La décision de la CPI de poursuivre les crimes de viol et d’esclavage sexuel commis à l’encontre d’enfants soldats : Une perspective féministe critique

Introduction

[bookmark: _GoBack]Les crimes de violence basés sur le genre ainsi que les crimes de violence à l’égard des enfants, dans un contexte de conflit armé, ont reçu une attention indéniable au courant des deux dernières décennies, particulièrement dans le cadre de tribunaux pénaux internationaux ad hoc, du Tribunal Spécial pour la Sierra Leone et de l’établissement de la Cour pénale internationale (CPI). Cela dit, la Chambre de première instance VI de la CPI (‘La Chambre’), dans l’affaire Le Procureur c. Bosco Ntaganda, a récemment marqué la jurisprudence à l’égard de la protection octroyée aux anciens enfants soldats en élargissant la compétence de la cour à des charges spécifiques de violences sexuelles commises à l’encontre d’anciens enfants soldats[footnoteRef:1].  [1:  Le Procureur c. Bosco Ntaganda, « Second decision on the Defence’s challenge to the jurisdiction of the Court in respect of Counts 6 and 9 » ICC-01/04-02/06-1707, 4 janvier 2017. (“Seconde Decision”)] 

Suite à l’absence de charges concernant la violence sexuelle à l’égard des enfants soldats dans l’affaire Le Procureur c. Thomas Lubanga[footnoteRef:2], le Bureau du Procureur a pallié à cette lacune en incluant dans son Document contenant les charges contre M. Ntaganda les charges de viol et d’esclavage sexuel contre des enfants soldats de moins de 15 ans de son propre groupe armé[footnoteRef:3], charges ayant été confirmées par la Chambre préliminaire II, malgré l’opposition vigoureuse de la Défense de M. Bosco Ntaganda[footnoteRef:4]. Celle-ci s’est d’ailleurs opposée à nouveau à la poursuite de telles charges sur la base d’un argument portant essentiellement sur la compétence de la Cour, que la Chambre a rejeté le 4 janvier 2017, à la suite d’une saga judiciaire de plusieurs mois[footnoteRef:5]. La Défense a formulé un deuxième appel à ce sujet[footnoteRef:6], qui est présentement toujours en délibéré. Il sera donc question ici, dans un premier temps, de mettre en lumière les différents arguments proposés par les parties ainsi que les éléments clefs de la décision rendue par la Chambre de première instance. Au-delà des arguments relatifs à la juridiction de la CPI sur ces crimes, il sera question, en deuxième lieu, de s’adonner à une réflexion critique sur la pertinence de telles charges et sur ce que la communauté internationale accomplira en poursuivant ces nouveaux crimes/élargissement des crimes de viol et d’esclavage sexuel. À première vue, la réponse est simple : la poursuite de ces crimes permettra de mettre une pierre de plus dans l’édifice de la lutte contre l’impunité. Or, les juristes et académiques féministes ayant suivi le développement de la jurisprudence relative aux crimes sexuels durant les dernières décennies nous ont enseigné qu’il vaut mieux être prudent lorsque l’on poursuit ces actes, puisqu’en ce faisant, les tribunaux internationaux génèrent du savoir relatif à l’expérience des femmes et filles survivantes de conflits armés qui a une valeur normative significative. Le cas présent ne devrait échapper à une telle analyse. [2:  Le Procureur c. Thomas Lubanga, « Jugement en vertu de l’Article 74 » ICC-01/04-01/06, 14 mars 2012, paras 629-630.]  [3:  L’Union des Patriotes Congolais/Forces Patriotique pour la Libération du Congo.  M. Bosco Ntaganda était membre du même groupe armé que M. Thomas Lubanga.]  [4:  Le Procureur c. Bosco Ntaganda, « Document containing the charge (DCC) » ICC-01/04-02/06-203-AnxA, 10 janvier 2014, et le « Updated Document Containing the Charges (“UDCC”) » ICC-01/04-02/06-458-AnxA, 16 février 2015. 
Le Procureur c. Bosco Ntaganda, « Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Bosco Ntaganda » ICC-01/04-02/06-309, 9 juin 2014, paras 76 et ss.]  [5:  La Chambre de première instance avait initialement rejeté la demande formulée par la Défense, pour ensuite être ordonnée par la Chambre d’appel de rendre une nouvelle décision. La Défense conteste désormais la dernière décision rendue par la Chambre de première instance. Le Procureur et les représentants des victimes ont répondu aux soumissions de la Défense.]  [6:  Le Procureur c Bosco Ntaganda, «Appeal from the Second decision on the Defence’s challenge to the jurisdiction of the Court in respect of Counts 6 and 9 », ICC-01/04-02/06-1754, 26 janvier 2017. ] 


