c'est-a-dire
par devant les parents de la femme conformément a la coutume. Cette forme de mariage est la plus usitée
dans la société Congolaise qui reste majoritairement rurale et coutumiere.? Cela est d’autant plus vrai qu’il
est admis qu’« avant la colonisation belge, les groupes sociaux de différents royaumes du Congo étaient
régis par des coutumes qui étaient transmises oralement de génération en génération. Chaque groupe social
avait ses propres coutumes.» 2 Face a ces défis, une approche exclusivement répressive apparait
insuffisante. Nous constatons 1'engorgement des prisons pour la plupart des cas sont des jeunes garcons
arrété pour cas des violences sexuelles, une prévention devenue un fléau qui s'apparente a un fonds de
commerce sur le plateau non seulement des acteurs de la justice mais aussi de toute la société. Il est
nécessaire de développer des solutions intégrées, conciliant protection des droits et respect des réalités
socioculturelles.

Au terme de I'analyse des fondements anthropologiques du mariage et de la tension persistante entre
la norme juridique et les pratiques coutumieres, il apparait clairement que le dualisme normatif observé en
droit congolais ne saurait étre résolu par une approche unilatérale.

En effet, ni 'imposition stricte de la regle légale, ni le maintien absolu des pratiques traditionnelles ne
permettent, a eux seuls, de garantir un encadrement efficace et protecteur du mariage, en particulier pour la
jeune fille.

Des lors, il devient impérieux d’envisager des mécanismes de régulation capables d’assurer un
équilibre entre la protection des droits fondamentaux et la prise en compte des réalités socioculturelles.

C’est dans cette perspective que s’inscrivent les réflexions relatives aux réformes nécessaires,
orientées vers une approche conciliatrice et pragmatique du droit du mariage en République démocratique
du Congo.

Une approche légale conciliatrice nécessaire, pour harmoniser la norme juridique avec les réalités
socioculturelles de maniére a assurer la primauté des droits fondamentaux, en particulier ceux des filles, de
contracter le mariage suivant les usages et coutumes locaux a I'age plus au moins équilibré et socialement
acceptable.

En effet, si les pratiques coutumieres coexistent avec la régle de droit écrit, au-dela de ce dualisme, il
est nécessaire de prévaloir les droits fondamentaux des femmes et en particulier de la jeune fille. Une
dispense d'age encadrée devrait étre insérée dans la régle juridique, cela n'aurait pas pour objet de valider
le mariage des enfants mais plutot de reconnaitre les situations exceptionnelles des filles dans leurs milieux
de vie tout en protégeant I'autonomie progressive de l'adolescentes.

CONCLUSION

Au terme de cette analyse, il ressort que la question de l'dge légal du mariage en République
démocratique du Congo s’inscrit dans une tension profonde entre la norme juridique, inspirée des standards

2 Lire I’exposé des motifs de la loi n° 87-10 du ler Ao(t 1987 portant Code de la famille

27 AJ., ELEKO ETSHINDO, Op. Cit., pp.85-5

28 KALONGO MBIKAYI, «Le code de la famille, 17 ans aprés : réception ou résistances », in Revue de Droit
Congolais, CRDJ, n°007 et 008, 2002 et 2003, p. 15

2 G., GAKURU NTIRUMENYERWA, « Le statut juridique du conjoint survivant en droit successoral Congolais »,
These en droit, Université Paris 1, Pathéon-Sorbone, 8 Juin 2012, p. 8, inédit
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internationaux, et les pratiques socioculturelles qui continuent de structurer la réalité du vécu des
populations.

Le probléme posé était celui de la conciliation entre une régle de droit impérative fixant I’age nuptial
a dix-huit ans et des pratiques coutumiéres qui déterminent encore I’accés au mariage en fonction de critéres
biologiques, sociaux et économiques. L'étude a permis de constater que, malgré la clarté de la loi, son
effectivité demeure relative, en raison notamment de I"ancrage des traditions, de la pression sociale et des
réalités économiques.

Les hypothéses formulées se trouvent ainsi largement confirmées, étant donné que, d’'une part, la
norme juridique, en dépit de sa légitimité, apparait insuffisamment adaptée aux réalités socioculturelles
locales, ce qui limite son application effective et d’autre part, la persistance des pratiques coutumiéres ne
releve pas d’'une simple résistance au droit moderne, mais traduit une logique sociale visant & préserver
I'équilibre des structures familiales et communautaires.

Face a cette situation, il apparait que les solutions ne peuvent résider dans une approche
exclusivement répressive. Une démarche conciliatrice s'impose, consistant a harmoniser la norme juridique
avec les réalités socioculturelles, sans compromettre la protection des droits fondamentaux, notamment ceux
de la jeune fille. A cet égard, I'introduction d'une dispense d’age strictement encadrée, I'intensification des
politiques éducatives, ainsi que la sensibilisation des communautés apparaissent comme des pistes
pertinentes.

En définitive, loin d’opposer radicalement droit moderne et coutume, il convient de promouvoir un
syncrétisme juridique équilibré, permettant d’assurer a la fois la protection des individus et la prise en
compte des réalités sociales, condition essentielle pour garantir l'effectivité du droit dans le contexte
congolais.
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