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RESUME

Dans une société démocratique, respectueuse des droits fondamentaux, les tribunaux
tant civils que militaires exercant le pouvoir judiciaire sont tenus de se conformer a
certaines garanties minimales d’une bonne administration de la justice. Prévues par le
droit international des droits de ’homme, ces garanties inhérentes au droit a un proces
¢quitable définissent les parametres d’une bonne administration de la justice et se
positionnent nécessairement au carrefour des droits.

Bien que géenéralement les tribunaux militaires ne remplissent souvent pas les critéres
du proces equitable, cette these se consacre au systéme burundais de justice militaire
pour non seulement apprécier sa conformité aux garanties fondamentales du proces
équitable, mais aussi pour analyser les contours de leurs mises en ceuvre dans le
domaine de la justice militaire. Tout en remettant en cause la compétence,
I'indépendance et I'impartialit¢ des tribunaux militaires du Burundi, cette thése jette
un doute sérieux sur la capacité du systeme burundais de justice militaire d’assurer une
justice conforme aux garanties du proces équitable et en particulier la garantie de
compétence, d’indépendance et d’impartialit¢. Alors que I’Accord d’Arusha pour la
paix et la réconciliation au Burundi érige comme principe général la réforme de
I’appareil judiciaire pour promouvoir une justice militaire compétente, indépendante et
impartiale, force estde constater qu’aucune réforme n’a jusqu’ici €té€ entreprise.

Cette these identifie les domaines qui nécessitent des réformes judiciaires avant de
formuler des recommandations qui pourront permettre aux instances judiciaires
militaires de se conformer aux obligations internationales du Burundi en rapport avec
le droit au procés équitable et plus particulierement le droit a un tribunal compétent,
indépendant et impartial. En réalité, une justice militaire conforme aux garanties du
droit au procés équitable tout en participant au rétablissement d’un Etat de droit au
Burundi concourt au renforcement de la discipline qui fait la force des armées.

Mots-clés : Justice et tribunaux militaires, procés équitable, tribunal compétent,
indépendant et impartial, réformes judiciaires, Burundi, Accord d’Arusha.



ABSTRACT

In a well-functioning democratic society, where there is respect for human rights and
where the rule of law is followed, civil and military courts are required to comply with
certain minimum guarantees in order to fulfill the general principles that are needed for
the proper administration of justice. These guarantees, which are integral to the right
to a fair trial, and which are provided by international human rights law, set out the
parameters for the proper administration of justice and are necessarily at the
intersection of a number of rights.

Generally speaking, military courts very rarely meet the criteria needed for a fair trial.
This thesis focuses on the military courts of Burundi, not only to assess its compliance
with the fundamental guarantees needed to demonstrate that a fair trial has been held,
but also to analyse the contours of their implementation in the field of military justice.
The results of this researchcasts serious doubt on the capacity of the Burundi’s military
justice system to ensure justice in accordance with the guarantees of a fair trial, in
particular the guarantee of competence, independence and impartiality, despite the
signing of the Arusha Peace and Reconciliation Agreement, which established the need
for reform of the judiciary to promote the aforementioned guarantees within the
military justice system. Furthermore, this thesis identifies areas where judicial reforms
are most needed and concludes by providing recommendations that could align
Burundian military courts with the Burundi's international human rights obligations
concerning the right to a fair trial. A military justice that can demonstrate a capability
for a fair trial will undoubtedly contribute in the restoration of the rule of law in Burundi
and will assist towards the goal of achieving effective and sustained military discipline,
both of which will serve to strengthen the armed forces.

Keywords: Military justice; military tribunals and courts; fair trial, competent,
independent and impartial tribunal; judicial reforms; Burundi; the Arusha Accords.



INTRODUCTION

“Justice ought to bear rule everywhere, and
especially in armies; it is the only means to
settle order there, and there it ought to be
executed with as much exactness as in the best
governed cities of the kingdom, if it be
intended that the soldiers should be keptin
their duty and obedience”.

Louis De Gaya, The art of war, 1678

D’entrée de jeu, ces quelques mots de Louis De Gaya qu’on retrouve dans le livre « The
Art of war » publié au dix-septiéme siécle, soit en 1678, restent toujours d’actualité.
En effet, depuis quelques années, la question de I"administration de la justice devant
les tribunaux militaires fait 'objet de certaines controverses. Considérée a l'origine
comme le prolongement de la discipline des armées, la justice militaire est souvent
associ¢e non seulement aux dictatures militaires qu’ont connues jusque dans un temps
relativement récent certaines régions du monde, mais aussi a un déni des garanties
reconnues par le droit international des droits de I’'homme (DIDH) en matiére de droit

aun proces équitable?.

1 Voir Claire Callejon, « Les principes des Nations Unies sur ’administration de la justice par les
tribunaux militaires : pour une justice militaire conforme au droit international » [2006] 6 Droits
fondamentaux 1, en ligne : < www.droits fondamentaux.org >.



http://www.droits/

Comme le souligne Georges Clemenceau (1841-1929)2, « [i]l suffit d'ajouter
«militaire» a un mot pour lui faire perdre sa signification premiére. Ainsi la justice
militaire n'est pas la justice, la musique militaire n'est pas la musique »3. Cette idée
permet de mettre en évidence la grande polémique qui entoure depuis un certain temps

déja le theme de la justice militaire.

Tant dans les régimes démocratiques et les sociétés pacifiées que dans les regimes
autoritaires ou Etats en conflit, le constat reste que la justice militaire se cherche encore
aujourd’hui et ne cesse « de vehiculer une image fondamentalement négative »*. Et
pour reprendre les propos de Boris Battais, la question de la justice militaire « [...]ne
cesse d'interroger, de passionner, de révolter ou d'agacer »®, celle-ci demeure pour ainsi
dire sensible et actuelle®.

Entretenant des relations particulieres avec le pouvoir et étant de véritables instruments
de répression dans des régimes autoritaires ou en conflit, les tribunaux militaires sont
généralement confrontés au respect du droit au procés équitable et plus

particulicrement a la garantie de compétence, d’indépendance et d’impartialité”.

2 Homme politique francais, il est né & Mouilleron-en-Pareds le 28 septembre 1841, il est décédé a
Paris le 24 novembre 1929.

¥ Georges Clemenceau, Justice militaire, Paris, PV Stock, 1901.

4 Elisabeth Lambert Abdelgawad, dir., Juridictions militaires et tribunaux d’exception en
mutation :perspectives comparées et internationales, Paris, EAC, 2008 aux pp 12, 17.

5 Boris Battais, La justice militaire en temps de paix : L activité judiciaire du conseil de guerre de
Tours (1875-1913), thése de doctorat, Université d’ Angers, 20154 la p 63.

® Callejon,supranotelalap 2.

7 Il faut souligner que la question du respect du droit au proces équitable et en particulier le droit a un
tribunal compétent, indépendant et impartial par les tribunaux militaires n’est pas la particulanté
d’une région du monde ou des pays en voie de développement mais se pose surtous les continents
et dans les anciennes démocraties. Voir Callejon, supra note 1a la p. 1. En parlant des anciennes
démocraties, prenons entre autres I'exemple du Canada ou la compétence, I'indépendance et
I'impartialité du systéme de justicemilitaire est critiquée depuis un certain temps par les défenseurs
des droitsde la personne. Voir les articles suivants :



De ce constat, un auteur estime que les tribunaux militaires souffriraient d’une « tare

congénitale »8.

D’aucuns se posent la question de savoir si la justice militaire est a méme de garantir
les principes de base énoncés par les instruments internationaux de protection des droits
humains. Des interrogations subsistent quant a la possibilité de concilier les exigences
d’une justice véritable et équitable avec les impératifs de Iinstitution militaire °.
Concretement, les organes régionaux etinternationaux de protection des droits humains
mettent en évidence I'incompatibilité de I’administration de la justice militaire avec le
droit international des droits humainsi®. Ce constat remet inéluctablement en cause le
fondement méme de la justice militaire et ne cesse de susciter des interrogations et des
critiques notamment pour s’assurer que I'administration de la justice militaire soit
conforme au droit international des droits humains!l. C’est effectivement dans la
perspective de répondre a cette problématique posée par I’administration de la justice
militaire au niveau international qui justifiait qu’un organe des Nations Unies en

I'occurrence la Sous-Commission pour la promotion et la protection des droits de

La presse, Cour martiale : un avocatremeten questionl indépendance desjuges militaires, 2020 en
ligne: <https://www.lapresse.ca/actualites/justice-et-faits-divers/2020-06-29/cour-martiale-un-
avocat-remet-en-guestion-l-independance-des-juges-militaires.php>.

L’actualité, « La justice militaire canadienne n’est pas indépendante », 2016 en ligne :
<https://lactualite.conmv/societe/la-justice-militaire-canadienne-nest-pas-independante/ >.

L’actualité, La justice militaire sort gagnante en Cour supréme, 2015 en ligne:
<https://lactualite.com/politique/la-justice-militaire-sort-gagnante-en-cour-supreme/>.

¢ Callejon,supranotelalap 2.

® \oir Société internationale de droit militaire et de droit de la guerre, Séminaire concemant la
juridictionmilitaire, Tome I, Rhodes, 10-14 octobre 2001ala p 12.

10 Voir le Rapport présenté par Louis Joinet a la Sous-Commission a sa cinquante-quatriéme session,
document E/CN.4/Sub.2/2002/4 du 9 juillet 2002 ; Callejon, supra note & la p 1; Lambert
Abdelgawad, dir., supranote4alap 11.

11 Ppanagiotis Kremmydiotis, "The influence of human rights law on the reform of military justice.
dans Duxbury Alison et Matthew Groves, ed., Military Justice in the Modern Age, Cambridge
University Press, 2016 aux pp 311-324.


https://www.lapresse.ca/actualites/justice-et-faits-divers/2020-06-29/cour-martiale-un-avocat-remet-en-question-l-independance-des-juges-militaires.php
https://www.lapresse.ca/actualites/justice-et-faits-divers/2020-06-29/cour-martiale-un-avocat-remet-en-question-l-independance-des-juges-militaires.php
https://lactualite.com/societe/la-justice-militaire-canadienne-nest-pas-independante/

I’homme 12 se saisisse de la question pour formuler des principes, appelés aussi
« Principes Decaux »13. Le projet final comporte en tous 20 principes ayant pour
objectif d’encadrer ’administration de la justice militaire a travers le monde. Nous y

reviendrons dans le chapitre 2.

Alors qu’un systeme judiciaire compétent, indépendant et impartial, libre de toute
ingérence et des pressions extérieures, capable de garantir une application réguliere de
la loi constitue une condition sine qua non pour une bonne administration de la justice
et le respect de la primauté du droit, force est de constater que dans la plupart des pays,
la justice militaire reste dépendante du pouvoir exécutifl4. Des situations d’impunité et
d’arbitraire portant atteinte au droit & un proces juste et équitable s’observent lorsque
les tribunaux militaires sont reconnus compétents pour juger le personnel militaire et

les civils1s.

Compte tenu du role fondamental du droit au proces équitable dans I’administration de
la justice et pour asseoir un Etat de droit, celui-ci est reconnu par plusieurs instruments
régionaux et internationaux de protection des droits humains auxquels le Burundi est
un Etat partie. On peut citer entre autres le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques (dit Pacte ou PIDCP) et la Charte africaine des droits de ’homme et des
peuples (dit Charte africaine ou CADHP).

Federico Andreu-Guzman, « Les Tribunaux militaires et Juridictions d’exception dans le systéme
onusiendes droits de ’homme » dans Lambert Abdelgawad, dir, supra note4 aux pp 525-551.

13 Ces principes ontété élaborés par le Professeur E. Decauxalors rapporteur a la Sous -commission de
la promotion et de la protection des droits de 'homme des Nations Unies en 2005. Comme le souligne
bien Callejon, il faut dire qu’il ne s'agit plus de simples déclarations de principes mais de
recommandations qui sont de plus en plus prises en compte par les organes régionaux et
internationauxde protection des droits humains. Voir Callejon, supranote 1ala p 16.

4 Federico Andreu-Guzman, Military Jurisdiction and intemational law, Military Courts and Gross

Human Rights Violations, vol. I, Genéve, Commission internationale de juristes, 2004 a la p 10.
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Lambert Abdelgawad, dir.,supranote4ala p 11 ; Callejon,supranotelala p 1.



En admettant que les garanties du droit au proces juste et équitable s’appliquent aussi
bien aux tribunaux civils que militaires et que par ailleurs le droit a un tribunal
compétent, indépendant et impartial est une garantie qui ne souffre aucune exception?6,
cette recherche s’intéresse au respect du droit au proceés équitable et plus
spécifiquement aux garanties fondamentales de compétence, d’indépendance et
d’impartialit¢ par les tribunaux miltaires lorsqu’ils jugent des infractions commises
par le personnel militaire et les civils. En effet, a 'instar des tribunaux ordmnaires, les
tribunaux militaires doivent se conformer aux normes internationales du proces

équitable.

Pour amorcer une réflexion plus générale sur les contours de la mise en ceuvre des
garanties de compétence, d’indépendance et d’impartialit¢ dans le domaine de la justice
militaire, cette recherche s’intéresse a la justice militaire du Burundi. Pays post conflit
et engagé dans un processus démocratique depuis la signature de I’Accord d’Arusha
pour la paix et la réconciliation au Burundi” (dit « Accord d’Arusha ») qui a mis fin a
13 ans (1993-2006)!8 de guerre civile, le Burundi connait actuellement une situation
socio politique fragile et peine a mettre en ceuvre les réformes judiciaires souhaitées
par cet Accord pour asseoir la démocratie. De tout temps, le théme de la justice militaire

revét indéniablement une charge émotionnelle évidente pour les Burundais. Celui-ci

16 Comité des droits de ’homme (CDH), Observation générale n°®32 relative a Particle 14 du PIDCP.
Droital’égalité devant les tribunaux etles cours de justiceet aun procés équitable, CCPR/C/GC/32,
23 ao(it 2007 aux para 19, 20.

17 L’Accord d’Arusha pour la paixet la réconciliation au Burundia été signé le 20 aout 2000 aprés plus
dedix ans de guerre civile par les différents protagonistes du conflit burundais sous les auspices de
la communauté internationale et particulierementsous la médiation du Président Nelson Mandela. Il
constitueun événementhistorique pour le peuple burundais. En ligne :

< http://www.bi.undp.org/election2010/doc/accorddarusha.pdf>.

18 ’Accord d’Arusha de 2000 ci-haut cité a été complété par d’autres accords de cessez-le-feu entre le
gouvernement du Burundiet les différents mouvements rebelles armés nonsignataires de I’Accord
d’Arusha. Le dernier accord est celui intervenu en septembre 2006 entre le gouvernement et la
branche du PALIPEHUTU-FNL d’Agathon Rwasa. Pour plus de détails surle déroulement du
processus de paixinter burundais, voir ci-dessous, chapitre 3, point 3.4.2a la p 204.


http://www.bi.undp.org/election2010/doc/accorddarusha.pdf

alimente traditionnellement les débats toutes les fois qu’on évoque les dates sombres

de Phistoire du Burundit®.

Malheureusement, en dépit du rble fondamental de la justice militaire dans la
cristallisation du conflit burundais et surtout de la non-application des réformes
judiciaires souhaitées par I’Accord d’Arusha pour asseoir un Etat de droit, on constate
que la question de I’administration de la justice par les tribunaux militaires du Burundi
demeure un domaine qui ne suscite aucune attention particuliere des politiques et des
chercheurs. Autrement dit, a notre connaissance, aucune recherche n’a jamais été faite
pour évaluer la conformité du systeme burundais de justice militaire avec les normes
du proces équitable conformément aux réformes judiciaires annoncées par I’Accord
d’Arusha. Comme nous le verrons dans les prochains développements de cette these,
des aspects aussi bien organisationnels, structurels que fonctionnels, I'insuffisance de
ressources matérielles et humaines, des textes législatifs et réglementaires inadaptés
sont autant de facteurs qui affectent négativement les institutions judiciaires militaires
du Burundi et remettent en cause la capacité de celles-ci d’assurer une justice militaire
conforme aux normes internationales du proces équitable. Plus fondamentalement, une
forte dépendance administrative et financiére des institutions judiciaires militaires au
pouvoir exécutif et aux autorités hiérarchiques militaires liée au manque du statut pour
gérer le déroulement de la carriere du personnel des tribunaux militaires permet de
s’interroger objectivement sur leur indépendance et leur impartialit¢. Aujourd’hui
comme hier, les violations graves des droits humains se commettent au quotidien par

les forces gouvernementales sans faire objet d’aucune poursuite.

C’est en regard des aspects ci-haut soulignés que cette thése s’intéresse au systéme

burundais de justice militaire pour apprécier saconformité aux garanties fondamentales

1 Pour plus de détails, voir les développements du troisieme chapitre. En effet, le role de la justice
militaire dans lagestion des proces consécutifs auxcrises politiques et ethniques quiont endeuiliés
le Burundisuscitedes controverses et des frustrations.



du proces équitable et en particulier la garantie de compétence, d’indépendance et
d’impartialit¢ avant de formuler des recommandations susceptibles de contribuer a une
bonne administration de la justice militaire au Burundi. En effet, pour asseoir une
société démocratique au Burundi, respectueuse des droits et libertés fondamentales et
surtout pour répondre aux attentes de justice du peuple burundais, la justice militaire

doit inévitablement évoluer.

Cette thése est divisée en cing chapitres. Aprées I'introduction, le premier chapitre tout
entracant les contours de la notion de justice militaire, il énonce les différents eléments
qui sous-tendent la problématique, les objectifs et les questions de recherche avant de

décrire le cadre théorique etla démarche méthodologique.

A travers les instruments internationaux et régionaux dédiés aux droits humains, la
jurisprudence pertinente et la doctrine existante, le deuxieme chapitre explore et
examine la nature et la portée du droit au proces équitable en particulier le droit a un
tribunal compétent, indépendant et impartial dans le domaine de la justice militaire.
Les développements du chapitre deuxieme mettent en évidence les obligations
conventionnelles auxquelles les institutions judiciaires militaires du Burundi doivent

Se soumettre.

Le troisieme chapitre se livre a un travail qui tout en dépassant le cadre purement
juridique de cette these examine le contexte a la fois social, politique et historique pour
non seulement comprendre les causes profondes du conflit burundais, mais aussi pour
montrer le role de la justice militaire dans la cristallisation de celui-ci. En effet, pour
saisir la situation socio politique actuelle et surtout la nécessité des réformes judiciaires
au Burundi, il parait opportun de faire un petit détour historique, car dit-on, ce n'est
qu'avec le passé qu'on peut mieux batir l'avenir. Le mérite de ce chapitre est aussi de
décrire le déroulement difficile des négociations inter burundaises qui ont abouti a

I’Accord d’Arusha pour la paix et la réconciliation au Burundi pronant ainsi les



réformes judiciaires a tous les niveaux comme I'une des solutions pacifiques pour

résoudre le conflit burundais.

Le quatrieme chapitre est consacré entierement a la justice militaire du Burundi. 1l
examine de fagon critique le cadre juridique, I'organisation et le fonctionnement des
tribunaux militaires du Burundi pour identifier les lacunes et imperfections qui portent
un coup dur a une bonne administration de la justice militaire. Aprés une analyse
détaillee de la conformité du systéme burundais de justice militaire avec les normes
internationales du droit a un tribunal compétent, indéependant et impartial, il examine
certaines des principales implications du systeme burundais de justice militaire sur le

respect de I'Etat de droit.

Sur base des écarts constatés entre le systeme burundais de justice militaire et les
criteres internationaux qui sous-tendent le droit au procés équitable, le cinquieme et
dernier chapitre de ce travail présente des recommandations qui pourraient inspirer le
législateur a amorcer des réformes de la justice militaire pour se conformer aux
garanties internationales du procés équitable et plus particulierement a la garantie de

compétence, d’indépendance et d’impartialité.
Une conclusion générale cloture ce travail.

Avant d’aborder les principaux titres de ce travail, il importe de comprendre la notion
de justice militaire en posant les questions suivantes : qu'est-ce que la justice militaire ?
Quelles sont les raisons qui justifient I’existence d’un systéme judiciaire militaire
distinct du systeme judiciaire ordinaire ? C’est aussi 'occasion d’aborder les aspects
théoriques et methodologiques qui sous-tendent cette recherche. Tel est 'objet du

chapitre préliminaire.



CHAPITRE PRELIMINAIRE

CADRES CONCEPTUEL, THEORIQUE ET METHODOLOGIQUE

1.1 Notion de justice militaire

Depuis un certain temps, le theme de la justice militaire fait I’objet d’un débat doctrinal
et jurisprudentiel important. Le concept de justice militaire suscite principalement des
interrogations liées au fondement de I'existence d’une justice militaire distincte du
systeme de justice ordinaire. La question qui se pose est celle de savoir si les membres
des forces armées ont droit a la pleine jouissance et a la protection des droits et libertés
garantis par le droit international des droits de ’homme ? Il est entendu que seuls les
membres des forces armées et les personnes assimilées aux militaires sont en principe
justiciables devant les tribunaux militaires pour les infractions de nature purement
militaires, ¢’est-a-dire liées aux fonctions militaires?0. Le titre premier du décret-loi n°
1/8 du 17 mars 1980 portant Code pénal militaire burundais cite des infractions telles
que la désobéissance, la désertion, I’absence sans autorisation, la trahison et le complot
militaire, la révolte et la rébellion, I’insubordination et tout autre comportement
préjudiciable au bon ordre et a la discipline militaire. Tout en portant un coup dur au
bon fonctionnement de I’institution militaire dans son ensemble, on doit constater que

la plupart des infractions militaires sont formulées dans un langage vague, ce qui

20 pour plus de détails, voir ci-dessous, chapitre 2, point 2.4.1.1ala p 74.
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permet aux tribunaux militaires de faire une interprétation discrétionnaire tres large

dans le jugement des infractions d’ordre militaire.