Contexte procédural

Tel qu’expliqué plus haut, le Procureur a décidé de poursuivre M. Ntaganda, en sa capacité de responsable des opérations militaires, pour les viols et la réduction en esclavage sexuel de jeunes filles de moins de 15 ans enrôlées dans les rangs de son groupe rebelle, le FPLC, en vertu des articles 8(2)(e)(vi) du Statut de Rome. 
	Essentiellement, la Défense de M. Ntaganda avait contesté la validité de ces infractions, en alléguant entre autres qu’elles allaient contre le principe de nullum crimen, nulla poena sine lege, ainsi que du droit international humanitaire. En effet, ce corpus de droit n’octroie pas de protection contre des actes perpétrés par un membre d’un groupe armé contre un autre membre du même groupe. De plus, les enfants soldats ne constituent pas des victimes prévues à l’article 3 commun aux Conventions de Genève (‘Article 3 commun’) intégré à l’Article 8 du Statut de Rome[footnoteRef:7]. Dans le cadre de son appel à l’encontre de la Décision de confirmation des charges déposées le 1er septembre 2015, la Défense réitérait que la CPI n’avait donc pas juridiction sur les charges 6 et 9 présentant essentiellement les mêmes arguments qu’à l’étape de la confirmation des charges[footnoteRef:8].  [7:  Plaidoirie de la Défense lors de la Confirmation des charges, Transcription du 13 février 2014, ICC-01/04-02/06-T, page 27. ]  [8:  Le Procureur c Bosco Ntaganda, « Application on behalf of Mr Ntaganda challenging the jurisdiction of the Court in respect of Counts 6 and 9 of the Document containing the charges » ICC-01/04-02/06-804, 1er septembre 2015, paras 23-25. Et Le Procureur c Bosco Ntaganda, « Consolidated submissions challenging jurisdiction of the Court in respect of Counts 6 and 9 of the Updated Document containing the charges » ICC-01/04-02/06-1256, 7 avril 2016, paras 15-39. (“Soumissions consolidée de la Défense”)] 

Le Procureur et les représentants légaux des victimes se sont vigoureusement opposés à l’interprétation selon eux erronée ayant été proposée par la Défense, qui auraient comme conséquence de limiter la protection qu’offre le droit international humanitaire (DIH) aux personnes vulnérables. 
Plus précisément, le Procureur alléguait que les crimes de guerre en contexte de conflit armé de nature non-international prévus à l’article 8(2)(e)(vi) du Statut de Rome ne comportent aucune limite quant au statut des victimes[footnoteRef:9]. Ce même article ne prévoit pas non plus l’importation des statuts des personnes protégées à l’Article 3 commun, mais plutôt un critère de « gravité similaire »[footnoteRef:10], en plus d’affirmer que la violence sexuelle est prohibée dans toutes les circonstances[footnoteRef:11]. Le Procureur a également argumenté que si jamais la Chambre devait considérer que les victimes devaient tomber dans une catégorie de l’Article 3 commun, il allait de soi que les victimes alléguées aux charges 6 et 9 ne pouvaient être considérées comme prenant part activement aux hostilités au moment des faits reprochés, et que l’Article 3 commun n’établissait pas de distinction quant à l’affiliation militaire ou politique de la victime[footnoteRef:12].  [9:  Le Procureur c Bosco Ntaganda, « Prosecution Response to the ‘Application on behalf of Mr Ntaganda challenging the jurisdiction of the Court in respect of Counts 6 and 9 of the Document containing the charges’ » (“Réponse consolidée du Procureur”), paras 27-32.]  [10:  Réponse consolidée du Procureur, paras 41-49.]  [11:  Réponse consolidée du Procureur, paras 55-57.]  [12:  Réponse consolidée du Procureur, para 58.] 

Quant à la représentante des anciens enfants soldats (LRV), ces derniers ne pouvaient être considérés comme des membres réguliers des forces armées en raison de leur statut particulier en droit, en plus de l’impossibilité d’engager leur responsabilité criminelle[footnoteRef:13]. De plus, la représentante des victimes affirmait que si la Chambre reconnaissait que les enfants soldats étaient des membres réguliers du groupe armé, ils ne pouvaient être considérés comme prenant part aux hostilités activement[footnoteRef:14], et que dans le cas contraire, ils bénéficiaient de toute façon d’une protection spéciale[footnoteRef:15]. [13:  Le Procureur c Bosco Ntaganda, « Former child solders’ Response to the “Consolidated submissions challenging jurisdiction of the Court in respect of Count 6 and 9 of the Updated Document containing the charges” » ICC-01/04-02/06-1279, paras 19-20. (“Réponse consolidée du RLV”)]  [14:  Réponse consolidée du RLV, ICC-01/04-02/06-1279, paras 24-27.]  [15:  Réponse consolidée du RLV, ICC-01/04-02/06-1279, paras 28-34.] 