Pour paraphraser les propos de Sherman?i, si historiquement le développement d’une
justice militaire séparée se justifiait par I'isolement des unités militaires, on peut se
poser la question de savoir pourquoi beaucoup de pays maintiennent encore
aujourd’hui une justice propre aux forces armées alors que le jugement des militaires
par les tribunaux de droit commun est possible dans la plupart des cas? Revenons sur
quelques arguments des défenseurs de la justice militaire qui soutiennent I’existence

d’un systeme judiciaire militaire distinct du systéme ordinaire.

Aujourd’hui comme hier, certains considérent la société militaire comme un
environnement apart, une société distincte des autres institutions membres de la société
civile. Par conséquent, cette nature distincte de la société militaire exige des régles
juridiques différentes de celles de la société en général que les tribunaux ordinaires ne
sauraient apprécier a juste valeur. C’est dans cette perspective que Jef Durant explique
que la mission fondamentale des forces armées de faire Iégalement usage de la force et
de la violence, combinée a I’obligation de servir le pays avec conscience et courage «
au besoin au péril de sa vie » justifie que I’armée ne doit pas étre considérée comme
une entreprise étatigue « normale », un employeur comme les autres?2. Ainsi, une
désertion ne peut pas étre traitte comme une simple absence au travail. De ce point de
vue, « [[]’administration de la justice en milieu militaire doit, en effet, non seulement
tenir compte de la finalité¢ de la vie en société, mais elle doit aussi, et peut-étre avant

tout, avoir égard a la finalité propre des Forces armées »23,

2L Edward F. Sherman, « Military Justice without Military Control » (1973) 82: 7 Yale law journal 1398
a la p 1400.

22 Jef Durant, « La compétence des juridictions militaires et d’exception, commentaire » dans Lambert
Abdelgawad, dir, supranote 4ala p 499.

2 Ibid.
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Dans le méme sens et parlant au nom de la majorité dans I’affaire Parker contre Levy,

le juge Rehnquist de la Cour supréme américaine souligne que

The majority found that the Supreme Court had historically recognized that
the military is, by necessity, a specialized society, separate from its civilian
counterpart, whose primary business is to fight, or be ready to fight, wars.
Governed by a separate discipline from that of the civilian, the rights of
men in the armed forces must perforce be conditioned to meet certain
overriding demands of discipline and duty?2.

Pour renforcer 'argument selon lequel la société militaire estune société différente de
la société civile, les défenseurs de la justice militaire ajoutent que le jugement des
infractions purement militaires et appréciation des peines applicables nécessitent une
expérience et des connaissances appropriées qu’on ne retrouve généralement pas chez
les juges des tribunaux ordinaires. La Cour supréme des Etats-Unis est revenue sur cet
argument dans I’affaire United States ex rel. Toth v. Quarles de la maniére suivante:
« [iJt is true that military personnel because of their training and experience may be
especially competent to try soldiers for infractions of military rules. Such training is no
doubt particularly important where an offence charged against a soldier is purely

military [...] »%.

Si en réalité et sociologiquement parlant on peut admettre que la société militaire
differe a certains égards des autres institutions de la société civile, rien ne justifie a
proprement parler la violation des normes internationales du proces équitable aux
membres des forces armées dans I’administration de la justice militaire. En effet, dans
I’affaire Engel et autres contre Pays-Bas, la Cour européenne des droits de ’homme
tout en évoquant les articles 1, 4 et 14, souligne que la Convention européenne vaut en

principe pour les membres des forces armées et non uniquement les civils?6. Par

24 Parkerv. Levy, 417 U.S. 733 (1974) aux pp 743-744.
% United Statesex rel. Tothc. Quarles, 350U.S. 11 (1955).

% Frédéric Sudreetal., Les grands arréts de la Cour européenne des droits de | 'homme, 3 éd., Paris,
PUF., Collection Thémis, 2005 ; Coureur.D.H., Engel etal. c. Pays-Bas, 8 juin 1976 au para 54.
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ailleurs, a I'instar de Louis De Gaya, on doit soutenir qu’en raison de la particularité
du métier des armes pour la défense des intéréts communs a la société en général, la
justice militaire mérite d’€tre rendue de la facon la plus juste et la plus équitable pour
promouvoir la cohésion etle moral au sein des membres des forces armées. Pour arriver
a cette fin, le respect des normes internationales du proces équitable dans

I’administration de la justice militaire est une nécessité.

En considérant que I'idée selon laquelle les juges des tribunaux militaires jouissent de
I'expérience et des connaissances dans le jugement des infractions de nature militaire
semble étre valable, le fait que les tribunaux militaires connaissent les infractions non
militaires ne peut que remettre en cause cetargument. Parailleurs, cetargument suscite
une attention particuliére a I’endroit des tribunaux militaires du Burundi. En effet,
parlant des lacunes des institutions judiciaires militaires du Burundi dans le quatrieme
chapitre2’, nous avons mis en evidence que le personnel des tribunaux militaires se
caractérise essentiellement par I‘insuffisance de qualification etle manque de stabilité
dans I'exercice des fonctions judiciaires. Dans ces circonstances, on peut légitime ment
remettre en cause la possibilit¢é d’acquérir 'expérience requise et les capacités en
termes de connaissances des juges militaires du Burundi. Contrairement aux juges des
tribunaux militaires, les juges des tribunaux ordinaires jouissent d’une formation en
droit et développent au fil des années les compétences et 'expérience nécessaires pour

connaitre des cas relevant de plusieurs domaines spécialisés.

De ce constat, la valeur de I’'argument ci-haut évoqué est sujette a caution surtout dans
des pays ou les juges militaires ne justifient pas des qualifications juridiques et de
I'expérience suffisante. Cette proposition est d’autant plus vraie dans la mesure ou le

jugement des infractions de nature militaire par les tribunaux ordinaires dans les pays

2T Pour les détails, voir ci-dessous, chapitre 4,au point 4.5a la p 261.
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ou les tribunaux militaires ont été supprimés ou qui adoptent le systeme de la
composition mixte gagne de plus en plus de terrain. C’est le cas notamment de la
Belgique ou en vertu de la loi belge du 10 avril 2003 réglant la suppression des
juridictions militaires en temps de paix ainsi que leur maintien en temps de guerre, les
juges des tribunaux militaires en temps de guerre sont des civils titulaires d’un brevet

en technique militaire.

Un autre argument qui sous-tend I’existence d’une justice militaire distincte tel que
soutenu notamment par Gibson est que les tribunaux militaires doivent étre en mesure
de rendre la justice plus rapidement. Ainsi, ’existence d’un systéme judiciaire militaire
séparé du systéeme ordinaire serait nécessaire pour éviter I'érosion de la discipline
militaire et les effets négatifs qui en découlent quant a I'efficacit¢ opérationnelle des
forces armées. On considére que le fonctionnement des tribunaux ordinaires est trop
lent et complexe pour étre appliqué aux membres des forces armées28. D’entrée de jeu,
il y va de I'imtérét de la justice que les personnes accusées soient jugées dans les plus
brefs délais. Le droit de tout accusé d’étre jugé sans retard excessif consacré a I'al. ¢
du para 3 de I'art. 14 du Pacte est par ailleurs 'une des garanties du procés équitable
protégées par le droit international des droits de ’homme. La question qui se pose est
celle de savoir le delai raisonnable dans la conduite du procés de nature a ne pas
compromettre I’essence méme de la justice. Dans son observation générale n° 32, le
Comité des droits de I'homme (CDH) souligne que le caractére raisonnable doit €tre
évalué dans chaque cas et selon les circonstances de la cause?. Dans cet ordre d’idées,
une des questions que souléve cet argument est de savoir si la rapidité des procédures
dans I’administration de la justice militaire n’est pas de nature a remettre en cause le

respect des garanties internationales du proces équitable. 1l est intéressant de souligner

2 Michael Gibson, «International human rights law and the administration of justice through military
tribunals: Preserving utility while precluding impunity» (2008) 4 J. Int'l L & Int'l Rel 1a la p 10
[Precluding impunity].

2 CDH, Observationgénérale n° 32, supra note 16 au para 35.
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que c’est par une analyse globale et concréte de la procédure30 dans son ensemble qu’il
sied d’apprécier le caractére équitable du procés. Ainsi, le non-respect des exigences
de I'une des garanties est suffisant pour constituer la violation du droit au proces
¢équitable. Concernant le cas qui nous intéresse en I’occurrence le Burundi, la rapidité
avec laquelle les tribunaux militaires tranchent souvent certaines affaires souleve de

graves questions quant a I’administration juste et équitable de la justice militaire.

Lors de notre recherche exploratoire effectuée au Burundi en mai 201331, nous avons
identifié deux dossiers3? judiciaires ou deux militaires coupables d’assassinats ont été
condamnés a mort au premier degré par le conseil de guerre et exécutés le lendemain
du prononcé. En effet, c’est au moment ou la défense s’attelait a la rédaction des
conclusions pour interjeter appel devant la Cour militaire que les condamnés ont eté
exécutés. Toutes les interventions exercées par les autorités judiciaires aupres des
hautes autorités militaires pour empécher les exécutions ont été vaines, ce que
confirment des personnes impliquées que nous avons rencontrées pendant la recherche
exploratoire. Ces affaires montrent a suffisance que la rapidit¢é dans I’exécution des
sentences entraine souvent la violation des procédures et n’est pas toujours synonyme
d’une justice équitable. Dans ces circonstances, si on considére le maintien du systéme
judiciaire militaire distinct par la nécessité d’assurer des procédures rapides, on peut
affirmer que cette justification est sujette acaution dans le contexte actuel des tribunaux
militaires du Burundi. Nous reviendrons sur ces dossiers dans les développements du

quatriéme chapitre.

% Jacques Velu et Rusen Ergec, La Convention européenne des droits de [ 'homme, Bruxelles, Bruy lant,
1990 au para 468.

1 Pour plus de détails sur la recherche exploratoire, voir ci-dessous au point 1.5ala p 35.

82 Conseil de guerre, RAM n° 143/2000/N. S, 12 octobre 2000 et RAM n° 112/99/ND. C, 28 juillet
1999.
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Si on s’en tient a la doctrine et a la jurisprudence dominante, la justification la plus
avancée qui, par ailleurs, sous-tend également tous les arguments examinés ci-dessus
est que I'existence d’une justice militaire séparée de la justice ordmaire constitue une
nécessité pour faire respecter la discipline militaire indispensable a I’efficacité des
forces armées. Dans le souci d’entretenir une armée disciplinée, efficace et apte au
combat, i s’est avéré indispensable de soumettre les infractions militaires a des
juridictions spécialisées et obéissant a des régles particulieres. Pour reprendre les

propos de Maurice de Saxe,

[A]prées avoir rassemblé des troupes, la premiére des préoccupations qui
surgit est la discipline. Elle est’dme des armées. Si elle n’est pas implantée
avec sagesse et maintenue avec fermeté, vous n’obtiendrez pas de soldats.
Vos régiments et vos armées seront alors constitués de minables bandes
armées, plus dangereuses pour leur propre pays que I'ennemi lui-méme
[...] [traduction]33

Dans une affaire célebre jugée par la Cour supréme du Canada opposant la Reine contre
Généreux, le juge en chef Lamer de la Cour supréme du Canada soutient aussi
I'existence d’un systeme de justice militaire distinct pour répondre aux besoins de

défense des forces armées :

Le but d’un systéme de tribunaux militaires distinct est de permettre aux
Forces armées de s’occuper des questions qui touchent directement a la
discipline, a 'efficacité et au moral des troupes. La sécurité et le bienétre
des Canadiens dépendent dans une large mesure de la volont¢ d’une armée,
composée de femmes et d’hommes, de défendre le pays contre toute
attaque et de leur empressement a le faire. Pour que les Forces armées
soient prétes a intervenir, les autorités militaires doivent étre en mesure de
faire respecter la discipline interne de maniére efficace. Les manquements
a la discipline militaire doivent étre réprimés promptement et, dans bien
des cas, punis plus durement que si les mémes actes avaient été accomplis
par un civil. Il s’ensuit que les Forces armées ont leur propre code de

¥ MoritzVon Sachsen, Mes Réveries : Ouvrage Posthume De Maurice Comte de Saxe, Duc De
CurlandeEt De Sémigalle, Maréchal Général Des Armées De Sa Majesté Trés-Chrétienne:
Augmenté d'unehistoire abrégée de sa vie, & de différentes pieces qui y ont rapport, Vol. 1,
Arkstée Et Merkus, 1757 ala p 149.
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discipline militaire qui leur permet de répondre a leurs besoins particuliers

en matiere disciplinaire. En outre, des tribunaux militaires spéciaux, plutot

que les tribunaux ordinaires, se sont vus conférer le pouvoir de sanctionner

les manquements au Code de discipline militaire. Le recours aux tribunaux

criminels ordinaires, enregle générale, serait insuffisant pour satisfaire aux

besoins particuliers des Forces armées sur le plan de la discipline. 1l est

donc nécessaire d’établir des tribunaux distincts chargés de faire respecter

les normes spéciales de la discipline militaire34.
Consécutivement a ce role fondamental assigné a la justice militaire, de maintenir la
discipline au sein des forces armées, des auteurs comme Gibson et Rowe soutiennent
que les personnes choisies pour assumer les fonctions judiciaires doivent étre des
militaires ou a défaut des personnes qui non seulement comprennent bien la nécessité
et le réle de la discipline dans une force armée, mais aussi comprennent les exigences
spécifiques de la discipline militaire35. En admettant que la raison d’étre de la justice
militaire soit de maintenir la discipline, une question importante qui mérite d’étre posée
est de savoir comment les instances judiciaires militaires procedent-elles pour asseoir
la discipline au sein des forces armées ? Est-ce que la discipline militaire ne peut-elle
pas étre assurée autrement qu’a travers les sanctions pénales des tribunaux militaires ?
Faut-il considérer que la justice militaire est rendue tout en garantissant les droits
fondamentaux de la personne humaine et plus particulierement les garanties

internationales du procés équitable ?

Dans son article, Sherman remet en cause la nécessité de la justice militaire pour
maintenir la discipline militaire et soutient I’existence des sanctions non judiciaires

pour assurer la discipline militaire.

[...] recent changes in the armed forces dispute the necessity or even
desirability of using the court-martial primarily as a vehicle for the
enforcement of discipline. Military leadership doctrine now favors
persuasion over authoritarian domination and views the commander's

% Coursupréme du Canada, R.c. Généreux, [1992] 1 R.C.S. 259 a la p 293.

¥ Gibson, “precluding impunity”, supra note 28a la p 14; Peter Rowe, The Impact of Human Rights
Law on Armed Forces, Cambridge University Press, Cambridge, 2006 a la p 79.
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objective as instilling high initiative and morale rather than rigid discipline.
[...] non-judicial punishment powers presently permit commanders to
enforce discipline by imposing a variety of effective but less serious
punishments than those given by a court-martial. The move of most
western armed forces toward civilian court procedures and policies which
limit command influence on courts-martial indicates the growing
acceptance of the court-martial as an impartial judicial proceeding rather
than a disciplinary mechanisms3e.

Alors que le besoin impérieux de maintenir la discipline au sein des forces armées d’un
Etat serait reconnu depuis la nuit des temps, la reconnaissance de ce besoin est, dans
I'imagination populaire, souvent accompagnée d’un prejugé selon lequel les autorités
chargées de I’administration de la justice militaire se soucient peu de I'équité¢ et de la
justice quand vient le temps de maintenir la discipline3’. D’aprés un rapport du
Département de la Défense des Etats-Unis, la raison d’étre de la discipline militaire ne

serait pas incompatible avec celle de la justice :

La discipline — un état d’esprit qui conduit a la volonté d’obéir a un ordre,
peu importe si la tache a accomplir est déplaisante ou dangereuse — n’est
pas une caractéristique propre a la collectivité civile. Le perfectionnement
de cet état d’esprit parmi les soldats est une responsabilité du
commandement et une nécessité. Pour inculquer la discipline, il est
indispensable de punir les coupables ; lorsqu’une punition est imposee, il
est indispensable de faire preuve d’équité et de justice. C’est donc une
erreur que de parler de trouver le juste milieu entre la discipline et la justice
— les deux sont inséparables38. [Notre traduction].

Ainsi donc, la discipline militaire est considérée comme la principale raison d’étre de
tous les systemes de justice militaire. Cette discipline contribuerait a atteindre les

objectifs opérationnels grace notamment a I'utilisation appropriée de la force. Il est

% Edward F. Sherman, supra note 21.

8 Michael Gibson, « Le systéme de justice militaire au Canada» (2012) 2 :12 Revue militaire
canadienne 62. [Justice militaire].

% Département de la Défense des Etats-Unis, Report to the Honorable Wilber M. Brucker, Secretary
of the Army, by Committee on the Uniform Code of Military Justice, Good Order and Discipline in
the Army (Rapport Powell), OCLC 31702839, 18 janvier1960 ala p 11.
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indispensable que l'utilisation de la force militaire puisse étre controlée, les forces
indisciplinées peuvent constituer un danger non seulement pour elles-mémes, mais

aussi pour toute la société3.

En réalité¢, comme I’a bien souligné la Cour eur. D.H., les militaires jouissent de tous
les droits reconnus aux autres citoyens par les instruments régionaux et internationaux
de protection des droits humains. En d’autres termes, les personnes qui rejoignent les
forces armées conservent leurs droits fondamentaux, y compris le droit & un proces
¢quitable. Si a I'mstar de Rowe les droits des membres des forces armées doivent €tre
considérés dans un contexte militaire4, il n’en reste pas moins que I'interprétation qui
en est faite doit privilégier I’essence méme des droits garantis soit la protection des

droits fondamentaux.

Il ressort de cette analyse que tout comme les tribunaux ordinaires, les tribunaux
militaires sont tenus de protéger, de respecter et faire respecter les garanties
procédurales des personnes accusées et plus particulierement les garanties
internationales du procés équitable. Seul un systéeme judiciaire militaire équitable,
respectueux des garanties procédurales des accusés, est a méme de maintenir la
discipline, le moral et I'efficacité des forces armées. Nul besoin de rappeler que la
justice est un préalable indispensable a la discipline4l. Pour reprendre les propos du
rapport du Département de la Défense des Etats-Unis, il n’existe pas de juste milicu

entre la discipline et la justice — les deux sont inséparables42.

¥ Gibson, “precluding impunity”, supranote 28ala p 10.

40" Rowe, supranote 35aux pp 10 et 80.

4l Fedric L. Lederer and Barbara Hundley Zellif, “Needed: An Independent Military Judiciary. A
Proposal to Amend the Uniform Code of Military Justice” in Eugene R. Fidell and Dwight Hall
Sullivan, eds, Evolving Military Justice, Naval Institute Press, Annapolis, 2003 a la p 38.

2 Département de la Défense des Etats-Unis, supranote 38.
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D’une maniere générale et faisant miens les propos de Lederer et Zellif, a partir du
moment ou les procédures mises en ceuvre pour assurer la discipline sont percues
comme étant inéquitables, la confiance, la loyauté et le respect des membres des forces
armées envers les autorités militaires et le commandement sont mis a I’épreuve3. Une
telle situation de méfiance, au lieu de consolider la discipline et le moral des soldats,
ne pourra qu’éroder la cohésion des troupes affectant ainsi leur efficacité
opérationnelle. De ce point de vue, il y va de I'intérét de Pinstitution militaire en
général, que les autorités judiciaires militaires fassent preuve d’équité et de justesse
dans 'administration de la justice. C’est seulement a ce prix que la justice militaire

pourra promouvoir la discipline, I'ordre et 'obéissance qui font la force des armées.

1.2 Problématique de recherche

Bien que le droit a un proces équitable soit un élément clef de procédure de nature a
promouvoir un Etat de droit et conditionne in fine I’effectivité des droits et des libertés
fondamentales 44, force est de constater que les tribunaux militaires ne réunissent
souvent pas les caractéristiques de compétence, d’indépendance et d’impartialité
requises pour assurer une justice respectueuse des standards internationaux du proces
juste et équitable 45. Pourtant, en précisant que les garanties de compétence,
d’indépendance et d’impartialit¢ n’admettent aucune exception dans leurs mises en
ceuvre, le CDH des Nations Unies souligne par la méme que ces garanties se doivent
d’étre respectées aussibien par les tribunaux civils que militaires6. Dans le méme sens

que le CDH, la Commission africaine des droits de I’homme précise dans sa

4 Ledererand Zellif, supranote 4lalap 37.

4 Pourplus de détails sur lanotion du droit au proceés équitable, voir ci-dessous, chapitre deux, point
21alap43.

%Il s’agit d’une problématique posée par Padministrationde la justice par les tribunauxmilitaires est

mise en évidence par le droit international ; voir Callejon, supranotelalap 1 ; voiraussi Docurment
des Nations Unies E/CN.4/1995/61 au para402.

4 CDH, observationgénérale n° 32, supra note 16 aux para 19 et 22.
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jurisprudence que les tribunaux militaires doivent étre soumis aux mémes exigences
d’équité, de transparence, de justice, de compétence, d’indépendance et d’impartialité

que les tribunaux de droit commun4.

Cette jurisprudence onusienne et africaine vient corroborer le projet de principes des
Nations Unies sur ’administration de la justice par les tribunaux militaires et plus
particulierement en ses principes 2 et 13. Le principe n° 2 stipule que « [lles tribunaux
militaires  doivent appliquer les normes et les procédures reconnues au plan
international comme garantissant un procés équitable, en toutes circonstances, [...] ».
Le principe 13 ajoute que « [I]’organisation et le fonctionnement des juridictions
militaires doivent pleinement assurer le droit de toute personne aun tribunal compétent,
indépendant et impartial, lors de toutes les phases de la procédure, celle de I'instruction

comme celle du proces ».

De ce qui précede, il y a lieu de constater qu’a I'instar des tribunaux de droit commun,
les tribunaux militaires doivent respecter et appliquer les garanties internationales du
proces équitable, dont le droit & un tribunal compétent, indépendant et impartial. Il n’est
pas sans intérét de rappeler aussi que le droit au procés équitable oblige les Etats &
organiser leur systeme judiciaire de fagcon a ce que leurs cours et tribunaux (y compris
les tribunaux militaires) remplissent chacune de ses exigences#8. Notons également
qu’en sa qualit¢ d’Etat partie notamment au Pacte et a la Charte africaine et que par
ailleurs le droit au proces équitable constitue une norme impérative de I’ordre public

international, le Burundi esttenu de respecter ses obligations internationales.

D’une maniére générale, la question qui se pose est celle de la compatibilité de

I’administration de la justice devant les tribunaux militaires avec le droit international

47 Comm. afr. D.H.P., Communication n° 218/98, Civil Liberties Organisation et al.c. Nigeria, 7 mai
2001 au para 44.

Cour eur. D.H., Pélissier et Sassi c. France, 25 mars 1999 au para 74, voir aussi Cour eur. D.H,,
Duclosc. France, 26 novembre 1996 au para 55.

48
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des droits humains4. Le constat est que, « fréquemment, les tribunaux militaires ne
remplissent pas les criteres d’indépendance et d’impartialit¢ pour assurer une
administration de la justice qui soit conforme aux garanties internationales du proces
équitable »%0. Cette question se pose en raison notamment de certaines particularités
caractéristiques des tribunaux militaires. En effet, leur composition, I’absence
d’indépendance vis-a-vis du pouvoir exécutif, I’esprit de corps de I'institution milita ire,
les procédures d’exceptions qui les caractérisent, ’absence de formation juridique des
juges militaires, leur soumission au commandement et a I’obéissance hiérarchique 5!
sont autant d’éléments qui permettent de s’interroger sur la capacité des tribunaux
militaires agarantir les standards internationaux du proces juste et équitable. En réalité,
au regard de leur structure et de leur situation institutionnelle, il y a lieu de remarquer
que bien souvent les tribunaux militaires ne font pas partie du pouvoir judiciaire, mais
sont plutét inféodés au pouvoir exécutif52. Dans ces circonstances, les risques de
violations du droit a un procés équitable se sont avérés assez importants lorsque les
tribunaux militaires sont reconnus compétents pour juger les membres des forces
armées ou étendent leur compétence a I’égard de la société civile®3. Dans une expertise
réalisée pour le compte de la Commission internationale des juristes, Andreu-Guzman

note que :

S’agissant d’une justice rendue de facon indépendante et impartiale, la
réalité est que, dans I’ensemble, les tribunaux militaires ne respectent pas
les principes généraux et les normes internationales, tandis que leurs

49 \oir le Rapport présenté par Louis Joinet & la Sous-Commission a sa cingquante-quatrieme session,

document E/CN.4/Sub.2/2002/4 du 9 juillet 2002 ; Callejon, supra note & la p 1; Lambert

Abdelgawad, dir., supranote4alap 11.
50 11 s’agit d’une problématique posée par ’administration de la justice parles tribunauxmilitaires est

mise en évidencepar le droit international ; voir Callejon, supra note 1.

L \oir parexemple les documents des Nations Unies suivants : E/CN.4/2002/74 du 9 janvier 2002 au
para 122 ; E/CN.4/2001/9 du 11 janvier 2001 au para 89 ; E/CN.4/2000/3 du 25 janvier 2000 au para
66 ; E/CN.4/1997/60du 24 décembre 1996 au para 85.

52 Document des Nations Unies E/CN.4/1983/16 du 31 janvier 1983 au para 73.

¥ \oir Andreu-Guzman, supranote 14 ; Lambert Abdelgawad, dir, supra note4.
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procédures sont en violation de la procédure réguliere. Les pratiques de la

« justice militaire » sont souvent I’origine de nombreuses injustices et déni

des droits humains [notre traduction]>.
Abordant dans le méme sens et reprenant par ailleurs la formule récurrente de la
Commission des droits de ’homme, I'expert des Nations Unies Emmanuel Decaux

s’estinspiré¢ de la philosophie suivante dans son étude consacrée a I’administration de

la justice par les tribunaux militaires :

[1]l importe de civiliser, de banaliser les juridictions militaires, en leur
imposant les mémes exigences de compétence, d’indépendance et
d’impartialit¢ que la justice ordinaire. Les juridictions militaires ne sont pas
un monde a part, expédient et expéditif, au-dessus des lois, hors du droit
commun, une justice d’exception, sans contrOle ni contrepoids, ouvrant la
porte a tous les abus et n’ayant plus de justice que le nom. Elles doivent
constituer une partie intégrante de I'appareil judiciaire normal®.

S’il est vrai que les situations nationales soient extrémement variées %, il faut
reconnaitre, d’entrée de jeu, que dans certains pays, « la question de la justice militaire
demeure enveloppée dans le secret qui enveloppe I’ensemble de Iorganisation
militaire »57. C’est « le mur du silence », pour reprendre une expression du rapport sur

la Chine®8. En dépit de la curiosité qu’attisent les juridictions militaires par le fait

* Andreu-Guzman, supranote 14ala p 10.

% Commission des droits de I’homme, Doc. E/CN.4/2006/58, 62°™¢ session, Question de
l"administrationde lajusticepar les tribunauxmilitaires, Rapport présenté par le Rapporteur spécial
de la Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de I’homme, Emmanuel
Decaux, 13 janvier 2006 ala p 7 ; voiraussiRés. 2003/39, 2004/32 et 2005/30 de la Commission des
droits de 'homme sur’intégrité de I’appareil judiciaire.

% Une recherche portant sur Padministration de la justice par les tribunaux militaires réalisée sur 16
pays démontre a suffisance des convergences et des divergences des systémes nationaux de justice
militaire. Voir a ce propos Lambert Abdelgawad, dir., supra note 4auxpp 21, 437.

57 John Gilissen, « Evolution actuelle de la justice militaire - Rapport général » dans Huitiéme Congrés
International, Ankara, 11-15 octobre 1979, L’évolution actuelle de la justice militaire, Recueils de la
Société internationale de droit pénal militaire et de droit de la guerre, Vol. 1, Bruxelles, 1981 a lap
28.

% \oir le rapport de Jean-Pierre Cabestan, « Les tribunaux militaires en Chine » dans Lambert
Abdelgawad, dir, supra note 4ala p 159.
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qu’elles semblent fonctionner en vase clos et les craintes qu’elles suscitent a I’égard du
citoyen, force estde constater que le sujet de la justice militaire se caractérise par une
absence de doctrine®®.

Faisant suite aux développements actuels soulignant que les tribunaux militaires
doivent revétir la qualit¢ d’un tribunal compétent, indépendant et impartial pour juger
les infractions purement militaires, il est pertinent de constater que des reponses, certes,
diversifiées en termes de réformest0 affectent différents systemes nationaux de justice
militaire. D’aprés une étude réalisée sur 16 pays et publiée en 2007, le constat est
qu’une profonde mutation affecte les tribunaux militaires. « Plusieurs Etats a ’étude
ont réformé trés récemment ou sont en train de réformer leur justice militaire »62.
Abordant dans le méme sens dans un ouvrage publié en 2016, Matthew Groves et
Alison Duxbury font le méme constat et soulignent que « the military justice systems
throughout the world, are in a state of transition »%2, Alors que certains systémes de
justice militaire partent du renforcement des garanties du procés équitable 83 pour
asseoir une justice compétente, indépendante et impartiale, d’autres par contre

s’attelent a la restriction des compétences matérielles et personnelles jusqu’a la

% Lambert Abdelgawad, dir., supranote 4 a la p 11 ; voir aussi la préface de Raymond Gassin dans
Likulia Bolongo, La compétence d attribution des juridictions militaires en temps de paix en droit
zairois, belge et frangais, LGDJ, Paris, 1975 a la p 6 ; voir dans le méme sens 1’idée de rareté des
données sur ce sujet émise par ’Expert Emmanuel Decaux dans sa conclusion in Lambert
Abdelgawad, dir., supranote 4ala p 640.

8 Eugéne R.Fidell, « World-Wide Perspective on Change in Military Justice » (2000) 48 A. AFL Rev.
195; Victor Hansen, « Changes in Modern Military Codes and the Role of the Military Commander.
What Should the United States Learn from this Revolution? » (2008) 16 Tulane Journal of
International & Comparative Law 419.

1 Lambert Abdelgawad, dir., supranote 4ala p 15.

82 Matthew Groves, Alison Duxbury, “The reformof military justice”” dans Duxbury Alison et Matthew
Groves, ed., supra note 11auxpp 1-12.

Les réformes touchant la justice militaire s ’observent dans plusieurs pays depuis quelques années.
On peut citer a titre d’exemple la Grande Bretagne, le Canada, la Turquie, le Maroc, la Tunisie, ke
Venezuela, la Colombie, le Nicaragua.
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suppression des tribunaux militaires surtout en temps de paix®. Qu’en est-il de notre

cas d’étude, le Burundi ?

Bien que la question de I’administration de la justice devant les tribunaux militaires se
pose en général au niveau international, nous avons choisi d’examiner le cas du
Burundi pour analyser les différents aspects de mise en ceuvre des garanties de
compétence, d’indépendance et d’impartialit¢ dans le domaine de la justice militaire.
Pour autant qu’il soit nécessaire de le rappeler, depuis la signature de I'« Accord
d’Arusha », le peuple Murundi n’est toujours pas parvenu a se réconcilier avec lui-

méme et la situation socio-politique demeure préoccupante.

Pour comprendre le choix d’étudier la situation burundaise et saisir la problématique
posée par la justice militaire au Burundi, il importe de faire un petit détour historique.
Au lendemain de son indépendance en 1962, le Burundi a été dirigé par des régimes
militaires autoritaires. Les divisions politico ethniques héritées de la colonisation
aboutirent trés tot a des violences de tous ordres entre les Hutus et les Tutsis, deux soi-
disant ethnies formant la majorité de la population burundaise. Des assassinats politico
ethniques, des complots, des massacres de populations et le génocide marquérent les
premiéres années d’apres I'indépendance. La succession et le contexte socio politico
historique de survenance de certaines crises politico-ethniques qui ont marqué
I’histoire du Burundi sont décrits et détailles dans le chapitre 3 de cette theése®>.
L’implication et le rble de la justice militaire dans les procés consécutifs aux crises
politico-ethniques qui s’égrénent de 1965 a 1972 font I'objet de nombreuses
controverses suivant les interprétations que les uns et les autres font de I’histoire. Le
manque de compétence, d’indépendance et d’impartialité, des peines trop séveres
consécutives a des irrégularités de procédure, les situations d’impunité, le déni de

justice sont autant d’éléments qui ont caractérisé la justice militaire dans la gestion de

8 (’estle cas notammentde la Belgique, de la France, du Panama et de I’ Argentine.

% Pourcomprendre les origines du conflit burundais et le réle de la justice militaire, voir ci-dessous le
chapitre 3consacré au contexte de ce conflit et au role de la justice militaire.
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certaines crises et ont constitué le terreau dans lequel se sont développées des ranceeurs

et des frustrations.

C’est incontestablement la crise socio politico ethnique d’octobre 19936 qui constitue
I’élément déclencheur du processus de paix inter burundais qui a débouché a la
signature de I’Accord d’Arusha pour la paix et la réconciliation au Burundi, signé le
28 aolit 2000, sous I’égide de la communauté mnternationale et du médiateur Nelson
Mandela. Mettre fin a la crise socio politico ethnique de 1993, définir les causes
profondes des crises répétitives qui ont jalonné [Ihistoire du Burundi depuis
I'indépendance et proposer des pistes de solution pour asseoir la paix et la stabilité, tels
sont, entre autres, les objectifs de I’Accord d’Arusha®’. Pour éradiquer la culture de
I'impunité et répondre aux préoccupations de justice du peuple burundais, les parties
prenantes a I’ Accord d’ Arusha se sont accordées sur le principe d’une nécessaire justice
pour tous. C’est dans cette perspective que ’Accord d’Arusha érige comme principe
général la réforme de I’appareil judiciaire a tous les niveaux pour promouvoir une
justice compétente, indépendante et impartiale®®. Vingt ans apres la signature de cet
Accord historique, force est de constater que les réformes judiciaires annoncées se font
toujours attendre et aucune mesure n’a jusqu’ici été prise pour garantir la compétence,

I'indépendance et I'impartialité de la justice militaire burundaise.

Dans I’ensemble, les juridictions militaires connaissent beaucoup de problemes lies
notamment a I'insuffisance des moyens matériels et humains ainsi qu’au manque et a
I'inadaptation des instruments 1égislatifs et réglementaires. Les instances judiciaires

militaires restent isolées du systéme judiciaire, elles n’entrent pas dans les priorités de

% Pourplus de détail sur la crise de 1993, voir ci-dessous chapitre 3, point 3.4.1ala p 199.

" Pour plus de détails sur le contexte et le déroulement des négociations inter burundaises qui ont
aboutia I’Accord d’Arusha, voir ci-dessous, chapitre 3, point 3.4a la p 199.

% Accord d’Arusha, supra note 17, protocole I, chapitre 11, art. 7 au point 18 a) et b).



26

I'organisateur du service de la justice 8. Plusieurs facteurs d’ordre structurel et
institutionnel permettent de s’interroger sur la capacité¢ des tribunaux militaires du
Burundi d’assurer une justice conforme aux standards internationaux du proces
équitable et plus particuliérement les garanties de compétence, d’indépendance et
d’impartialit¢. Des aspects aussi bien organisationnels que fonctionnels laissent planer
des doutes sur la compétence, I'indépendance et I'impartialité des tribunaux militaires

du Burundi’®.

Dans ces circonstances, une these de cette nature vient a point nommé pour, d’une part,
analyser I’état actuel de la juridiction militaire du Burundi a la lumiére des normes
internationales du droit a un procés équitable et, d’autre part, tenter de formuler une
somme de propositions de nature a éclairer le Iégislateur burundais pour amorcer les

réformes judiciaires souhaitées par I’Accord d’Arusha.

1.3. Objectif et questions de recherche

Dans la partie précédente, nous avons eu I'occasion de montrer qu’en dépit du role
majeur de la justice militaire dans la cristallisation du conflit burundais et surtout de la
non-application des réformes judiciaires souhaitées par’accord d’Arusha pour la paix
et la réconciliation au Burundi, certains aspects tant organisationnels, fonctionnels que
juridiques des institutions judiciaires militaires du Burundi portent atteinte a une justice

militaire respectueuse des standards internationaux du procés équitable.

En admettant qu’une bonne administration de la justice joue un réle crucial dans la

sauvegarde et la protection des droits humains, cette recherche s’intéresse au respect

5 Projet d’Appuia la Gestion Economique (PAGE) et Africa Label Group, Etude diagnostique du
systeme juridique et judiciaire du Burundi, Rapport final, Bujumbura, 2009 a la p 111.

° Nizigiyimana, Claver (Lt-Col) et al., Etude relative au fonctionnement des institutions judiciaires
militaires burundaises, Bujumbura, 2011 [non publié, archivé au Ministere de la défense nationale
et des anciens combattants], a la p 10. Nous reviendrons sur cette étude dans la partie méthodologique
pourapprécier sonapport a notre travail.
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du droit au proceés équitable et plus particulierement de la garantie de compétence,
d’indépendance et d’impartialit¢ devant les tribunaux militaires du Burundi lorsqu’ils
Jugent des infractions commises par le personnel militaire et les civils. En d’autres
termes, quelles sont les conditions actuelles de mise en ceuvre de la justice militaire au
Burundi et sesrépercussions sur les garanties du proces équitable des justiciables ? Est-
ce que le cadre juridique, I'organisation et le fonctionnement actuel des institutions
judiciaires militaires du Burundi permettent a un observateur raisonnable de considérer
que la justice militaire est rendue dans le respect des garanties du proces équitable et
plus particulicrement la garantie de compétence, d’indépendance et d’impartialité ?
Autrement dit, la confrontation du systeme burundais de justice militaire a son
environnement sociopolitique actuel dans lequel et sur lequel il doit produire ses effets,
permet-elle a un observateur objectif et bien informer de conclure qu’il est effectif ?
Telle est la question fondamentale qui sous-tend nos recherches. En effet, pour rétablir
la confiance et une paix durable, consolider la jeune démocratie au Burundi ; la justice

militaire burundaise doit inévitablement évoluer.

Tout en fournissant des ¢léments de réponse a cette question fondamentale, I’examen
de différentes parties qui composent cette these permet aussi de répondre les questions

suivantes :

1. Qu'est-ce que la justice militaire ? Quelles sont les raisons qui justifient
I'existence d’un systéme judiciaire militaire distinct du systéme judiciaire
ordinaire ?

2. Parlant des exigences du procés équitable et en particulier du droit & un tribunal
compétent, indépendant et impartial tel qu'entendu en droit international des
droits humains, quelles sont les obligations internationales auxquelles les

tribunaux militaires du Burundi doivent se soumettre ?



28

3. De par le passé, la justice militaire burundaise a-t-elle été rendue dans le respect
des garanties du proces équitable et plus particulierement la garantie de
compétence, d’indépendance et d’impartialité ?

4. Compte tenu du contexte socio politico historiqgue du Burundi, quels sont les
différents aspects des institutions judiciaires militaires du Burundi qui
nécessitent des réformes judiciaires visant a se conformer aux normes
internationales du procés équitable et plus particulierement la garantie de

compétence, d’indépendance et d’impartialité ?

L’objectif principal de cette recherche est de dévoiler I’état actuel du systéme burundais
de justice militaire. Il sera question de documenter et de questionner le cadre juridique,
I'organisation, le fonctionnement et la pratique des tribunaux militaires du Burundi
pour finalement analyser saconformité aux normes du proces équitable au sens du droit

international des droits humains.

L’mportance de ce travail est évidlemment d’identifier, mettre en évidence les lacunes,
les imperfections et les domaines du systeme burundais de justice militaire qui
commandent d’amorcer des réformes judiciaires. A la lumiére des aspects et des
domaines ainsi identifiés et au regard de I’évolution actuelle du droit international, le
moment sera venu de formuler des recommandations qui une fois mises en ceuvre
pourront permettre aux tribunaux militaires du Burundi de se conformer aux garanties
internationales du proces équitable et en particulier la garantie de compétence,
d’indépendance et d’impartialité. En effet, une justice militaire respectueuse des
standards internationaux des droits de la personne inspirerait confiance a I’égard des
citoyens, et constituerait le gage de la stabilité, de la paix et du rétablissement de I'Etat

de droit au Burundi.

De ce point de vue, cette étude pourra €tre une sonnette d’alarme de nature a alerter les
décideurs atous les niveaux pour revisiter le systeme burundais de justice militaire et

mtroduire les réformes qui s’imposent. Il faut d’ailleurs rappeler qu’un projet de
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réforme de la justice militaire esten perspective, mais se fait toujours attendre. Au cas
ou les recommandations émises seraient suivies et appliquées pour amorcer les
réformes en perspective, nul doute que cette recherche aura contribué a asseoir la

démocratie et un Etat de droit au Burundi.

Etant donné que le sujet de la justice militaire et les droits humains demeure & bien des
égards un tabou et se caractérise par une absence de doctrine tant au niveau
mternational que national, il y a lieu de considérer que I'information contenue dans
cette recherche constitue une avancée significative sur le sujet de la justice militaire.
Dans ce contexte, les résultats de cette recherche seront certainement utiles aux
legislateurs et autres décideurs, aux universitaires, aux étudiants, aux praticiens du droit
et surtout aux membres des forces armées qui sont les principaux acteurs et justiciables
des tribunaux militaires. Il n’est pas d’ailleurs exclu que cette thése participe a
I’¢laboration d’un programme d’enseignement sur la justice militaire et le droit
international des droits de ’homme a I'intention des étudiants candidats officiers de

Pinstitut des cadres militaires du Burundi.

1.4 Cadre théorique

Notre recherche s’intéresse au respect du droit au proces équitable devant les tribunaux
militaires du Burundi. Elle vise a dévoiler I’état actuel du systéme burundais de justice
militaire pour examiner saconformité aux garanties internationales du procés équitable
etplus particuliérement ala garantie de compétence, d’indépendance et d’impartialité.
Nous tenterons d’identifier les lacunes et les imperfections du systeme burundais de
justice militaire avant de formuler des propositions susceptibles d’inspirer le législateur

burundais pour mettre en ceuvre les réformes judiciaires souhaitées par 1’Accord

d’Arusha pour la paix et la réconciliation au Burundi.

Dans cette perspective, il importe, d’une part, d’examiner le cadre juridique,
I'organisation et le fonctionnement du systéme burundais de justice militaire a la

lumiere du discours juridique qui entoure la garantie de compétence, d’indépendance
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et d’impartialit¢é et d’autre part, a formuler des propositions normatives qui tiennent
compte de la réalité socio politico historique de la justice militaire du Burundi. De ce
point de vue, pour mener aterme cette étude, nous avons choisi d’adopter une approche
du droit fondée sur une épistémologie de type positiviste alliant a la fois dogmatiques
classique™ et éthique” et qui rejette la neutralité axiologique’® de la science du droit
au profit du syncrétisme méthodologique’. En effet, seule une philosophie du droit
réaliste, « tendue vers le monde extérieur, mais en I’observant dans sa plénitude, est

capable d’embrasser du regard les rapports qui forment le droit, sans faire abstraction

™ La dogmatiquejuridique classicue consiste a interpréter et a systématiser les normes pour déterminer
les solutions qui doivent étre appliquées. C’est selon Begel, une étude savante, raisonnée et
construite du droit positif sous ’angle du « devoir étre », de la solution souhaitable et applicable.
Pour plus de détails, voir Siméon Patrice Kouam, « La définition du juriste et la redéfinition de la
dogmatique juridique » (2014) 55 :4 Les Cahiersdedroit877; Jean-Louis Bergel, Théorie générale
du droit, 4e éd., Paris, Dalloz, 2003 a la p 3 et Paul Amselek, « Fléments d’une définition de la
recherche juridique » (1979) 24 Archives de philosophie dudroit 297 ala p 303.

2 pour Benoit Dubreuil, « I'éthique renvoie plus largement a la distinction entre le bien et le mal, a ce
qu’ilconvientde faire indépendamment ou au-dela de nos obligations strictementlégales ». De fagon
générale, I’éthique désignerait « un domaine d’obligations indépendant de ’appareil juridique,
reposant davantage sur le raisonnement personnel et le jugement des pairs ». Benoit Dubreuil, «
RégulerI’éthique parle droit» (2011) 21 Philosophie analytique du droit 78. Selon Didier Olinga,
la dogmatique éthique, « c’est ’heureuse conciliation entre la rigueur méthodologique du juriste et
I'impératif humaniste qui doit I’animer ». Alain Didier Olinga, Qu 'est-ce étre juriste ? Eléments pour
une dogmatiqueéthique, Yaoundé, Editions CLE, 2013 ala p 30 cité par Kouam, supra note 71ala
p 884.

3 Michel Villey, Philosophie du droit, Paris, Dalloz, 2001 a la p 137. Dans sa quéte de lascience du
droit, Kelsen prone la neutralité du juriste « peu luiimporte que ces textes visent ladomination de la
race germanique sur le monde, I’élimination des bourgeois, I’épanouissement des libertés, ailleurs la
justice ».Lejuriste n’a pas as’occuper des valeurs et finalités des régles juridiques pour dis cerner ke
juste, mais doit plutét promouvoir la science du droit, laquelle ne se soucie pas du bien et du mal
Ainsi, la pensée de Kelsen « mutile le droit par ablation de sa cause finale ». Dans son ouvrage,
Théorie pure du droit, traduit par Charles Einsenmann, 2e éd., Paris, Dalloz, 1962, Hans Kelsen en
faisant une réduction épistémologique combinée a une neutralité axiologique veutaboutir a une
connaissance rigoureuse du droit a travers la seule description des normes juridiques.

™ Syncrétisme ou pluralisme méthodologique, le syncrétisme était un systéme philosophique grec qui
essayait de faire la synthése de différents modes de pensée : platonisme, aristotélisme, stoicisme,
néo-pythagorisme. Il désigne unrapprochement, un mélange de diverses opinions, doctrines,
systemes de penséeou éléments hétérogénes (Dictionnaire La toupie). L’évolution actuelle de la
pensée juridique tend vers le pluralisme des méthodes. En effet, tout en restant attacher au
positivisme normatif (dogmatique classique), il y va de I'intérét de la recherche de glisser sur ke
terrain de la dogmatique éthique.
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de la justice, dont le juriste ne peut se désintéresser »”>. Compte tenu de la complexité
des systemes juridiques, il nous parait logique et opportun d’opérer une rupture
épistémologique avec la pensée du Maitre de I’école de Vienne, Hans Kelsen, qui en
voulant construire une théorie pure du droit se contente uniquement de connaitre son
objet, c’est-a-dire d’établir ce qu’est le droit et comment il est en négligeant une
dimension importante de la réflexion juridique, a savoir comment le droit devrait ou
doit étre ou étre fait. Pour reprendre les propos de Michel Villey parlant de I'ccuvre de
Kelsen, « livré au scientisme ambiant, il entreprit de réduire le droit a I’état d’une

science positive »76.

Partantdu postulat selon lequel le droit est un construit social etnon un donné naturel??,
un instrument de contrble social ou de contrle des comportements 78, il est
généralement admis que le droit, dans toute son ampleur et dans un systeme juridique
moderne, reconnait une diversité de sources’®. Ainsi, contrairement & la théorie
kelsenienne qui envoulant élaborer la science du droit entend se « débarrasser de tous
les éléments qui lui sont étrangers »80, des auteurs positivistes comme Hart et Bobbio
insistent sur la relation entre le droit et la morale. Tout en soulignant que le juriste ne

peut pas faire ’économie de la morale pour maitriser son objet, ils considérent que le

-

® Villey, supranote 73ala p 144.
® Ibid.ala p 137.

7

-~

Jules L. Coleman et Brian Leiter, « Legal Positivism» dans Denis Patterson, dir, A Companion to
PhilosophyofLaw and Legal Theory, Cambridge (MA), Blackwell Publishers, 1996a la p 241 ; voir
aussiPetroski Karen, « Is post-positivismpossible? » (2011) 12: 2 German Law Journal 663; Leiter
Brian, « Legal realism and legal positivismreconsidered » (2001) 111: 2 Ethics 278.

-
©

« The principal functions of the law as a means of social control are not to be seen in private litigation
or prosecutions, which represent vital but stillancillary provisions for the failures of the system. It is
to be seen in the diverse ways in which the law is used to control, to guide, and to plan life out of
court». Herbert LA. Hart, The ConceptofLaw, 2e éd., Oxford, Clarendon Press, 1994 aux pp 39 et
40.

Voir a ce propos Hans Kelsen, Théorie pure du droit, traduction de Charles Eisenmann, Paris, Dalloz,
1999 ala p 234 et Herbert LA. Hart, Le conceptde droit, 2e éd., traduit de I’anglais par Michel Van
De Kerchove, Publications des Facultés universitaires de Saint-Louis, Bruxelles, 2005 a la p 120.

-~
©

Voir a ce propos Kelsen, supranote 73ala p 1.
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droit est ultimement ancré sur un faisceau de pratiques sociales. Pour ces auteurs, le
droit ne se réduit pas au langage prescriptif du législateur8!, mais aussi a son application
et sa pratique. Autrement dit, bien que le langage prescriptif du droit et le métalangage
qui le prend pour objet (langage descriptif) constituent I"aspect principal du discours
juridique, certains auteurs positivistes attribuent une importance capitale aux rapports
entre le discours juridique et le fait empirique 82. En realité, les multiples
transformations des sociétés contemporaines invitent le droit a se réinventer en

introduisant I’éthique dans son discours®3,

De ce constat, la prise en compte des réalités tant sociales, historiques que politiques
dans les réformes a venir du systéme burundais de justice militaire commande
objectivement le dépassement de la neutralité axiologique de la science du droit pour
recourir au syncrétisme méthodologique. En d’autres termes, tenir compte des valeurs
véhiculées et des finalités poursuivies par les regles de droit, leur adaptation aux
aspirations des citoyens et aux réalités ci-haut mentionnées implique un mélange savant
de dogmatiques juridique et éthique. Comme I’a bien exprimé Didier Olinga, « I’espace
du juriste, dans tout contexte, est ainsi balisé entre ce qui est possible et autorisé au
plan technique et méthodologique d’une part, et ce qui est utile et édifiant au regard
des valeurs de T'ordre social global d’autre part »84. De ce point de vue, poursuit
'auteur, « [e]n veillant en permanence a un équilibre intelligent entre ces deux poles,

entre le méthodologiquement correct et le socialement utile et constructif, le juriste

8 Telle est la définition du droit proposée par Bobbio. Dans lamesure oul le discours du législateur est
a la fois un fait empirique et un discours prescriptif, il en résulte que cette définition représente ke
droit comme fait et comme norme. Voir Norberto Bobbio, Essais dethéoriedudroit, Paris, L.G.D.J.,
1998 auxpp 7-10.

8 Themistoklis Raptopoulos, « Le positivisme juridique » (2014) 6 Annuaire del Institut Michel Villey
190.

8 Jean-Louis Genard, Les pouvoirs de la culture, Bruxelles, Labor, 2001 ; André Lacroix, « L’éthique
et les limites du droit » (2002) 33 RDUS.

8 Qlinga, supranote 72ala p 82.
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assurera la légitimité technique et éthique de son investissement dans le domaine de la

connaissance et du social »85.

Dans le cadre de ce projet de recherche, I’examen du paysage normatif des tribunaux
militaires du Burundi a la lumiere du discours juridique entourant les garanties de
compétence, d’indépendance et d’impartialit¢ sera confronté aux réalités socio politico
historiques du Burundi en genéral et des tribunaux militaires en particulier pour
finalement tenter de faire une proposition normative (prescriptive). Concrétement,
comment établir le lien entre le discours juridique et le fait empirique dans un projet de
réforme pour asseoir un systeme judiciaire militaire compétent, indépendant et

impartial au Burundi ?

L’analyse du discours juridique comprend deux types distincts de langage qu’il
convient de dissocier. D’une part, le langage prescriptif ou normatif du droit qui
regroupe l'ensemble des regles juridiques résultant de ce que Kelsen a appelé les
"interprétations authentiques™®® et d’autre part, le métalangage, le langage descriptif ou
cognitif qui a pour objet le langage prescriptif du droit. Celui-ci est le résultat des
simples particuliers qui ne peuvent que délivrer uniguement des interprétations non
authentiques par des actes de connaissance ou de jugement. La mobilisation de ces
deux types de langage dans I'analyse du discours juridique dédi¢ a la justice militaire
permet non seulement de se saisir de la problématique posée par I’administration de la
justice militaire au niveau international en général et au Burundi en particulier, mais
aussi d’en dresser I’état des lieux et d’en apprécier les écarts existants en termes de

codification.

Dans la mesure ou cette recherche s’intéresse aux réformes juridiques visant a

promouvoir une justice militaire compétente, indépendante et impartiale au Burundi, il

% Ibid.auxpp 82 et 83.

8 Pour plus de détails sur ces deux formes d'interprétation, voir Hans Kelsen, Théorie pure du droit,
trad. francaise par H. Thévenaz, Neuchétel, Ed. de la Baconniére, 1953, rééd. 1988 aux pp 153 et s.
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est pertinent de confronter le discours juridique & la vie empirique de la justice militaire
en soulevant la question fondamentale de I'effectivité®” des normes qui sous-tendent le
systeme burundais de justice militaire. Bien que le concept d’effectivit¢ ne semble pas
appartenir réellement au langage juridique, il ne reste pas moins que celui-ci apparaisse
malgré tout comme « un objet d’indispensable inquiétude pour les juristes soucieux de
convaincre qu’ils ne s’enferment pas dans “I'univers abstrait des regles” et sont
attentifs a I'inscription de celles-ci dans les pratiques sociales »8. Pour les positivistes,
la notion d’effectivit¢ est synonyme d’efficacité. Ainsi, constater I'effectivit¢ d’un
systeéme de normes revient a prendre conscience d’un fait social tout en restant sur le
terrain de la connaissance objective8®. Sans entrer dans les différentes controverses qui
entourent le concept d’effectivité, il est préférable de s’en remettre a une définition
stipulative pour les besoins de la recherche. Retenons dans le cadre de ce travail que
I’analyse de I’effectivité des régles de droit porte essentiellement sur la question de leur
application®. La notion d’effectivité renvoie a la question générale du passage du
devoir étre a I'étre. D’une maniére générale, « I'effectivité d’une norme repose sur la
conformité des comportements suivis par ses destinataires ou par les autorités chargées
de sa mise en ceuvre »°1, Autrement dit, « la qualité essentielle de la regle de droit est

sa performance : son aptitude a atteindre I’objectif poursuivi »%2. De ce point de vue,

Les dictionnaires de droit qui contiennent ce terme définissent’effectivité comme étant le « caractére
d’une régle de droit qui est appliquée réellement ». Voir entre autres Gérard Cornu, Vocabulaire
juridique, 6e éd., Paris, PUF, 2004 a la p 339 ; Hubert Reid, Dictionnaire de droit québécois et
canadien, 2e éd., Montréal, Wilsonet Lafleur, 1996 a la p 209.

Antoine Jeammaud, « Le concept d’effectivité dudroit » dans Philippe Auvergnon, dir, L effectivité
du droit du travail : a quelles conditions ?, Actes du Séminaire international de droit comparé du
travail, des relations professionnelles et de la sécurité sociale, 2006 a la p 34.

8 Uberto Scarpelli, Ou 'est-ce que le positivismejuridique ?, Bruxelles, Bruylant, 1996 a la p 52.

% paul Amselek, Perspectives critiques d une réflexion épistémologique sur la théoriedu droit, Pars,

LGDJ, 1964 a la p 340 ; Valérie Demers, Le contréle des fumeurs. Une étuded effectivité du droit,
Montréal, Thémis, 1996 a la p 15.

8 Leroy Yann, « La notion d'effectivité dudroit » (2011) 3 : 79, Droit et société 715.

2

©

Francois Ostet Michel Van De Kerchove, De la pyramideau réseau ? : pour une théorie dialectique
du droit, Publications Fac St Louis, 2002 a la p 329.
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en écartant la présomption d’effectivit¢ d’une régle de droit c’est-a-dire les certitudes
de produire les effets escomptés, ce ne que par la confrontation avec la réalité de sa

mise en ceuvre que le droit doit étre évalué et corrigé pour assurer son effectivité 2.

1.5 Démarche méthodologique

Pour répondre aux attentes de justice du peuple burundais et contribuer au
rétablissement de la paix, de la stabilit¢ et de I'Etat de droit, I’Accord d’Arusha pour la
paix et la réconciliation au Burundi prone, entre autres, la réforme de I'appareil
judiciaire atous les niveaux pour promouvoir une justice compétente, indépendante et
impartiale%4. Dans cette perspective, I'un des objectifs de cette recherche est de dévoiler
I’état actuel du systéme burundais de justice militaire (c’est-a-dire confronter celui-ci
a la réalité sociopolitique pour identifier ses lacunes et ses imperfections) ala lumiére
des garanties internationales du proces équitable et en particulier la garantie de
compétence, d’indépendance et d’impartialité pour finalement apprécier son effectivite.
A la lumiére des résultats obtenus, nous tenterons de formuler des propositions de
réformes susceptibles d’inspirer le législateur burundais pour asseoir un systéme de

justice militaire compétent, indépendant et impartial.

Au cours des développements précédents, nous avons relevé que le sujet de la justice
militaire et les droits humains se caractérise par une absence marquée de la doctrine
tant au Burundi que sur le plan international . De ce point de vue, il est
particulierement judicieux de mettre en exergue les différentes sources disponibles
dont l'actualité juridique livre les aspects en rapport avec le sujet. La stratégie adoptée
consiste a privilégier une recherche étendue et globale qui, tout en mettant ’accent sur
les sources primaires, essaye de répertorier les sources secondaires disponibles sur le

sujet. Ce contexte particulier de I’état de la recherche sur le sujet de la justice militaire

% lbid.
% Accord d’Arusha, supra note 17, protocole |, chapitre 11, art. 7 au point 18 a) et b).

% Pourles auteurs quiévoquentl’absence dedoctrineau sujet dela justice militaire voir supra note 59,
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explique le caractere épars des sources retenues dans le cadre de la rédaction de cette
thése.

En plus de la doctrine existante, une analyse critique des instruments internationaux et
régionaux pertinents relatifs aux droits humains a été entreprise au chapitre deuxieme
pour établir la nature et la portée des obligations du Burundi en rapport avec le droit au
proces équitable etplus particulierement le droit a un tribunal compétent, indépendant
et impartial. Bien qu’une attention particuliere ait été portée essentiellement aux
instruments auxquels le Burundi est un Etat partie en I’occurrence le PIDCP, la Charte
africaine ainsi que d’autres instruments, déclarations et principes adoptés dans le cadre
des Nations Unies%, on doit garder a I'esprit que d’autres instruments régionaux et
internationaux relatifs aux droits humains dans lesquels le droit au procés équitable a
été reconnu et confirmé ont été également examinés. A titre illustratif, on peut citer
notamment la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des
libertés fondamentales (CEDH)®7 et la Convention américaine des droits de I"’homme
(CADH)28. A ce niveau, il nous parait opportun de mettre en exergue la spécificité de
la Charte africaine qui, aux termes de I'article 61, permet a la Commission africaine
des droits de ’'homme et des peuples de s’inspirer des coutumes internationales, de la

jurisprudence et de la doctrine pertinente dans la détermination des régles de droit.

Pour renforcer I'analyse des instruments internationaux etrégionaux relatifs aux droits
humains, une évaluation critique de la jurisprudence internationale et régionale

pertinente et des observations finales du CDH a été entreprise tout au long du travail et

% On fait référence notamment aux Principes des Nations Unies relatifs a I'indépendance de la
magistrature, auxDirectives et Principes de la Commission africaine sur le droit a un procés équitable
et a Passistance judiciaire, au projet de 20 principes des Nations Unies sur ’administration de la
justice par les tribunaux militaires ainsi qu’a ’Observation générale n° 32 relative a I’article 14 du
PIDCP.

7 Adoptée par les Etats membres du Conseil de I’Europe le 4 novembre 1950 2 Rome, la CEDH est
entrée en vigueurle 3septembre 1953.

% Adoptée a San José, Costa Rica le 22 novembre 1969 a la conférence spécialisée sur les droits de
I’homme, la CADH est entrée en vigueur le 18 juillet 1978.
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en particulier au deuxieme chapitre. En effet, plusieurs cas jurisprudentiels découlant
des instruments ci-haut cités font référence a la question de I’administration de la
justice devant les tribunaux militaires ; ce qui semble constituer I’émergence d’un

corps complet de jurisprudence a ce sujet.

Pour bien comprendre la notion de compétence, d’indépendance et d’impartialité dans
le contexte particulier de I'administration de la justice militaire, toute une série de
jurisprudence produite aussi bien par le CDH des Nations Unies, la Comm. afr. D.H.P.,
la Cour eur. D.H.etla Cour etla Comm. interam. D.H. a été examinée de facon critique
pour en apprécier la nature et la portée. Pour une compréhension plus exhaustive, cette
jurisprudence a été complétée particulierement par les commentaires du CDH dans son
observation générale numéro 32 relative a larticle 14 du Pacte ainsi que ses

observations finales portant sur les rapports périodiques des Etats parties au Pacte.

On doit noter avec satisfaction un certain dialogue qui existe entre les organes de
protection des droits humains qui a certaines occasions citent a 'appui des décisions

rendues la jurisprudence pertinente développée au niveau régional et international.
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C’est le cas notamment de la Commission africaine®® et de la Cour eur. D.H.100, A
certains endroits de ce travail et surtout au chapitre deuxieme, la jurisprudence des
Cours suprémes des pays comme le Canada, le Mexique, la Colombie ainsi que la

legislation étrangére sont mises a contribution pour soutenir et renforcer nos propos.

D’une maniere générale, I’examen et ’analyse critique des mstruments régionaux et
internationaux dédiés aux droits humains ainsi que la jurisprudence pertinente
permettent sans nul doute de saisir concrétement la nature etla portée du droit au proces
équitable et en particulier la garantie de compétence, d’indépendance et d’impartialité
dans le domaine de la justice militaire. Cette partie de la these est d’autant plus
importante dans la mesure ou elle jette les bases solides permettant d’examiner le
systeme burundais de justice militaire a la lumiére des obligations internationales du
procés équitable auxquelles le Burundi a souscrit avant d’établir ses lacunes et ses
imperfections qui nécessitent des réformes conformément aux souhaits de 1’Accord

d’Arusha pour la paix et la réconciliation au Burundi.

% A titre d’exemple, dans la Communication n®279/03-296/05, Sudan Human Rights Organisation &
Centre on Housing Rights and Evictions (COHRE) c. Soudan, 27 mai 2009, au para 147, a I'appui
dudevoirlarge de I’Etat de protéger la vie humaine, la Commission africaine cite deuxdécisions de
la Cour eur.D H., Mccannetautres c. Royaume-Uni, 27 septembre 1995 et Tanrikuluc. Turquie, 8
juillet 1999 dans lesquelles la Cour souligne que I’Etat a le devoir de prendre des mesures
opérationnelles préventives pour protéger une personne dont la vie est en danger de par les actes
criminels d’une autre personne. Dans laméme décision au para 148, pour expliquer ’obligation de
diligence duea I’Etat, la Commission africaine cite la décision dela Cour interaméricaine, Velasquez
Rodriguez c. Honduras, 29 juillet 1988, dans la laguelle 1la Cour souligne que I’Etat est tenu
responsable, nona causede l'acte en soi, mais en raison de ’absence de la diligence nécessaire pour
prévenir la violation oupourn’avoir pas pris les mesures nécessaires pour assurer une réparation aux
victimes. Autre exemple, dans la Communication n°155/96, Social and Economic Rights Action
Center and Center for Economic and Social Rights c. Nigeria, 27 octobre 2001, pour montrer
I’étendue du devoir de I’Etat de protéger les droits des citoyens, la Commission africaine cite la
décision de laCoureur.D.H., X etY c. Pays-Bas, 26 mars 1985 dans laquelle elle souligne que les
autorités ont I'obligation de prendre les mesures visant a assurer que la jouissance des droits des
Plaignants ne soit pas entravée par une autre personne privée, quelle qu’elle soit.

100 pourappuyerla décision rendue dans I’affaire Ergin c. Turquie du 4 mai 2006, la Coureuropéenne
cite au paragraphe 45 les observations du CDH et la jurisprudence de la Cour interaméricaine des
droits humains.
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Pour mieux appréhender les contours de la question de I’administration de la justice
militaire au Burundi, orienter les lectures théoriques et surtout formuler des questions,
hypothéses et objectifs de recherche pertinents, nous avons effectué un travail de
recherche exploratoire au Burundi au mois de mai 2013. La recherche exploratoire nous
a permis de rencontrer physiquement certains acteurs de la justice militaire du Burundi
et de les questionner sur I’organisation, le fonctionnement des tribunaux militaires ainsi
que les défis auxquels ils sont confrontés. Nous avons également rencontré des
militants d’une association pour la protection des droits humains et deux victimes des
infractions commises par les militaires. La recherche exploratoire a été aussiI’occasion
de collecter des données documentaires d’une importance capitale, soit les archives des
tribunaux militaires composées de la jurisprudence et de documents inédits élaborés
par les acteurs de la justice militaire.

Il sied de souligner que I'accés aux archives des tribunaux militaires n’est pas libre.
Aprés avoir contacté officiellement les autorités militaires, nous avons obtenu une
autorisation toutefois limitée d’accéder a la jurisprudence disponible. En effet, dans la
mesure ou les dossiers judiciaires sont conservés dans un local fermé a clé situé a
I'intéricur de la salle des audiences du batiment qui abrite les tribunaux militaires, il a
fallu qu’un membre du personnel soit désigné a cette fin pour nous ouvrir le local a des
heures précises et surtout de rester dans le local pendant la consultation des dossiers
judiciaires.

Précisons que pour des raisons de mauvais archivage, la jurisprudence des tribunaux
militaires burundais disponible date de 1996 alors que ces tribunaux existent des
I'indépendance soit dans les années 1966. Ainsi, nonobstant les efforts substantiels
fournis et le temps consacré a chercher les dossiers relatifs aux proces militaires
historique de 1965, 1969, 1971 et 1972, le constat est que ceux-ci sont introuvables.
Nous y reviendrons dans la partie consacrée a I'historique de la justice militaire du
Burundi au chapitre 3. Compte tenu des limites liées a I’autorisation et du temps qui

nous était imparti, nous avons pu récolter soixante-huit (68) dossiers se rapportant
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essentiellement aux infractions de droit commun telles que prévu par le Code pénal
ordinaire burundais. A ce niveau, il importe de préciser que les dossiers collectés ont
été analysés physiquement sur papier. Apres avoir pris connaissance des faits a
I'origine de I’action pénale, nous avons examiné tour a tour le raisonnement suivi non
seulement dans I'analyse des éléments constitutifs des infractions, mais aussi dans la
motivation des peines prononcées. Une attention particuliere a été portée au
déroulement de la procédure deés la phase des enquétes préliminaires jusqu’a

I'instruction pré-juridictionnelle et juridictionnelle.

Dans I’ensemble, les dossiers collectés contiennent les pieces et les documents
suivants : les procés-verbaux d’interrogatoire, de confrontation, de garde a vue, de
saisie, d’audition, et d’audiences; les rapports d’enquéte et de synthése; les mandats
d’arréts et d’élargissements; les réquisitions a expert et les certificats médicaux; les
ordonnances de fixation, de remise et de mise en détention; les citations a témoin; les
assignations a prévenu; les requétes d’appel et de pourvoi en cassation; les
réquisitoires; les notes de fin d’instruction; les photos; les notes d’audience et les notes

en délibéré; les copies et les significations des jugements.

Voici en détail les infractions retenues dans les 68 dossiers : 44 infractions de meurtres,
10 infractions d’assassinats, 9 infractions de coups et blessures volontaires ayant
entrainé la mort ou une infirmité, 4 infractions de tentatives de meurtre, 2 infractions
de viol avec violence et viol commis sur un mineur, linfraction de complicité de
meurtre, 1 infraction de complicit¢ d’assassinat, 1 infraction de mutilation du cadavre,
1 infraction de tentative de viol, 1 infraction de tentative d’extorsion, 1 infraction de
manquement a la solidarité publique, 1 infraction d’abus de confiance, 1 infraction
d’attentat contre la sdreté intérieure de I’Etat et 1 infraction de participation & un

complot.

Notons que des infractions prévues par le code pénal militaire telles que la désertion,

la violation des consignes et I’abandon de poste sont en concours réel avec les
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infractions retenues0! dans les 68 dossiers ci-haut cités. Par ailleurs, il importe de
mentionner qu’il existe un probléme de classement des dossiers judiciaires. En effet,
des jugements complets, des parties de jugements et autres pieces font défaut dans 7
dossiers19? tandis qu’on trouve dans 3 dossiers103 des pieces ou des documents associés

a d’autres dossiers qui n’ont pas pu étre identifiés.

Lors des rencontres que nous avons effectuées avec certains avocats de la défense
pendant la recherche exploratoire, ils nous ont particulierement parlé de trois dossiers
qui, de leur point de vue, témoignent a suffisance du manque d’indépendance et
d’impartialit¢ des tribunaux militaires. Apres avoir remarqué que ces dossiers font
partie de la jurisprudence que nous avons collectée, nous avons jugé opportun de les
examiner en mettant I'accent sur les faits pertinents pour explorer certaines des
principales implications du systéme burundais de justice militaire sur le respect de
’Etat de droit. Nous y reviendrons au point 4.6 du chapitre 4.

Nous avons également pu obtenir deux documents inédits tres importants rédigés dans
le cadre du processus de révision du systeme de défense et de sécurité du ministere de
la Défense nationale et des Anciens combattants. Dans la mesure ou le premier
document a été écrit au niveau interne des tribunaux militaires en préparation du
deuxiéme document, nous tracerons les grandes lignes du deuxiéeme document1® qui

englobe presque en tout point le premierl®, Deés a présent, revenons sur le deuxieme

101 \/oir notamment Cour militaire, ACM n°017, 11 février 1998 et Cour militaire, A.C.M n°093, 03 juin
2002.

102 \/oir les dossiers suivants : Conseil de guerre, R.P.C.Gn°022, 22 mars 2012; Cour militaire, A.C.M
n° 023, 16 juin 1998; Conseil de guerre, R.A.M n° 052/97/K. S, 11 juillet 1997; Cour militaire,
R.P.C.G. n 053/10, 18 janvier 2011; Cour militaire, A.C.M n° 136, 4 juillet 2003; Cour militaire,
ACMn°019/1998, 23avril 1998 et Conseilde guerre, RAM n°637/97/B. J, 01 février 1997.

108 Cour militaire, A.C.M n°045, 14 juillet 2000; Cour militaire, A.C.M n°072, 08 mars 2002 et Cour
militaire, A.C.M n°161,4mai 2004.

104 Nizigiyimana, Claver (Lt-Col) etal., supra note 70.

105 | e premier document estun document de travail rédigé par un groupe de cing magistrats militaires
en préparation dudeuxiéme document. Tel qu’obtenu, le documentne porte pas detitre etse contente
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document inédit pour non seulement montrer son fondement et le contexte de sa
production, mais aussi pour étayer son utilit¢ dans le cadre de I'élaboration de cette
these. En effet, dans le cadre des réformes judiciaires annoncées par I’Accord d’Arusha
pour la paix et la réconciliation au Burundi, le ministére de la Défense nationale et des
anciens Combattants en collaboration avec la coopération néerlandaise a initié, en 2011,
une étude relative au fonctionnement des institutions judiciaires militaires burundaises.
Cette étude a été réalisée par une équipe composée de cing juristes dont le président de
la Cour militaire, I’auditeur militaire, un avocat consultant en qualit¢ d’expert national
et deux officiers-juristes d’origine néerlandaise. Au niveau de l'introduction, on
souligne que le travail a pour objectif « de mener une étude prospective sur le
fonctionnement de la justice au sein des juridictions militaires pour mieux apprécier la
qualité des services, et s’il y a lieu, enclencher des réformes ». Tout en faisant un état
des lieux des institutions judiciaires militaires a travers leur organisation, leur
fonctionnement et leur compétence, 1’étude se penche sur les défis auxquels font face
les tribunaux militaires du Burundi avant d’avancer quelques propositions de réformes
en vue d’une meilleure administration de la justice pénale militaire.

Il importe de souligner les particularités de I’étude de 2011 par rapport a notre
recherche pour montrer ses limites et ses forces. En effet, 'étude de 2011 examine de
facon générale les défis auxquels font face les tribunaux militaires du Burundi sans
tenir compte des garanties fondamentales du droit & un procés équitable a savoir les
garanties de compétence, d’indépendance et d’impartialit¢ pourtant essentielles pour
notre recherche. Dans un titre dédié aux garanties du proces équitable1%, I’étude se

contente d’évoquer de fagon superficielle I'inviolabilit¢ de la libert¢ de la personne

de préciser au niveau de 'introduction qu’il a pour objet d’établir I’état des lieux des tribunaux
militaires pour en dégager les lacunes et proposer des solutions visant a mettre en place un cadre
juridique efficace.

106 Nizigiyimana, Claver (Lt-Col) et al., supra note 70 auxpp 43-44.



43

humaine, I’égalit¢ de tous devant la loi, le droit a la défense et a I’assistance judiciaire,
la présomption d’innocence, le droit & un procés public ainsi que I'impartialité
subjective du juge sans entrer en profondeur.

Cela étant dit, en faisant I'analyse des lacunes relevées et des recommandations faites,
il y alieu de constater que certains aspects rentrent dans les criteres qui sous-tendent
les garanties de compétence, d’indépendance et d’impartialité. C’estle cas notamment
lorsque I’étude releve I'insuffisance des ressources humaines en qualit¢ du personnel
qualifi€¢ et en nombre et recommande la formation urgente du personnel. L’étude
souléve aussi le défaut de motivation des jugements, la non-prestation du serment par
les juges militaires ainsi que I'insuffisance des moyens d’action tant financiers que
matériels. De ce point de vue et plus particulierement au chapitre cing, il nous sera
permis de préciser si telle ou telle autre recommandation a fait 'objet de I’étude de
2011.

De fagon générale, ce qui enrichit I'étude et ses résultats relativement a notre recherche,
c’est surtout la démarche méthodologique suivie dans son ¢laboration. En effet, la
démarche méthodologique a consisté, d’abord, a la recherche et a I’exploitation de la
documentation nécessaire enrapport avec le sujet d’étude, a mener des enquétes aupres
des services concernés, des régions et camps militaires et aupres des justiciables.
Ensuite, un focus group regroupant tout le personnel des tribunaux militaires a été
organisé pour non seulement diagnostiquer les problemes rencontrés au quotidien, mais
aussi pour formuler des recommandations en vue d’une bonne administration de la
justice.

L’interprétation a la fois de cette étude combinée a un examen systématique du cadre
juridique et de la jurisprudence des tribunaux militaires du Burundi ont jeté les bases
de la rédaction du quatriéme chapitre de cette thése. Concrétement, étant donné qu’il
n’existe pas encore au Burundi de publications doctrinales sur le sujet, il nous sera
permis de scruter, tour a tour, les sources écrites, en ’occurrence la Iégislation et la

jurisprudence des institutions judiciaires militaires ainsi que les résultats tant de I’étude



ci-haut citée que de la recherche exploratoire pour établir I’état des lieux des tribunaux

militaires.

Dans le souci de diversification des sources de données et en vue de compléter les
sources documentaires, il était prévu une recherche empiriqgue au Burundi pour mener
des entretiens avec les différents acteurs de la justice militaire. En effet, & partir du
moment ou I'objectif de la recherche est de dévoiler I’état actuel de la justice militaire
du Burundi en vue des réformes juridiques basées sur les besoins réels des tribunaux
militaires, il s’avérait nécessaire de lier le discours juridique a la pratique en consultant
les acteurs de la justice militaire pour savoir les problemes rencontrés sur terrain et les
solutions qui s’imposent. De cette maniere, il découle que la mobilisation des méthodes
de sciences sociales en 'occurrence les recherches de terrain compléte sans s’opposer
aux méthodes juridiques et permettent d’identifier les besoins réels et actuels de nature
a adapter les réformes juridigues au contexte socio politiqgue197. En effet, il est
important que les acteurs participent au processus pour s’approprier les réformes a
venir et éviter que les normes juridiques soient dans le milieu social comme dans un
corps étranger. Pour ce faire, le juriste estappelé a établir des contacts nouveaux avec
d’autres sciences sociales®, De ce point de vue, le droit est un outil aux mains des
réformateurs, un outil a manipuler de maniére critique dans le but de promouvoir la
démocratiel®® et I'Etat de droit. Malheureusement, suite a la crise politico ethnique de
2015 qui perdure encore aujourd’hui, non seulement la situation sécuritaire s’est
amplement détériorée, mais aussi le climat malsain qui regne au sein des membres des
Forces armées du Burundi n’est pas propice a une recherche empirique de cette nature.
Pour des raisons de sécurité et de faisabilité de cette démarche méthodologique, nous

avons décidé d’abandonner, malgré nous, la recherche de terrain.

19" Bodouin Dupret, Droit et sciences sociales, Paris, Armand colin, 2006 & la p 67 ; voir aussi Evelyne
Serverin, Sociologiedu droit, Paris, Editions La découverte, 2000.

108 Bobbio, supra note 81 auxpp 74, 83.
109 Treves Renato, Sociologie du droit, Paris, PUF, 1995 ala p 267.



CHAPITRE Il

NOTIONS DU DROIT AU PROCES EQUITABLE EN DIDH ET SON
EVOLUTION DANS LE DOMAINE DE LA JUSTICE MILITAIRE

2.1 Notions et contenu du droit au procés équitable

Bien que I'idée méme ou la notion de droit a un proces équitable ne soit pas une idée
neuve!1o, cen’est qu’a la fin de la Seconde Guerre mondiale que le concept de « droit
a un proces équitable » a connu un développement significatif grace notamment a
I’avénement du droit international des droits de I’homme (DIDH)1, Reconnu d’abord

aux articles 8,10 et 11 de la Déclaration universelle des droits de I’homme (DUDH)!12,

1101 es origines du droit au procés équitable se retrouvent successivement dans la Grande charte

d’Angleterre de 1215, la Déclaration frangaise des droits de’homme et du citoyende 1789 et le Bill
of rigths américain de 1791.

111 Voir Iintroduction de I’ouvrage de Matadi Gamanda Nenga, Le droit aun proces équitable, Louvain-
la-neuve, Academia Bruylant, 2002 ; voir aussi Fabienne Quilleré-Majzoub, La défense du droit a
un proces équitable, Bruxelles, Bruylant, 19992 la p 16.

112 1 a DUDH a été adoptée parl’Assemblée générale des Nations unies le 10 décembre 1948 a Paris au
palais de Chaillot par la Résolution217 (111) A3.
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ce droit fut ensuite codifi¢ a I’article 14 du PIDCP113, a ’article 6 de la CEDH14, aux
articles 8 et 25 de la CADH5 et aux articles 7 et 26 de la CADHP1s,

Si on considére les dispositions de I’article 14 du PIDCP, celui-ci énumére un ensemble
complet et complexe de garanties procédurales. Alors que la seconde phrase du premier
paragraphe reconnait & toute personne le droit & ce que sa cause soit entendue
équitablement et publiguement par un tribunal compétent, indépendant et impartial
indépendamment de la procédure engagée, les paragraphes 2 a 5 ne reconnaissent a
toute personne qui fait ’'objet d’une accusation en matiére pénale un certain nombre de
garanties spécifiques du droit a un proces équitable. Le paragraphe 6 prévoit un droit
effectif a indemnisation en cas d’erreur judiciaire dans une affaire pénale. Le
paragraphe 7 interdit la dualité de poursuites pour une méme infraction, garantissant
ainsi a toute personne une liberté fondamentale, celle de ne pas étre poursuivie ou punie
de nouveau en raison d’une infraction pour laquelle on a déja été condamné ou acquitté
par une décision définitive. Les différents instruments internationaux ci-haut cités ainsi
que leurs organes de contréle — certains plus que d’autres — ont contribué a élaborer un
« fonds commun procédural »117 qui modeélise les procés, quel que soit le type de

contentieux, quel que soit le payst:s,

113 Adopté par I'Assemblée générale des Nations Unies dans sa Résolution 2200 A (XXI) du 16 décenbre
1966, le PIDCP estentré en vigueur le 23 mars 1976, conformément auxdispositions de l'article 49.

14 Adoptée par les Ftats membres du Conseil de I'Europe le 4 novembre 1950 a Rome, la CEDH est
entrée en vigueur le 3septembre 1953

115 Adoptée a San José, Costa Rica le 22 novembre 1969 a la conférence spécialisée sur les droits de
I’lhomme, la CADH est entrée en vigueur le 18 juillet 1978.

116 Adoptée par les pays africains le 27 juin 1981 a Nairobi (Kenya)dans le cadre de I'Organisation de
I'Unité Africaine (OUA), la CADHP est entrée en vigueur le 21 octobre 1986.

117 Serge Guinchard et al., Droit processuel. Droit commun et comparé du proceés équitable, Paris,
Dalloz, 2007 a la p 462 ; Voir aussil’introduction de I’ouvrage de Frédéric Sudre et Caroline Pichel,
dir, La diffusion du modéleeuropéen du proces équitable, Paris, La documentation francaise, 2003.

118 Serge Guinchard et al., supra note 114 a la p 462.
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Le droit aun proces équitable, le « due processof law »29, ou le « rightto a fair trial »,
est non seulement une notion vague et difficile a circonscrire, mais aussi un concept en
constante évolution. Il est inhérent a la progression des droits humains en général et
constitue le critére principal d’un Etat de droit. S’il est vrai que I'idée selon laquelle
toute personne a droit a ce que son proces soit entendu équitablement est profondément
ancrée dans les mentalités, il n’existe pas a proprement parler une définition universelle
du procés équitable. Dans ces circonstances, on ne peut que plus modestement apporter
quelques éléments a I’édifice d’une définition de ce qu’est un proces équitable.
Etymologiquement, le terme procés?20 vient du verbe latin procedere qui signifie aller
de I'avant, s’avancer. Il désigne de maniére générique le déroulement non statique, le
développement, la marche vers quelque chose. Au fur des années, ce concept « a du
mal & imposer sa signification tant il est malmené2i. Des lors, dénaturé, privé de sa
substance et vidé de son sens, le procés a di faire appel a un qualificatif qui le
réhabilite »'22 a savoir la notion d’« équité ». Le dictionnaire Littré voit dans I’équité
la « disposition a faire a chacun part égale, a reconnaitre impartialement le droit de
chacun »23, Pour Soyer et De Salvia, I’équité «requiert que chacune des parties au

proces puisse soutenir sa cause [...] dans des conditions qui ne la désavantagent pas

119 Pour une comparaison entre les deux institutions voir, Elisabeth Zoller, Procés équitable et due
process oflaw, Dalloz, 2007 auxpp 517 ets.

120 Pourune vision plus compléte des termes proces et équité, voir Fabienne Quilleré -Majzoub, le droit
a un proces équitable, these de doctorat, Rennes 1, 1998 aux pp 1-19 ; voir aussi Edwige Rude-
Antoine, dir., Le procés, enjeu de droit, enjeu de vérité, Paris, PUF, 2007 a la p 15.

121 \foir en ce sens le nombre de violations constatées lors des procés se déroulant ici ou 1a. Pour s’en
convaincre, iln’est qu’a passerrapidementen revue les décisions du Comité des droits de ’homme
et de la Coureuropéenne des droits de I’homme.

122 Passage tiré de I'introduction deI’ouvrage de Fabienne Quilleré-Majzoub, supra note 111.

123 Emile Littré, Dictionnairede la langue francaise, Paris, Gallimard-Hachette, 1966.
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substantiellement, au total du procés, par rapport a la partie adverse »124, Ainsi, pour

cesauteurs, le proces équitable correspond au sens large a la notion de bonne justice 125,

Si on s’en tient aux origines latines telles que soutenues par différents auteurs126, le mot

équité vient du latin « aequus » qui signifie égal, équilibré. Ainsi,

[L]e procés équitable est un proces équilibré entre toutes les parties. Cela
ne signifie pas pour autant que l'idéal de justice soit absent, bien au
contraire, car I’équit¢ au sens d’un €quilibre a réaliser, ¢’est aussi un idéal
de justice. C’est, selon I’heureuse expression d’Henri Capitant, en 1928,
« l'une des plus radieuses formules de justice dont on ait depuis la Gréce
et Rome, illuminé [’espoir des sociétés modernes »?7 [...] Sil'équité dans
le proces c’est I’équilibre, tendre a assurer le respect de celui-ci, c’est aussi
veiller a promouvoir I'idéal de justicel?s.

Le concept du droit a un proces équitable est percu comme un principe général du

droit1?9 et est assimilé a un élément d’ordre public international?3°, impératif reconnu

124 Jean Claude Soyer et Michel De Salvia, La Convention européenne des droits de |’homme,

125

126

127

128

129

130

Commentaires article par article, Paris, Econdmica, 1995 a la p 265.
Ibid.ala p 244.

Pour les détails, voirentre autres Judge Patrick Robinson, «Right toa Fair Trial in International Law,
with Specific Reference to the Work ofthe ICTY» (2009) 3, BerkeleyJournal of International Law
Publicist 5 ; Serge Guinchard et al, Droit processuel : droit commun et comparé du procés, Paris,
Dalloz, 3*™¢ éd., 2005, n° 225 a la p 373 ; Jean Pradel, « La notion de proces équitable endroit pénal
européen» (1996) 27 : 4 Revue générale de droit505; Matadi Gamanda Nenga, supranote 111ala
p 20.

Revue Trimestrielle de Droit civil, 1928 ala p 371.

Cette citation est reprise aussibien dans ’ouvrage collectif Serge Guinchard et al, supra note 123a
la p 374 que dans Le blog de Serge Guinchard, Belles pages 31 : Les garanties du proces équitable,
en ligne : <http://sergeguinchard.blogspot.ca/2017/05/belles-pages-31-les-garanties-dun.html >,

Pour plus de détails, voir lan Brownlie, Principles of Public International Law, 7¢ Ed., Oxford,
Oxford University Press, 2008 aux pp 16-19 ; Voir aussi David John Harris, Cases and Materials on
International Law, London, Sweet and Maxwell, 2004 aux pp 44-50.

Coureur. D.H., Deweer c. Belgique, 27 février 1980 au para49et Coureur. D.H., Stroek c. Belgique,
22 mars 2001 au para 27. Voir aussi Mashood Baderin, «A Comparative Analysis of the Rightto a
Fair Trial and Due Process Under International Human Rights Law and Saudi Arabian Domestic
Laws (2006) 10: 3 International Journal of Human Rights 244 et Judge Patrick Robinson, «Rightto
a Fair Trial in International Law, with Specific Reference to the Work ofthe ICTY» (2009) 3, supra
note 17.
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par les sociétés démocratiques. Selon le CDH, si des réserves a des dispositions
particulieres de P'article 14 du Pacte peuvent étre acceptables, une réserve générale au
droit a un procé€s équitable serait incompatible avec I'objet etle but du Pacte13l, Apreés
avoir souligné que les garanties du proces équitable « [...]apportent un minimum de
protection aux citoyens comme aux officiers militaires sous un régime militaire
antidémocratique [...] »1¥2, la Commission africaine des droits de ’homme et des
peuples (Comm. afr. D.H.P.) estime que I’on ne devrait pas déroger aux dispositions
du proces équitable. Il nous parait important de mentionner que contrairement aux
autres instruments des droits de ’homme, la Charte africaine ne prévoit pas de
dispositions générales permettant aux Etats parties de déroger aux obligations du traité
en raison des situations d’urgence, surtout lorsqu'il s'agit des droits dits intangibles ou
auxquels 'on ne peut pas déroger133. Autrement dit, on ne peut pas déroger aux
dispositions relatives au proces equitable de la Charte africaine méme en période
d’urgence. Ainsi, méme une situation de guerre civile au Tchad n’a pas pu étre

invoquée pour justifier la violation par I'Etat de la Charte africaine.

Dans le méme sens, bien que Iarticle 14 du Pacte ne soit pas cité parmi les dispositions
non susceptibles de dérogation, le CDH rappelle que « tout Etat qui décide de déroger
aux procédures normales prévues par I'article 14 en raison d’une situation de danger
public doit veiller a ce que ces dérogations n’aillent pas au-dela de celles qui sont

strictement requises par les exigences de la situation réelle »135, Pour le CDH, les

131 CDH, observation générale n° 32, supra note 16 au para 5; voiraussi CDH, observation générale n°
24 sur les questions touchant les réserves formulées au moment de la ratification du Pacte ou des
Protocoles facultatifs y relatifs oude ’adhésion a ces instruments, ou en rapport avec des déclarations
formulées au titre de Particle 41 du Pacte, CCPR/C/21/Rev.1/Add.6, 11 novembre 1994, au para 8

132 Comm. afr. D.H.P., Communication n° 218/98, supra note 47 au para 27.

138 Comm. afr. D.H.P., Communication n° 48/90, 50/91 et 89/93, Amnesty International and Othersc.
Soudan, 1999, au para 42 ; voir aussi Communication n® 74/92, Commission Nationale des Droits
de I'Homme et des Libertes c. Tchad, 1995 au para 36.

134 Comm. afr. D.H.P., Communication n°74/92, supra note 133.

135 CDH, observationgénérale n° 32, supra note 16 au para 6.
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garanties inhérentes au droit & un proces équitable ne peuvent jamais faire ’objet de
mesures qui détourneraient la protection des droits auxquels il ne peut pas étre
dérogé13s, |l faut remarquer que le CDH a, depuis longtemps, déclaré que certains
aspects du droit au procés équitable tels que prévu par larticle 14 du Pacte ne peuvent
pas faire I'objet d’une dérogation méme dans des situations d’urgence. Dans son

observation générale n° 32, le Comité mentionne notamment que

Toute garantie relative a la dérogation, consacrée a I'article 4 du Pacte,
repose sur les principes de légalité et la primauté du droit, inhérents a
I’ensemble du Pacte. Certains éléments du droit a un proces équitable étant
expressément garantis par le droit international humanitaire en cas de
conflit armé, le Comité ne voit aucune justification ace qu’il soit dérogé a
ces garanties au cours d’autres situations d’urgence. De I'avis du Comité,
ces principes et la disposition concernant les recours utiles exigent le
respect des garanties judiciaires fondamentales pendant un état d’urgence.
Seuls les tribunaux peuvent juger et condamner un individu pour infraction
pénale. La présomption d’innocence doit Etre strictement respectée. Afin
de protéger les droits non susceptibles de dérogation, il découle du méme
principe que le droit d’introduire un recours devant un tribunal, dans le but
de permettre au tribunal de statuer sans délai sur la légalit¢ d’une détention,
ne peut étre affecté par la décision d’un Etat partie de déroger au Pactel”.

L’importance accordée au droit au proces €quitable est telle que, le CDH a, a I'instar
de la Comm. afr. D.H.P., proposé que le droit a un proces équitable devrait faire partie

des dispositions non susceptibles de dérogations prévues par I'article 4 (2) du Pactelss,

La notion de proces équitable est trés étroitement rattachée au principe de la séparation

des pouvoirs?2®, 11 s’agit en réalité d’un ¢lément clé de la protection des droits humains

13 bid.

37 CDH, Observation générale n°® 29 sur Particle 4 du Pacte relatif aux Ftats d’urgence,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 August2001 au para 16.

138 PourPlus de détails, voir le Projet du troisiéme protocole facultatif se rapportantau PIDCP, visanta
garantir en toutes circonstances le droit & un proces équitable et a un recours, Annexe | : Nations
Unies, Le droit a un proceés équitable : reconnaissance actuelle et mesures nécessaires pour renforcer
cette reconnaissance, E/CN.4/Sub.2/1994/24, Rapport final, 3 juin 1994.

139 Montesquieu, De I'espritdes lois, livre X1, tome 1, chapitre 6, Paris, Ed. Garnier-Flammarion, 1979.
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et un moyen de procédure pour préserver la primauté du droit?4°, Pour mettre en exergue
I'importance du droit au procés équitable tel que prévu par I’art. 6 para. 1 de la CEDH,
la Cour eur. D.H. énonce que «[d]ans une société démocratigue au sens de la
Convention, le droit a une bonne administration de la justice occupe une place si
éminente qu’une interprétation restrictive de larticle 6 para 1 (art. 6-1) ne
correspondrait pas au but et a I'objet de cette disposition »141. Et comme I’a bien
souligné Baderin, « [...] the protection of all other human rights in a state depends, inter
alia, on the availability of fair trial and due process procedures in domestic courts
through which remedies can be sought for human rights violations »42, De ce point de
vue, on peut affirmer sans risque de se tromper que lorsque les cours et tribunaux ne
respectent pas les garanties du proces juste et équitable (parmi lesquelles le droit a un
tribunal compétent, indépendant et impartial est considéré comme une garantie
fondamentale), I'effectivit¢ des droits de 'homme et d’autres libertés fondamentales
serait une illusion. C’est dans cette optique qu’on affirme que « le droit a un proces

équitable se positionne nécessairement au carrefour des droits »143,

En intégrant ce droit aux différents instruments relatifs aux droits humains, Ila
Communauté internationale a voulu définir les parameétres d’une « bonne
administration de la justice »'44, Les différentes regles du procés équitable portent sur
les éléments de procédure du procés et non sur le contenu des décisions!4s. Celles-ci

n’entrent pas en ligne de compte seulement lorsqu’une procédure a été entamée, mais

140 CDH, Observationgénérale n® 32, supra note 16 au para 2.

141 Cour eur.D.H., Delcourt c. Belgique, 17 janvier 1970, au para 25.
142 Mashood Baderin, supranote 1304 la p 241.

143 Frédéric Sudre et Caroline Pichel, dir, supra note 114.

144 Cette expression est utilisée par différents éminents auteurs et plus particulierement Rusen Ergec et
Jacques Velu dans un chapitre sur le droit & un procés équitable de 'ouvrage de référence, La
Convention européennedes droits de [ 'homme, Bruxelles, Bruylant, 1990 au para 380.

145 CDH, Communication n° 273/1988, B.D.B. c. Pays-Bas, 14 janvier 1988 au para 6.4; CDH,
Communication n® 1089/2002, Rouse c. Philippines, 10 juin 2002 au para 6.3.
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garantit avant tout le droit d’accés a un tribunal'46. Dans la mesure ou le non-respect
des exigences de 'une des garanties est suffisant pour constituer la violation du droit
au proces équitable, il est toujours important d’analyser le droit & un proces équitable
dans son ensemble. C’est en effet par une analyse globale et concréte de la procédure 147
dans son ensemble qu’il sied d’apprécier le caractére équitable du proces. Cependant,
compte tenu de 'ampleur et de la richesse des garanties du procés équitable, nous avons
opté pour des raisons pratiques de faire une évaluation approfondie de la mise en ceuvre
de la garantie fondamentale du procés équitable asavoir le droit aun tribunal compétent,
indépendant et impartial dans ’administration de la justice militaire.

Etant donné I'importance du droit au procés équitable pour une bonne administration
de la justice dans toute societé démocratique, ne faudrait-il pas examiner son champ
d’application dans le domaine qui nous intéresse — a savoir la matiere pénale — pour

évaluer son étendue et ses limites. Tel est’objet de la section suivante.

2.2 Champ d’application du procés équitable en matiére pénale

L’article 14 para 1 du PIDCP tout comme I’article 6 para 1 de la CEDH énonce en des
termes presque similaires que « [...] Toute personne a droit a ce que sa cause Soit
entendue équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et
impartial, établi par la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute accusation en
matiére pénale [nous soulignons] dirigée contre elle, soit des contestations sur ses droits
et obligations de caractere civil. [...] ». Bien que la Charte africaine ne dispose pas
d’une phrase équivalente, il faut mentionner qu’a I'instar des instruments ci-haut cités,

les Directives et principes sur le droit a un proces équitable eta I’assistance judiciaire

146 Coureur. D.H., Golder c. Royaume-Uni, 11 février 1975 aux para 28- 36.

147 Jacques Velu et Rusen Ergec, supranote 30 au para 468.
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en Afriquel*8 (ci-apres denommés « Directives de la Commission africaine ») déclarent
que « [tJoute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement et
publiquement par une instance juridictionnelle compétente, indépendante et impartiale,
établie par la loi, qui décidera soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale
dirigge contre elle, soit des contestations sur ses droits et obligations »14?. Dans la
mesure ou par leur nature les tribunaux militaires traitent rarement les contestations
portant sur les droits et obligations de caractére civil, celles-ci seront
intentionne llement exclues de cette analyse pour laisser la place aux accusations en

matiére pénale.

Elément essentiel & la compréhension du procés pénal, la « matiére pénale » est une
notion « autonome »1%0 et a donné lieu a des criteres de détermination du caractére
pénal des accusations. En effet, pour une application uniforme des traités de protection
des droits humains, il s’avere indispensable que les organes de contréle interprétent les
termes des traités «sur la base de criteres communs »1%1. De ce point de vue,
I'interprétation autonome des traités par les organes de contrdle constitue a vrai dire

une condition nécessaire et suffisante de la supériorité des traités de protection des

148 Les Directives et principes sur le droit & un procés équitable et a I’assistance judiciaire en A fiique
ont été adoptés par la Commission africaine des droits de ’homme et des peuples en mai 2003 a
Niamey pour compléter les dispositions de la Charte africaine.

% Ibid.,section A (1).

150 A propos du concept des notions autonomes : Voir notamment Frédéric Sudre, Droit européen et
international des droits de | ’homme, T¢ éd. , Paris, PUF, 2005, au n° 161 et s.; Elias Kastanas, Unité
et diversité : notions autonomes et marges d appréciations des Etats dans la jurisprudence de la
Cour européenne des droits de [ ’homme, thése de doctorat, Bruxelles, Bruylant, 1996 ; Frédéric
Sudre, «Le recours aux notions autonomes », Rapport au colloque sur I'interprétation de la
Convention européenne des droits de ’homme, Actes du colloque des 13 et 14 mars 1998 organisé
par’Institut de droit européen des droits de I’homme, Montpellier, mars 1998, Bruxelles, Bruylant,
1998 & la p 93 ets. ; Serge Guinchard et al., Droit processuel. Droit commun et comparé du procés
équitable, 5° éd., Paris, Dalloz, Collection Précis, 2009alap 173 et s ; Florence Massias, « Le chanmp
pénaleuropéenselon la Cour EDH ; interprétationautonome et applicabilité des articles6et 7 de la
CEDH » dans Mélanges Ottenhof, Dalloz, 2005 aux pp 89-112.

151 Frédéric Sudre et Caroline Pichel, dir, supra note 114ala p 33.
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droits humains face aux Iégislations nationales 152. Elle permet non seulement
d’examiner la conventionalité des législations internes des Etats sur la base des seuls
criteres définis par les organes de controle53, mais aussi assure 'unité d’interprétation
et d’application des termes des traités'®4. Il y a lieu d’affirmer avec Quilleré-Majzoub
et Van der Meersch que le principe de I'interprétation autonome permet auX organes
de contrdle des traités de mettre en place un « véritable code de droit judiciaire »55 qui
s’impose aux systémes judiciaires internes des Etats parties. Selon I'expression du
doyen Guinchard telle que reprise par Kuty Franklin, le choix de la conception a la fois
autonome et matérielle évite, pour ainsi dire, une « babélisation » de la notion de
matiere pénale 16 . Dans cet ordre d’idées, compte tenu de « la place éminente
qu’occupe le droit a un proces équitable dans une société démocratique »1°7, les organes
de contrOle optent pour une interprétation « matérielle » et non formelle des notions

conventionnelles®8, C’est aussi dans cette logique que la Cour européenne souligne

152 Fabienne Quilleré-Majzoub, supranote 111a la p 24 ; voir aussi Patrice Rolland, « L’interprétation
de la Convention » (1991) R.U.D.H aux pp 280-288.

%% Fabienne Quilleré-Majzoub, supra note 111 aux pp 24-25 ; Giorgio Malinverni, « Le pouvoir
d’examen de la Cour européenne des droits de 'homme » dans Bernard Dutoit, Etienne Jacques
Grisel et Juriste Georges Perrin, Mélanges Georges Perrin: recueil de travaux offerts a Georges
Perrin, Lausanne, Payot, 1984 aux pp 199-211.

154 Bertrand Ecochard, « Le sens européen de la notion de matiére pénale » dans Frédéric Sudre et

Caroline Pichel, dir, supra note 114 a lap 33 ; Fabienne Quilleré-Majzoub, supranote 111alap 25;
Olivier Jacot Guillarmond, « Strasbourg, Luxembourg, Lausanne et Lucerne: Méthodes
d’interprétation comparées de la régle internationale conventionnelle » dans Jean Francois Perrin,
Les régles d’interprétation, Fribourg, Editions universitaires Suisse, 1989 aux pp 109-125.

1% Fabienne Quilleré-Majzoub, supra note 111 a la p 25 ; Walter Jean Ganshof Van der Meersch,

«Quelques apercus de laméthode d’interprétation de la Convention de Rome du 4 novembre 1950
parla Coureuropéenne des droits de I’lhomme » dans Mélanges offerts a Robert Legros, Bruxelles,
Edition de I’'Université de Bruxelles, 1985 aux pp 207-243

1% Franklin Kuty, Justice pénale et procés équitable, vol. I, Bruxelles, Larcier, 2006 a la p 29 ; Serge
Guinchard et al., supra note 123,n° 101 a la p 141 ; Serge Guinchard, « Les métamorphoses de la
procédure a I’'aube du troisiéme millénaire », Clés pour le siécle, Paris, Dalloz, 2000, n° 1268 aux
pp 1135-1221.

137 \oir a ce propos Kuty, supranote 156 a la p 30 ; Fabienne Quilleré-Majzoub, supranote 111alap
25 ; Coureur. D.H., Adolfc. Autriche, 26 mars 1982 au para 30 ; Coureur. D.H., Deweer c. Belgique,
supranote130au para 44.

18 Ibid.
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dans sa jurisprudence qu’il convient « de regarder au-dela des apparences et d’analyser
les réalités de la procédure en jeu »1%9 selon I’'adage « justice must not only be done, it
must also be seen to be done »160,

La définition et les criteres de la notion autonome de la « matiére pénale » furent
initialisés par la Cour eur. D.H. dans une affaire célebre Engel et autres contre Pays-
Bas du 8 juin 1976, relativement a une procédure devant une juridiction militaire. En
I’espeéce, aumoment ou ils ont saisi la Commission européenne des droits de I’homme
(Comm. eur. D.H.), tous les requérants accomplissaient leur service militaire dans les
forces armées néerlandaises en qualité d'homme de troupe ou de sous-officier. Leurs
chefs de corps les avaient frappés, dans des circonstances distinctes, de diverses
sanctions pour des infractions a la discipline militaire. Les requérants s'en étaient
plaints a l'officier de recours, puis a la Haute Cour militaire qui avait confirmé pour

l'essentiel les décisions attaquées, mais réduit dans deux cas la peine infligée 162,

Dans cette affaire, la Cour européenne va non seulement adopter une notion
autonomel62 de « matiére pénale », mais va aussi procéder a la délimitation des critéres
d’applicabilit¢ de larticle 6 de la CEDH. Avant de s’attaquer au fond de l'affaire, la

Cour varelever dans un premier temps que « la Convention vaut en principe pour tous

19 Cour eur.D.H., Adolfc. Autriche, supra note 157 au para 30 ; Cour eur. D.H., Deweer c. Belgique,
supranote130au para 44.

160 Selon cet adage, sile juge doit intervenir pour que la justice soit rendue, il doit le faire de fagon que
la justice paraisse avoir été bien rendue. Cet adage a été formulé pour la premiére fois par Gordon
Hewart, Lord Chief of Justice of England, dans l'arrét The King c. Sussex Justices du 9 noverrbre
1923,

161 pour le résumé des faits de la cause, voir Coureur. D.H., Engel et autres c. Pays-Bas, supra note 26
au paral2

' La notion autonome sera aussi adoptée dans les arréts postérieurs de la Cour notamment les arréts
suivants : Coureur. D.H., Oztiirck c. Allemagne, 21 février 1984 ; Coureur. D.H., Campbell et Fell
c. Royaume-Uni, 28juin 1984.
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les membres des forces armées et non pas uniquement pour les civils »63, Elle indique
toutefois qu’en interprétant et en appliquant les normes de la Convention, il faut « rester
attentif aux particularités de la condition militaire et aux conséquences de celle-ci sur
la situation des membres des forces armées »164. Dans le souci de ne pas priver la
Convention de son but et de son objet et pour éviter une fraude a celle-ci, la Cour

souligne que

[L]a Convention permet sans nul doute aux Etats, dans l'accomplissement
de leur role de gardiens de l'intérét public, de maintenir ou établir une
distinction entre droit pénal et droit disciplinaire ainsi que d'en fixer le
tracé, mais seulement sous certaines conditions. Elle les laisse libres
d'ériger en infraction pénale une action ou omission ne constituant pas
l'exercice normal de I'un des droits qu'elle protege ; cela ressort,
spécialement, de son article 7 (art. 7). Pareil choix, qui a pour effet de
rendre applicables les articles 6 et 7 (art. 6, art. 7), échappe en principe au
contrble de la Cour. Le choix inverse, lui, obéit a des regles plus strictes.
Si les Etats contractants pouvaient a leur guise qualifier une infraction de
disciplinaire plutét que de pénale, ou poursuivre l'auteur d'une infraction
"mixte” sur le plan disciplinaire de préférence a la voie pénale, le jeu des
clauses fondamentales des articles 6 et 7 (art. 6, art. 7) se trouverait
subordonné a leur volonté souveraine. Une latitude aussi étendue risquerait
de conduire a des résultats incompatibles avec le but et l'objet de la
Convention. La Cour a donc compétence pour s'assurer, sur le terrain de
l'article 6 (art. 6) et en dehors méme des articles 17 et 18 (art. 17, art. 18),
que le disciplinaire n'empiete pas inddment sur le pénal. En résumé,
I"'autonomie” de la notion de "matiere pénale™ opere pour ainsi dire a sens
unique16s,

La jurisprudence des organes de contrble de la CEDH sur la notion autonome de la
« matiere pénale » a eu des échos a I’égard des autres organes de protection des droits

humains en’occurrence le CDH des Nations Unies. Si dans un premier temps, le CDH

163 Cour eur. D.H., Engel et autres c. Pays-Bas, supra note 26 au para 54; Conseil de I’Europe, Les
droits de l’Homme des membres des forces armées, Recommandation CM/Rec (2010) 4 du Comité
des Ministres, 2010.

184 1bid.

165 Coureur. D.H., Engel et autres c. Pays-Bas, supra note 26 au para 81.
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commence, certes, a donner des indications indirectes, il n’en reste pas moins
qu’actuellement sa référence sur la définition autonome  d’accusation en matiere

pénale eston ne peut plus claire et explicite.

Tout d’abord, relativement a la communication n° 50/1979, le CDH a estimé que les
termes et concepts du PIDCP sont « indépendants de tout systéme juridique national et
de toute définition de dictionnaire. Bien que les dispositions du Pacte soient issues de
longues traditions dans de nombreux pays, le Comité doit a présent les considérer
comme ayant une signification autonome »1%6. Ensuite, dans I’affaire Vuolanne contre
Finlande qu’il a eu a connaitre, le Comit¢ a montré sa préférence de la définition
autonome de la matiére pénale. En I’espece, I'auteur, Vuolanne qui accomplissait son
service militaire dans les forces armes finlandaises, avait été condamné a 10 jours et
10 nuits d’emprisonnement de rigueur a titre de sanction disciplinaire. Dans ses
constatations, le Comité a estimé qu’il y avait violation du Pacte eta indiqué qu’« une
sanction ou une mesure de cet ordre peut relever du champ dapplication du
paragraphe 4 de larticle 9 si elle prend la forme de restrictions allant au-dela des
impératifs militaires normaux et si elle place l'intéressé dans une situation qui s'écarte
des conditions de vie normales dans les forces armées de I'Etat partie intéressé »167.
Dans cette affaire, le Comité a donc écarté la qualification de « sanction disciplinaire »
attribuée aux faits par I'Etat partic la Finlande et a opté de redéfinir de maniére

« autonome » les faits16s8.

Dans son observation générale n° 32 relative a I’article 14 du PIDCP, le CDH aeule
soin de mentionner que s’il est vrai que les Etats doivent rendre compte de

I'interprétation qu’ils donnent aux garanties contenues a l'article 14 par rapport a leur

166 CDH, Communication n°50/1979, Gordon C.Van Duzenc. Canada, 7 avril 1982 au para 10.2.
167 CDH, Communication n° 265/1987, Antti Vuolanne c. Finlande, 7 avril 1989 au para 9.4.

168 Dans cetteaffaire, bien quel’article 14 du PIDCP ne soit pas concerné, il est intéressant de remarquer
que le CDH a procédé a une redéfinition propre des faits pour finalement rejeter la qualification
retenue par I’Etat en cause.
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propre systéme de droit, «le Comité note que I'on ne peut pas laisser a la seule
appréciation du législateur national la détermination de la teneur essentielle des
garanties énoncées dans le Pacte »169, Quant a la notion d’« accusation en matiére
pénale », le CDH souligne qu’en principe elle se rapporte a des actes qui sont réprimes
par la loi pénale interne. Cependant, « cette notion peut également étre étendue a des
mesures de nature pénale s’agissant de sanctions qui, indépendamment de leur
qualification endroit interne, doivent étre considérées comme pénales en raison de leur
finalité, de leur caractére ou de leur sévérité »170, De méme, en énongant que les
dispositions de Particle 14 s’appliquent a tous les tribunaux et cours de justice inclus
dans son champ d’application, qu’il s’agisse de juridictions de droit commun ou
d’exception, de caractére civil ou militaire1’1, le CDH souligne par la méme que sa
compétence de controle est plus étendue et ne saurait par consequent étre limitée aux
seuls tribunaux pénaux tels que définis par les systémes juridiques internes des Etats
parties. Tout comme la Cour eur. D.H., le CDH fait sienne la conception autonome et
matérielle de la matiere pénale et du tribunal. C’est en effet au sens du Pacte que ces
notions doivent se comprendre et non selon la signification donnée par la législation
nationale. De cette fagon et a I'instar de la Cour europeenne, le CDH affirme non
seulement son interprétation autonome des termes du Pacte, mais aussi sa vocation de

regarder au-dela des apparences pour s’attacher a la réalité concréte des situations.

2.2.1 Les criteres de détermination de la matiére pénale

Ce sont les organes de controle de la CEDH qui ont amorcé une jurisprudence posant
la méthode de raisonnement pour non seulement autonomiser la notion de « matiere

pénale », mais aussi pour indiquer les critéres d’interprétation de celle-ci. De ce point

169 CDH, Observationgénérale n° 32, supra note 16 au para 4.

170 CDH, Observation générale n° 32, supra note 16 au para 15 ; CDH, Communication n° 1015/2001,
Perterer c. Autriche, 20juillet 2004 au para9.2.

171 CDH, Observationgénérale n°® 32, supra note 16 au para 22.
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de vue, les organes de la CEDH furent les pionniers a jeter les bases d’une telle
interprétation, tout était a construire, car, en réalité, il n’existait aucun précédent
international en la matiérel’2, En effet, c’est a partir de I’arrét de principel’® Engel et
autres contre Pays-Bas du 8 juin 1976 relatif a des punitions infligées a des militaires,
qui a permis a la Cour eur. D.H. de définir les critéres et la démarche a suivre pour
déterminer si une accusation ayant un caractere disciplinaire, selon la qualification
militaire, doit étre considérée comme relevant de la matiere pénale aux termes de
Iarticle 6 de la CEDH.

Pour la Cour européenne, la matiere pénale dépasse le Code pénal et trois critéres
énumérés dans lordre croissant entrent en ligne de compte pour définir la matiere
penale : le premier critére consiste a savoir si les textes du droit interne qui définissent
I'infraction incriminée appartiennent au droit pénal, au droit disciplinaire ou aux deux
a la fois. A ce titre, la Cour peut aussi avoir égard aux pratiques judiciaires et a la
doctrine interne. Le deuxieme critére renvoie a la nature méme de I'infraction. Celui-
ci permet non seulement de prendre en considération le caractére de la norme
transgressée, mais aussi la gravité de la transgression. Le troisieme critére consiste a
appréhender le but etle degré de sévérité de la sanction que risque de subir I'intéressé

dans la procédure en causel’4.

2.2.1.1 Les indications du droit national

Les indications nationales n’ont qu’une valeur faible dans la jurisprudence de la Cour

européenne en témoigne I'arrét Engel qui affirme qu’« il s’agit cependant 1a d’un point

172 Serge Guinchard et al, supra note 114 a la p 178.

1”3 Dautres arréts ont suivi: Cour eur. D.H., Oztlirck c. Allemagne, supra note 162 (sanctions
administratives répressives en matiere routiere) ; Coureur. D.H., Campbell et Fell c. Royaume Uni,
supra note 162 (sanctions disciplinaires infligées a des détenus) ; Coureur. D.H., Laukoc. Slovaquie,
2 septembre 1998 (infractions administratives selon le droit interne).

174 Pour les critéres de définition de la matiére pénale voir Coureur. D.H., Engel et autres c. Pays-Bas,
supranote26au para 82.



60

de départ ; I'indication qu’il fournit n’a qu’une valeur formelle et relative, il faut
I'examiner a la lumiére du dénominateur commun aux législations respectives des
divers Etats contractants »175, Cette méme affirmation se retrouve en termes identiques
dans les arréts ultérieurs de la Courl, Il faut aussi considérer que la faiblesse de ce
critére est justifiée par le principe méme de I'autonomisation des concepts de la
Convention et la méfiance a I’égard des Etats contractantsl?”. Ce critére ne sera en
principe décisif que lorsqu’il permet de conclure a la qualification « matiére pénale ».
Dans cette hypothése particulicre, 'applicabilit¢ de I'article 6 de la Convention ne
devrait en réalité¢ poser probléme. En revanche, I'hypothése inverse ou le droit national
ne classe pas formellement telle ou telle action dans la catégorie des infractions pénales,
conduit nécessairement la Cour, au nom de 'autonomie des notions, a examiner les
deux autres criteres ou tout au moins le deuxieme. En effet, comme il ressort de sa
jurisprudence, les garanties offertes par Iarticle 6 ne sauraient étre laissees a
Pappréciation souveraine des Etats parties au risque de conduire & des résultats
incompatibles avec le but et I'objet de la Convention’8. 1l appartient a la Cour et a elle

seule de déjouer d’éventuelles « fraudes a la Convention »179.

5 bid.

176 \joir notamment Coureur. D.H., Oztiirck c. Allemagne, supranote 162 au para 52 ; Coureur. D.H.,
Campbell et Fell c. Royaume Uni, supra note 162 au para 71 ; Coureur. D.H., Lauko c. Slovaquie,
supranotel73au para57.

' En lisant attentivementles décisions dela Cour eur. D.H. dans I'affaire Engelset autres contre Pays-
Bas, on ressent unecertaine méfiancedes juges dela Coura I’égard des Etats parties a la Convention
quant a I’appréciation de la matiére pénale.

178 Coureur. D.H., Maaouiac. France, 50ctobre 2000 au para 34.

' Frangois Ost, « Originalités des méthodes d’interprétation dela Convention » dans Mireille Delmas-
Marty, dir, Raisonner la raison d'Etat : vers une Europe des droits de I'homme, Paris, PUF, 1989 a
la p 461.
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2.2.1.2 La nature du fait et du comportement transgresseur

Le deuxiéme critére a savoir la nature de I'infraction, bien que son autorité soit quelque
peu relative, représente un élément « d’un plus grand poids »0 que la Cour apprécie
en tenant compte de « la nature de la procédure ». Indépendamment de la terminologie
employée par le droit interne, il s’agit pour les organes de la Convention européenne
de déterminer la nature des intéréts en jeul8! et plus précisément le but des dispositions
litigieuses 182, Dans tous les cas, pour retenir la qualification pénale aux fins de
l'article 6 de la Convention européenne, la Cour apprécie non seulement le caractere
général des dispositions Iégales violées, mais aussi le but a la fois dissuasif et répressif
de la sanction!®. Cependant, ce critére est non déterminant tant qu’il ne permet pas de
retenir la qualification pénale, comme ce fut le cas dans les affaires Engel et autres
contre Pays-Bas et Campbell et Fell contre Royaume Uni. Par contre, lorsque le
deuxieme critere satisfait la qualification pénale etsi le troisieme critére est faiblement
satisfait, le deuxieme critére seraconsidéré comme déterminant ; ce sont les hypothéses
Ozturk contre République fédérale d’Allemagne du 21 février 1984 et Lutz contre RFA
du 25 aolt 1987. Pour distinguer le disciplinaire du pénal, en regard a ce critére,
I’appréciation du fait ou du comportement et de la portée de la normée joue un rdle
important. En effet, si le fait ou le comportement se rattache spécifiquement a I’activité
professionnelle de I'intéressé ou si la norme concernée est uniquement applicable a un

nombre limit¢ d’individus, les membres d’une profession par exemple, il y a beaucoup

180 Florence Massias, « Le champ pénal européen selon la Cour EDH : interprétation autonome et
applicabilité des articles 6 et 7 de la CEDH » dans Mélanges Ottenhof, supranote 147 ala p 93;
\oir aussiFabienne Quilleré-Majzoub, supranote 111ala p 32 ; Cour eur. D.H., Engel et autresc.
Pays-Bas, supranote 26 au para 82

181 Comm. eur.D.H., Tyler c. Royaume-Uni,5avril 1994 ala p 77.
182 Comm. eur. D.H., Petersen c. Danemark, 14 septembre 1998, annuaire a lap 131.

18 Cour eur. D.H., Benham c. Royaume-Uni, 10 juin 1996 au para 56 ; Cour eur. D.H., Lauko c.
Slovaquie, supra note 170 au para 52 ; Cour eur. D.H., Janosevic c. Suede, 23 juillet 2002 au para
68.
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de chance que le fait ou la norme reléve de la matiere disciplinaire etnon pénalel8. I
est fort probable, en revanche, qu’il s’agisse d’une norme pénale au sens de I'article 6
si la norme s’applique a toute une population dans son ensemble et produit par
conséquent un effet générall8. Pour savoir si une norme releve du pénal ou du
disciplinaire, on doit toujours rechercher si la norme a un caractere général ou ne
concerne qu’un groupe particulier de professionnels a raison de leur activité186, Encore
faut-il que la norme transgressée tende non seulement ala réparation du préjudice, mais

aussi poursuive un but a la fois préventif et répressifis7,

Pour illustrer nos propos, revenons a I’affaire Weber contre Suisse du 22 mai 1990.
Dans cette affaire, le requérant qui avait intenté une action au pénal en diffamation a
tenu une conférence de presse pour informer le public de son initiative, ce qui lui avait
valu une condamnation a une amende pour violation du secret de I'instruction. En
saisissant la Cour de Strasbourg, il alléguait d’une violation de I’article 6 au motif que
le recours déposé contre sa condamnation avait été rejeté sans audience publique
préalable. En se pronongant sur le caractére pénal ou non de I'affaire, la Cour avait
indiqué ce qui suit :

Les sanctions disciplinaires ont en général pour but d’assurer le respect, par
les membres de groupes particuliers, des régles de comportement propres

184 Cour eur. D.H., Ezeh et Connors c. Royaume-Uni, 9 octobre 2003 au para 103 ; Cour eur. D.H.,
Weber c. suisse, 22 mai 1990 au para 33 ; Coureur. D.H., Kadubec c. Slovaquie, 2 septembre 1998
au para 52.

18 Cour eur. D.H., Bendenoun c. France, 24 février 1994 au para 47 ; Cour eur. D.H., Ozturk c.
Allemange, supranote 162 au para 53 ; Coureur. D.H., Demicoli c. Malte, 27 ao(t 1991 au para 33;
Coureur. D.H., Weber c. Suisse, supra note 184.

186 ’analyse dela jurisprudence de la Cour européenne notamment a travers les affaires suivantes citées
aux notes 162 et 173 semble privilégier ce raisonnement : Cour eur. D.H., Oztiirck c. Allemagne,
supra note 162 (sanctions administratives répressives en matiere routiére); Cour eur. D.H.,
Campbell et Fell c. Royaume Uni, supra note 162 (sanctions disciplinaires infligéesa des détenus) ;
Coureur.D.H., Laukoc. Slovaquie, supranote 173 (infractions administratives selon le droit inteme)
; Coureur. D.H., Engel et autresc. Pays-Bas, supranote 26 juin (critéres de définition de la matiere
pénale)

187 Coureur. D.H., Bendenounc. France, supranote 185.
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a ces derniers. Par ailleurs, la divulgation de renseignements sur une
enquéte encore pendante constitue, dans une large majorité des Etats
contractants, un acte incompatible avec de telles regles et réprimé par des
textes de nature diverse. Tenus par excellence au secret de I'instruction, les
magistrats, les avocats et tous ceux qui se trouvent étroitement mélés au
fonctionnement des juridictions s’exposent en pareil cas, indépendamment
de sanctions pénales, a des mesures disciplinaires qui s’expliquent par leur
profession. Les « parties », elles, ne font que participer a la procédure en
qualité¢ de justiciables ; elles se situent donc en dehors de la sphére
disciplinaire de la justice. Comme [I’article 185 concerne virtuellement la
population tout entiere, I'infraction qu’il définit et qu’il assortit d’une
sanction punitive revét un caractéere « pénal » au regard du deuxieme
critere1es,

Comme la disposition évoquée dans cette décision ne s’appliquait pas a un nombre
limité de personnes a raison de tel ou tel autre titre, mais avait plutét un caractére
purement général, elle devrait par voie de conséquence avoir une nature pénale en
application du deuxieme critére. Il en va de méme, dans I’affaire Demicoli contre Malte,
qui concernait un journaliste auteur d’un article extrémement critique a I’égard de deux
députés, les poursuites engagées a son encontre pour atteinte aux privileges
parlementaires n’ont pas été considérées comme relevant de la discipline interne du
Parlement, dans la mesure ou la disposition invoquée concernait virtuellement

I’ensemble de la population.

Aux yeux de la Cour, la procédure ouverte contre lui, du chefd’un tel acte
accompli en dehors de la Chambre, se distingue d’autres types de
poursuites pour atteinte aux privileges, que I'on peut dire disciplinaires en
ce qu’elles ont trait a I’organisation interne et au bon fonctionnement du
Parlement. L’article 11 par. 1 k) concerne virtuellement la population tout
entiére : il s’applique méme si le suspect n’appartient pas a la Chambre et
a quelque endroit de Malte que soit publié [Décrit diffamatoire.
L’ordonnance assortit I'infraction qu’elle définit d’une sanction pénale et
non d’une action civile en réparation. De ce point de vue, Iatteinte

188 Coureur. D.H., Weber c. Suisse, supra note 184 au para 33.
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litigieuse aux privileges ressemble donc & une infraction pénale a la loi de
1974 sur la presselse,

En revanche, dans l'affaire Ravnsborg contre Suede du 21 fevrier 1994, la Cour a
constaté que les amendes avaient été infligées au requérant en raison des déclarations
faites par celui-ci en qualité de partie a la procédure judiciaire. Elle a estimé que les
mesures prises pour assurer le bon déroulement de la procédure s’apparentaient
davantage a des sanctions disciplinaires qu’a des peines infligées dans le cadre
d’accusations en matiére pénale. L’article 6 a par conséquent été jugé inapplicable en

I'espéce. Dans son analyse,

La Cour reléve que larticle 5, deuxiéme phrase, du chapitre 9 du code de
procédure judiciaire s’applique aux déclarations malséantes adressées
oralement ou par ecrit & une juridiction par quicongue assiste ou participe
a la procédure, mais non a de telles déclarations faites dans un cadre
différent ou par une personne non visée par ce texte. Il incombe a la
juridiction devant laquelle a eu lieu I’écart de conduite de rechercher
d’office s’il reléve de I'article 5. Sur ce point, la situation ne se présente
pas sous le méme jour que dans les affaires Weber et Demicoli, ou la Cour
a jugé larticle 6 (art. 6) applicable. Des régles juridiques habilitant un
tribunal a réprimer les comportements déplacés qui surviennent devant lui
sont monnaie courante dans les Etats contractants. Pareills normes et
sanctions dérivent du pouvoir, indispensable a toute juridiction, d’assurer
le déroulement correct et discipliné des procédures dont elle a la charge.
Les mesures ordonnées de la sorte par les tribunaux se rapprochent plus de
I’exercice de prérogatives disciplinaires que de I'imposition de peines du
chef d’infractions pénales. Partant, le genre de comportement prohibé qui
a entrainé les amendes dont se plaint le requérant sort en principe du
domaine de larticle 6 (art. 6)19,

2.2.1.3 La nature et la gravité de la sanction

Parmi les critéres de détermination de la matiére pénale, c’est incontestablement le but

etla sévérité de la sanction qui fournissent I'indication ultime de la « matiére pénale ».

189 Coureur. D.H., Demicoli c. Malte, supranote 185au para 33

1% Coureur. D.H., Ravnsborgc. Suéde, 21 février 1994, au para 34.
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En effet, la Cour considére qu’ « [i]l se révélerait en généralillusoire s'il ne prenait pas
également en considération le degré de sévérité de la sanction que risque de subir

l'intéressé »191,

2.2.1.3.1 La nature de la peine

Ce critére sert a distinguer les sanctions pénales des sanctions administratives. En effet,
si la sanction concernée vise essentiellement « a punir pour empécher la réitération
d’agissements semblables » 192 et non pas la réparation d’un préjudice, la Cour
considére qu’une telle sanction revét un caractére pénal dans la mesure ou il s’agit
d’une véritable sanction répressive. Par contre, dans ’hypothése ou un automobiliste,
parallelement a une procédure pénale, est contraint de faire une formation destinée aux
personnes ayant conduit sous I’effet de I'alcool, la Cour juge qu’une telle mesure ne
releve pas du droit pénal, mais simplement du droit administratif, quand bien méme le

refus de coopérer exposerait I'intéressé a I’annulation de son permis de conduire193,

A titre illustratif, dans son arrét Oztiirk contre République fédérale d’Allemagne du 21
février 1984, la Cour qui était appelée a examiner une affaire de conduite dangereuse
dépénalisée en Allemagne, a précisé que celle-ci n’en revétait pas moins un caractere
pénal auregard de 'article 6 de la Convention. La norme concernée conservait en effet
les caractéristiques propres a une infraction pénale. En effet, la norme avait une portée
générale dans son application, puisqu’elle s’adressait a tous les « usagers de la route »
et non a un groupe particulier. Elle était aussi assortie d’une sanction (une amende) a

la fois punitive et dissuasivel94. La Cour a également observé que I'immense majorité

191 Coureur. D.H., Engel et autres c. Pays-Bas, supra note 26 au para 82.

192 \foir parexemple Coureur. D.H., Bendenoun c. France, supranote 185et Coureur. D.H., Vastberga
Taxi Aktiebolag et Vulicc. Suéde, 23 juillet 2002 au para 79.

1% Coureur. D.H., Blokker c. Pays-Bas, 7novembre 20004 la p 9.

194 Coureur. D.H., Oztiirck c. Allemagne, supranote 162 au para 53.
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des Etats parties traitaient les infractions mineures au Code de la route comme des

infractions pénalest®®.

Dans un autre arrét Ezeh et Connors c. Royaume-Uni du 9 octobre 2003, la Grande
Chambre a jugé que larticle 6 était applicable aux poursuites disciplinaires
pénitentiaires, dans la mesure ou les requérants étaient accusés d’avoir commis des
infractions incriminées par le droit pénal, passibles de jours de détention
supplémentaires, et effectivement condamnés en ce sens a des fins punitives par le

directeur de I’établissement pénitentiaire, une fois leur culpabilit¢ établie.

De fagon générale, lorsque la sanction se présente sous la forme d’une amende, la Cour
examine si celle-ci vise a accorder une indemnisation pécuniaire pour un préjudice subi
ou a dissuader l'auteur d’une infraction de récidiver. C’est seulement cette dernicre

option que la Cour considére comme présentant une dimension pénale19,

2.2.1.3.2 La sévérité de la peine

La gravité de la sanction est de facto, un élément decisif dans la détermination de la
matiére pénale. Il faut remarquer cependant qu’il ne s’agit pas « de la sanction
effectivement prononcée, mais de la sanction encourue, I'intimidation s’appréciant a
ce qui est redouté, dans le maximum de la peine, et non pas a ce qui estappliqué »1°7.
Par ailleurs, «la sévérité de la sanction encourue ne s’apprécie pas en fonction de son
montant in abstracto, mais plutét par rapport au comportement puni »19, Une peine

pécuniaire peut étre légére dans son montant mais lourde au regard du comportement

1% Ibid.

1% Coureur. D.H., Janosevic c. Suéde, supranote 183 au para 68; Cour eur. D.H., Oztiirck c. Allemagne,
supranote162au para53.

97 Serge Guinchard et al., supranote 114 ala p 177.
1% 1bid.
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en causel®. Ainsi, « la faiblesse relative de I’enjeu ne saurait retirer a une infraction

son caractere pénal intrinseéque »200,

Dans I'affaire Oztiirk contre Allemagne, relative & une infraction routiére dépénalisée
en droit allemand, la peine encourue était une amende d’environ 30 euros, mais celle-
ci pouvait étre convertie en contrainte par corps en cas de non-paiement ; la Cour
européenne a estimé qu’une telle peine reléve de la matiére pénale d’autant « qu’un
manquement du genre de celui de Oztiirk continue a ressortir du droit pénal dans une

large majorité des Etats contractants »201,

A partir du moment ou I'article 6 de la Convention n’est pas applicable au regard du
but de la peine, la Cour procéde a ’examen de la sévérité de la peine afin de déterminer
si celle-ci est de nature a justifier I'application de la garantie du procés équitable. De
fagon générale, toute peine privative de liberté, de méme qu’une amende d’un montant
élevé présentent un caractére plus pénal que disciplinaire. A cet égard, la Cour a

souligné dans son arrét Engel et autres contre Pays-Bas que :

Dans une société attachée a la prééminence du droit, ressortissent a la «
matiere pénale » les privations de liberté susceptibles d’étre infligées a titre
répressif, hormis celles qui par leur nature, leur durée ou leurs modalités
d’exécution ne sauraient causer un préjudice important. Ainsi le veulent la
gravité de I'enjeu, les traditions des Ftats contractants et la valeur que la
Convention attribue au respect de la liberté physique de la personne202,

Dans une affaire concernant la Suisse et relative a une amende fiscale, la Cour a estimé

que la sanction d’amende encourue par I'intéressé « n’était pas négligeable et revétait

1% Ibid.
200 Coureur. D.H., Oztiirck c. Allemagne, supranote 162 au para 54.

201 Cour eur. D.H., Oztiirck c. Allemagne, supranote 162 au para53 ; Sudre etal., supra note 26 au n°
24.

202 Coureur. D.H., Engel et autres c. Pays-Bas, supra note 26 au para 82.
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un caractére essentiellement punitif et dissuasif »203, De méme, dans son arrétT. contre
Autriche du 14 novembre 2000, la Cour indique qu’une amende prononcée pour
procédure abusive peut revétir une qualification pénale si son montant est
considérablement plus sévere que celui des peines infligges dans des cas comparables

pour comportement répréhensible lors d’une procédure judiciaire.

Il ressort de la jurisprudence que lorsqu’un critére est satisfait, qu’il permet de révéler
un haut degré de proximité avec ce que la tradition juridique commune considére
habituellement comme pénal, qu’il sera suffisant pour conclure a la qualification de
matiere pénale. Ce n’est qu’a partir du moment ou le degré de proximité n’est pas assez
élevé que la Cour peut, de maniere alternative ou cumulative compenser avec des
¢léments relevant d’autres criteres. Comme on peut le constater, les critéres élaborés
par la Cour européenne ne sont pas a I’abri des critiques. Un des juges de la Cour dans
son opinion dissidente a exprimé que « I’expérience parait démontrer que ces critéres
ne sont pas tres satisfaisants »2%4,  Pour le Professeur Renée Koering-Joulin et le

Président de la Cour de cassation frangaise Pierre Truche,

Au total, ce qui dérange actuellement dans la jurisprudence de la Cour, ce
n’est pas qu’elle se tourne parfois vers la méthode « cumulative » mais
plutot qu’elle n’ait pas encore tranché entre deux méthodes d’appréciation
[cumulative et alternative] ; au gré des affaires a juger, elle privilégie 1'une
plutét que lautre en feignant d’ignorer que le choix de la méthode peut
parfois étre déterminant pour I'issue du litige2%°.

En dépit de ces critiques, il est intéressant de souligner la profondeur de la réflexion

des auteurs ci-haut cités qui contribue énormément aI’amélioration de la détermination

203 Coureur.D.H., E.L,R.L., JO,c. Suisse, 29 a0t 1997, auxpara 45-46 ; voir aussidans le méme sens
les arréts Cour eur. D.H., Vastberga Taxi Aktiebolag et Vulic c. Suéde, supra note 192 ; Cour eur.
D.H., AP.,M.P., T.P.c. Suisse,29ao0t 1997.

204 1] s’agit de 'opinion dissidente du juge De Meyer dans I’affaire Coureur. D.H., Putzc. Autrichedu
22 février 1996 au para 2.

205 \/oir Renée Koering-Joulin et Pierre Truche, Retour sur le champ « pénal » européen, Mélanges en
hommage a Louis Edmond Pettiti, Bruxelles, Bruylant, 1998 a la p 524.
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de la matiére pénale par la Cour européenne. Quant a la question de savoir si les criteres
de la Cour européenne manquent de pertinence, ils précisent que « les criteres posés
par la jurisprudence européenne il y a plus de vingt ans devraient étre conservés a
condition cependant d’étre appréciés avec une exigence renforcée et selon une méthode
unique »2%6, A ce titre, ces auteurs proposent que la Cour se référe a 'expression non
pas de méthode cumulative ou alternative, mais a celle du bilan ou du faisceau
d’indices?0’. Avec cette approche, il serait question pour la Cour de mettre en balance
a la fois les éléments favorables et défavorables a la qualification pénale, comme dans
un bilan il y a un actif et un passif. Pouvant relever de n’importe lequel des critéres,
I’addition de ces éléments donnera éventuellement une coloration pénale ou non pénale

suffisante pour que le seuil d’appartenance a la matiére pénale soit atteint ou non.

Ainsi a titre illustratif, I’arrét Bendenoun contre France, pour évaluer le caractére de
sanctions fiscales consistant en d’importantes majorations d’impots, retient quatre
facteurs qui relevant du deuxieme et du troisieme criteres « jouent dans le sens
opposé » par rapport a la thése du Gouvernement essentiellement fondée sur le premier
critere. Apres leur examen, la Cour conclut : « Ayant évalué le poids respectif des
divers aspects de 'affaire, la Cour note la prédominance de ceux qui présentent une
coloration pénale. Aucun n’apparait décisif a lui seul, mais additionnés et combinés,
ils conférent a I’ « accusation » litigieuse un caractére pénal au sens de I'article 6 para

1, lequel trouvait donc a s’appliquer »2%8,

L’¢tude des notions du droit au proces équitable et I'examen de son champ

d’application en matiere pénale nous amenent in¢luctablement a faire un tour d’horizon

26 Koering-Joulin et Truche, supranote 205a la p 514.
207 lbid.ala p 523.

208 Coureur. D.H., Bendenounc. France, supranote 185au para 47 ; voirdans le méme sens Coureur.
D.H., G c. Gréce, 24 septembre 1997 au para 33.
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des normes et régles internationales pour évaluer I’état de la codification visant a

encadrer ’administration de la justice par les tribunaux militaires.

2.3 Normes et regles internationales

A proprement parler, I'évolution actuelle du droit international des droits de I’homme
sur la question de 'administration de la justice devant les tribunaux militaires résulte
fondamentalement des activités sans cesse renouvelées des organes régionaux et
internationaux de protection des droits humains209, En effet, depuis quelques années,
on assiste a une prise de conscience internationale qui se traduit notamment par une

relative consécration normative.

Du point de vue normatif, les instruments régionaux et internationaux dedies aux droits
de 'homme sont assez limités sur la question de la justice militaire. Il sied de rappeler
qu’aucun des traités des droits de ’homme des Nations Unies ne vise moyennant des
dispositions spécifiques et expresses la question des tribunaux militaires. Cependant, il
existe certaines normes et certains référents normatifs de portée régionale et
internationale qui, quoiqu’ils soient souvent de nature déclarative et non obligatoire, y
font référence.

C’est le cas notamment du projet de 20 principes?l® sur I’administration de la justice
par les tribunaux militaires, communément appelés « principes Decaux », élaborés par
I’Ex-Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de I’homme des

Nations Unies (ci-aprés la Sous-Commission). En admettant que les tribunaux

209 Federico Andreu-Guzman, « Les Tribunaux militaires et Juridictions d’exception dans le systéme
onusiendes droits de I’homme » dans Lambert Abdelgawad, dir., supra note4auxpp 525-551.

210 Communément appelés « principes Decaux» du nomde I’expert francais dela Sous-Commission qui
les a développés, Emmanuel Decaux, la version définitive comporte en tout 20 principes. Voir
Commission des droits de I’lhomme, Doc. E/CN.4/2006/58, supra note 55.
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militaires doivent faire « partie intégrante de I'appareil judiciaire normal »211, le but
recherché est bel et bien leur conformité aux standards du droit international des droits
de 'homme et principalement aux normes garantissant le droit a un proces équitable.
De ce point de vue, le principe n° 2 stipule que « [lles tribunaux militaires doivent
appliquer les normes et les procédures reconnues au plan international comme
garantissant un proces équitable, en toutes circonstances, y compris les regles du droit
mternational humanitaire ». Tout en posant le principe de I'incompétence des tribunaux
militaires pour juger les civils (principe n° 5) et pour juger les militaires auteurs de
violations des droits de 'homme (principe n° 9), le projet limite la compétence
matérielle et personnelle des juridictions militaires aux infractions d’ordre strictement
militaire  commises par des personnels militaires (principe n° 8). Plus important est le
principe général du droit a un tribunal compétent, indépendant et impartial du projet

libelle de la fagon suivante :

L’organisation et le fonctionnement des juridictions militaires doivent
pleinement assurer le droit de toute personne a un tribunal compétent,
indépendant et impartial, lors de toutes les phases de la procédure, celle de
I'instruction comme celle du proces. Les personnes sélectionnées pour
remplir les fonctions de magistrat dans les juridictions militaires doivent
étre integres et compétentes et justifier de la formation et des qualifications
juridiques nécessaires. Le statut des magistrats militaires doit garantir leur
indépendance et leur impartialité, notamment par rapport a la hiérarchie
militaire212,

Commentant ce principe par rapport au statut des magistrats militaires, I’expert
Emmanuel Decaux souligne que cette « indépendance statutaire des juges militaires

par rapport & leur hiérarchie doit donc étre strictement protégée, en évitant toute

21 Commission des droits de ’homme, Rés. 2003/39, 2004/32 et 2005/30 sur I'intégrité de I’appareil
judiciaire ; voiraussi Commission des droits de’homme, Doc. E/CN.4/2006/58, principen® 1, supra
note 55.

212 \/oir le projet de 20 principes sur I’adminis tration de la justice par les tribunauxmilitaires développés
par ’expert frangais dela Sous-Commission Emmanuel Decaux Commission des droits de I’homine,
Doc. E/CN.4/2006/58, principe n° 13, supra note55.
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subordination directe ou indirecte, qu’il s’agisse de I’organisation et du fonctionnement

de la justice elle-méme ou du déroulement de la carriere du juge militaire »213,

Bien que le projet de principes des Nations Unies sur la justice militaire se trouve
actuellement sur la table du nouveau Conseil des droits de I’homme pour examen, il
est intéressant de mentionner que ce projet est d’ores et déja invoqué par les organes
de protection des droits humains a I’appui de leurs décisions?l4. Le projet de principes
constitue, a vrai dire, le corps juridique le plus pertinent élaboré au sein des Nations

Unies sur la question des tribunaux militaires.

D’autres instruments abordent la question de la justice militaire non seulement en
matiere de compétence matérielle et personnelle, mais aussi en ce qui concerne le
respect des garanties internationales du procés équitable.

Le principe 5 des Principes relatifs a I'indépendance de la magistrature?!5 stipule que
« Chacun a le droit d'étre jugé par les juridictions ordinaires selon les procédures
legales établies. 1l n'est pas créé de juridictions n'employant pas les procédures diiment
établies conformément & la loi afin de priver les juridictions ordinaires de leur
compétence ». Celui-ci consacre le principe du « juge naturel » selon la jurisprudence.
Notons qu’il estsouvent invoqué pour exclure du champ de compétence des tribunaux

militaires le jugement des civils et des violations de droits de ’homme.

213 |bid, au para 46.

214 A titre d’exemple, depuis 2006, la Cour eur. D.H. s’est référée expressément aux principes de la
Sous-Commission, notamment les principesn® 1,n°2 et n°5 dans sesarréts Ergin c. Turquie, supra
note 100 et Maszni ¢. Roumanie du 21 septembre 2006 ; voiraussi Andeu-Guzman, « Les Tribunaux
militaires et Juridictions d’exception dans le systéme onusien des droits de I’homme » dans Lambert
Abdelgawad, dir., supranote 4ala p 528.

215 | es Principes fondamentauxrelatifs a I’'indépendance de la magistrature ont étéadoptés a Milan lors
du septieme Congrés des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants
qui s'est tenu du 26 ao(t au 6 septembre 1985, ils ont été confirmés par I'Assemblée générale dans
ses résolutions 40/32 du 29 novembre 1985et 40/146 du 13 décembre 1985.
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Les articles 16 (2) de la Déclaration sur la protection de toutes les personnes contre les
disparitions forcées?16 et 9 de la Convention interaméricaine sur la disparition forcée
des personnes?l” apportent en des termes précis des limitations a la compétence des
juridictions militaires en cas de disparition forcée des personnes. Ces articles stipulent
en des termes presque semblables que les auteurs présumés d’un crime de disparition
forcée « ne peuvent étre jugés que par les juridictions de droit commun compétentes,
dans chaque Etat, & lexclusion de toute autre juridiction spéciale, notamment
militaire ». L’article 9 ajoute que « les faits constitutifs de la disparition forcée ne

peuvent pas étre réputés commis dans l'exercice des fonctions militaires ».

Le principe 23 des Principes fondamentaux et directives concernant le droit a un
recours et a reparation des victimes de violations flagrantes du droit international des
droits de I'homme et de violations graves du droit international humanitaire2® énonce :
« Les garanties de non-répétition devraient inclure, le cas échéant, tout ou partie des
mesures suivantes qui contribueront aussi a la prévention et qui consistent a [...] b)
Veiller & ce que toutes les procédures civiles et militaires soient conformes aux normes

internationales en maticre de régularité de la procédure, d’équité et d’impartialité ».

Deux principes de I’Ensemble des principes actualisés pour la protection et la
promotion des droits de ’homme pour la lutte contre I'impunité?1® font référence a la

question des juridictions militaires. Le principe 22 précise que « Les Etats devraient

216 AGONU, Rés. 47/133, 18 décembre 1992.

2" La Convention interaméricaine sur la disparition forcée des personnes a été adoptée a Belémdo Parg,
Brésil, le 9 juin 1994, lors de la vingt-quatrieme session ordinaire de I'Assemblée Générale des Etats
membres de I'Organisation des Etats Américains.

218 AGONU, Rés. 60/147, 14 décembre 2005. Pour plus des détails, voir Pierre d'Argent, « Le droit de
la responsabilité internationale complété ? Examen des Principes fondamentaux et directives
concernant le droit a un recours et a réparation des victimes de violations flagrantes du droit
international des droits de I'homme et de violations graves du droit international humanitaire » (2005)
51 :1 Annuaire francais de droit international 27.

219 Commission des droits de ’homme, Doc. E/CN.4/2005/102/Add.1, 61¢™ session, Ensemble de
principes actualisé pour la protection et la promotion des droits de ’homme par la lutte contre
I'impunité du 8 février 2005.
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adopter et appliquer des garanties contre toute déviation de regles telles que celles qui
ont trait & la compétence des tribunaux militaires ainsi qu’au principe d’inamovibilité
des juges de nature a favoriser I'impunité ou a y contribuer ». Le principe 29 compléte
celui-ci en soulignant que « La compétence des tribunaux militaires doit étre limitée
aux seules infractions spécifiquement militaires commises par des militaires, a
I’exclusion des violations des droits de '’homme qui relévent de la compétence des
juridictions ordinaires internes ou, le cas échéant, s’agissant de crimes graves selon le

droit international, d’une juridiction pénale internationale ou internationalisée ».

Dans le souci de compléter les dispositions de la Charte africaine sur la question du
droit a un proces équitable et de « respecter les normes internationales », des Directives
et Principes sur le droit a un proceés €quitable et a ’assistance judiciaire en Afrique
furent adoptés en 2003 par la Commission africaine. Le point L de ces Directives
s’intitule « Droit des civils a ne pas étre juges par un tribunal militaire » et dispose en

ses alinéas a etb ce qui suit :

a. Les tribunaux militaires ont pour seul objet de connaitre des infractions d’une nature
purement militaire commises par le personnel militaire ;
b. Dans I’exercice de leurs fonctions, les tribunaux militaires sont tenus de respecter

les normes du proces équitable énoncées par la Charte et les présentes Directives.

Apres avoir établi I'étendue du champ d’application du procés équitable dont le droit a
un tribunal compétent, indépendant et impartial en est une composante fondamentale,
il convient, des aprésent, d’examiner la nature et la portée de ce droit plus spécialement

dans le contexte de I’administration de la justice par les tribunaux militaires.

2.4 Nature et portée de la garantie de compétence, d’indépendance et d’impartialité

De facon générale, les instruments et les accords régionaux et internationaux dédiés
aux droits humains tels que le PIDCP, la Charte africaine, la CEDH et la CADH sont
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souvent rédigés en termes génériques. De ce point de vue, bien qu’ils garantissent le
droit & un proces équitable dont le droit a un tribunal compétent, indépendant et
d’impartiale constitue une garantiec fondamentale, ils ne fournissent pas néanmoins de
détails qui permettent d’en comprendre la nature et la portée. De ce constat, la nature
et la portée de la garantie de compétence, d’indépendance et d’impartialit¢ ne peuvent
étre comprises qu’a partir d’un examen approfondi de la jurisprudence etde la doctrine
pertinente ainsi que d’autres instruments et documents dédiés aux droits humains dans
lesquels cette garantie a été décortiquée. Auteur d’une recherche importante sur la
justice militaire commanditée par la Commission internationale de juristes, Federico
Andreu-Guzman précise que «le droit a étre jugé par un tribunal compétent,
indépendant et impartial, établi par la loi » est la clé¢ d’acces, la pierre de touche qui a
donné lieu a des développements doctrinaux et jurisprudentiels sur la question de
I’administration de la justice par les tribunaux militaires?20. Les pratiques des systemes
régionaux et internationaux de protection des droits humains permettent de mieux
comprendre les contours de la notion de compétence, d’indépendance et d’impartialité
dans le contexte de la justice militaire. Il n’est pas sans intérét de préciser que le CDH
souligne dans son observation générale n° 32 que 1’« on ne peut pas laisser ala seule
appréciation du législateur national la détermination de la teneur essentielle des
garanties énoncées dans le Pacte »221, Dans le méme sens et pour soutenir par ailleurs
I’analyse qui sera faite dans cette section, i importe de mettre en exergue le principe
selon lequel les dispositions relatives au droit au proces équitable prévues par les
différents instruments régionaux et internationaux dédiés aux droits humains

s’appliquent a tous les tribunaux et cours de justice a caractére civil ou militaire 222,

220 Andreu-Guzman, supranote 14ala p 10.

221 CDH, observationgénérale n°® 32, supra note 16 au para 4.
222

Ibid.au para22.
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2.4.1 Le droit a un tribunal compétent

Un des éléments essentiels du droit a un procés équitable dans l'administration de la
justice pénale dans toute société démocratique est le droit a un tribunal compétent. Le
droit a un tribunal compétent est donc l'une des garanties essentielles protégées par les
principaux instruments régionaux et internationaux deédiés aux droits humains?23, La
garantie de compétence englobe essentiellement deux aspects, a savoir la compétence
du tribunal pour examiner une affaire et la compétence des personnes qui constituent
le tribunal??*. Conformément aux dispositions de larticle 14 paral du Pacte « toute
personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement et publiquement par un
tribunal compétent, [...], établi par la loi » Ainsi, un tribunal compétent est, en
principe, un tribunal établi par la loi. Autrement dit, I'étendue de la compétence des
tribunaux doit étre préalablement définie par la loi de maniere générale,
indépendamment d’une affaire contenticuse particuliere et sans aucune influence des
autorités exécutives??5, C’est dans ce sens que la Commission africaine souligne la
nécessité d’exiger que les tribunaux soient établis par une loi : « organisation de la
justice ne doit pas dépendre de la discrétion de I'exécutif, mais doit plutot Etre

réglementée par les lois émanant du parlement »226,

La notion de compétence du tribunal est a entendre non par rapport au droit interne,
mais par rapport au droit a un proces eéquitable. Elle attribue au tribunal la mission de

« [...] trancher, sur la base de normes de droit et a I'issue d’une procédure organisée,

223 \foir article 14 du PIDCP ; article 6 de la CEDH ; articles 8 et 25 de la CADH et articles 7 de la
CADHP.

224 Amnesty International, Pour desprocés équitables, 2° éd, Londres, 2014; Lawyers for Human Rights,
Whatisafair trial? Abasic guide tolegal standards and practice, New York, 2000.

225 Ludovic Hennebel, La jurisprudencedu Comitédes droits de | 'hommedes Nations Unies, Bruxelles,
Bruylant, 2007 a la p 205.

226 Comm. afr. D.H.P., Communication n° 151/96, Civil Liberties Organisationc. Nigéria, 15 novenbre
1999 au para 27.
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toute question relevant de sa compétence [...]»%27. A cetégard, le tribunal doit étre en
mesure « d’apprécier, par lui-méme, I'ensemble des éléments, de fait et de droit,

conduisant & la solution du litige »228.

2.4.1.1 De la compétence fonctionnelle des tribunaux militaires

La question de la compétence tant matérielle que personnelle des tribunaux militaires
suscite de nombreuses controverses. Il s’agit d’un des aspects les plus complexes de
ces tribunaux. En effet, les instruments régionaux et internationaux dédiés aux droits
de la personne sont assez limités sur la question de la compétence des tribunaux
militaires. Il sied de rappeler qu’aucun des traités des droits de I’homme des Nations
Unies ne vise, moyennant des dispositions spécifiques et expresses, la question des
tribunaux militaires en général et celle de leur compétence en particulier. Ce sont en
réalité les abus de la justice militaire, surtout en Amérique latine et en Afrique, qui
justifient la raison d’étre du principe 8 du projet de principes sur I’administration de la
justice par les tribunaux militaires (dit projet de principes des Nations Unies sur la
justice militaire), relatif a la compétence fonctionnelle des tribunaux militaires. Ce
principe énonce que « [[la compétence des juridictions militaires doit &tre limitée aux
infractions d’ordre strictement militaire commises par le personnel militaire »22°. En
vertu de ce principe, les tribunaux militaires lorsqu’elles existent ne peuvent avoir
quune compétence fonctionnelle, se rapportant aux crimes et délits de nature
strictement militaire, c¢’est-a-dire commis par des militaires dans I’exercice de leurs

fonctions. Cette compétence résiduelle des tribunaux militaires

221 Cour eur. D.H., Demicoli c. Malte, supra note 185au para 39 ; Quilleré-Majzoub, supra note 111a
la p 56.

228 Quilleré-Majzoub, supranote 111a la p 57.

229 \/oir le projet de 20 principes sur’'administration de la justice par les tribunauxmilitaires développés
par ’expert frangais dela Sous-Commission Emmanuel Decaux Commission des droits de I’homine,
Doc. E/CN.4/2006/58, principe n° 8, supra note55.
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[N]e doit pas constituer une dérogation de principe au droit commun,
correspondant a un privilege de juridiction ou a une forme de justice par les
pairs. Elle doit rester exceptionnelle et répondre aux seules exigences de la
fonction militaire. Cette notion est le « nexus » de la juridiction militaire,
s’agissant notamment d’opérations sur le terrain, lorsque le juge territorial
ne peut exercer sa compétence. Seule une telle nécessité fonctionnelle peut
justifier I'existence limitée, mais irréductible d’une justice militaire. Le
juge national se trouve en effet empéché d’exercer sa compétence
personnelle active ou passive pour des raisons pratiques tenant a
I’éloignement de I'action, tandis que le juge local qui serait compétent
territorialement se voit opposer des immunités de juridiction230,

La pratigque du CDH, notamment dans ses observations finales sur les rapports
nationaux231, montre sa préoccupation de restreindre la compétence des tribunaux
militaires. Pour le CDH, les tribunaux militaires doivent étre considérés comme des
juridictions spécialisées en raison de la matiére (délit militaire), avec un champ limité
de compétence (personnelle et matérielle)232. De ce point de vue, les crimes ordinaires
ou de droit commun devraient étre exclus du champ de compétence des juridictions
militaires233, 11y a lieu de consta