 Cela dit, la chambre de première instance arrive à la conclusion que toutes les victimes de crime de guerre ne doivent pas nécessairement entrer dans une catégorie prévue par l’Article 3 commun[footnoteRef:16]. En effet, la Cour conclut que le chapeau des paragraphes 2(b)[footnoteRef:17] et 2(e) de l’Article 8 ne contiennent pas de statut de victime particulier, contrairement aux paragraphes 2(a) et 2(c).  Aussi, contrairement aux potentiels crimes n’ayant pas été énumérés, mais qui pourrait se retrouver sous la bannière « autres formes de violence sexuelles », le document contenant les Éléments des crimes ne prévoit pas que les crimes de viol et d’esclavage sexuel nécessitent la démonstration de l’atteinte d’un seuil de gravité similaire à tout acte constituant une infraction grave aux Conventions de Genève ou à une violation grave de l’Article 3 Commun[footnoteRef:18]. Cela dit, la Chambre ne considérera pas nécessaire d’analyser l’argument concernant la qualification d’enfants soldats comme membre régulier ou non d’un groupe armé à la lumière de ces conclusions précédentes[footnoteRef:19]. Enfin, la Chambre conclut que le chapeau des paragraphes 2(b) et 2(e) ainsi que l’« introduction » de l’Article 8 du document contenant les Éléments des crimes, font référence à tout autre violation des lois et coutumes du DIH[footnoteRef:20]. Cela étant, la Chambre procède à une brève étude de la coutume entourant les crimes de viol et d’esclavage sexuel pour en arriver à la conclusion que la prohibition de ceux-ci sont de nature coutumière et même de jus cogens.[footnoteRef:21] De ce fait, la Chambre conclut que l’argumentaire de la Défense aurait pour conséquence de limiter l’étendue de la protection octroyée par le DIH d’une manière contraire à la philosophie même de ce droit, qui est de mitiger les souffrances qu’engendrent un conflit armé tout en laissant la possibilité aux belligérants d’utiliser la force lorsqu’il s’agit de nécessité militaire. Or, la Chambre nous enseigne à juste titre que le viol et la réduction en esclavage d’enfant de moins de 15 ans ne pourrait en aucun cas constituer un avantage militaire légitime, et que ces actes ne pourraient donc constituer une exception à la protection offerte par le DIH, et qu’il n’y a jamais de justification pour ce faire.[footnoteRef:22] [16:  Seconde Décision, para 37 et 44.]  [17:  La Chambre de première instance a également considéré les crimes de guerre commis en contexte de conflit armé international, puisqu’elle note que le conflit pourrait toujours faire l’objet d’une requalification, de non-international à international. ]  [18:  Seconde Décision, paras 41-42.]  [19:  Seconde Décision, para 53.]  [20:  Seconde Décision, para 45.]  [21:  Seconde Décision, paras 46 et ss, 51.]  [22:  Seconde Décision, paras 48-49.] 


La normativité dans un monde juridique patriarcal et les crimes de violence sexuelle

 Plusieurs auteures ont salué la décision de la CPI de poursuivre ces nouveaux crimes[footnoteRef:23]. En effet, celles-ci considèrent essentiellement qu’il aurait été inacceptable que la Cour arrive à la conclusion qu’un enfant soldat participait aux hostilités au moment de subir de la violence sexuelle et ne pouvait donc être considéré comme une victime. [23:  Tilman Rodenhauser, “Squaring the circles” (2016) Journal of International Criminal Justice 1; Sarah T. Deuitch, “Putting the spotlight on ‘The Terminator’: How the ICC Prosecution of Bosco Ntaganda Could Reduce Sexual Violence During Conflict” (2015) 22 Wm. & Mary J. Women & L. 655; Ana Martin Beringola, “Ensuring Protection of Child Soldiers From sexual Violence : Relevance of the Ntaganda decision on the Confirmation of the Charges in Narrowing the Gap” (2016) 8 Amsterdam L.F. 58. Cela dit, Yvonne McDermott se questionnait plutôt sur les fondements de la décision du 4 janvier 2017 et sur ces potentielles ramifications juridiques, « ICC extends War Crime of Rape and Sexual Slavery to Victims from Same Armed Forces as Perpetrator » en ligne : Intlawgrrl Blog <https://ilg2.org/author/yvonnemcdermott/> 5 janvier 2017.] 

Pourtant, plusieurs féministes ont émis des mises en garde au moment de traiter de la poursuite de crimes sexuels, notamment à l’égard du danger de réifier des stéréotypes basés sur le genre et de créer des narratifs de guerre exclusifs de certaines expériences vécues par des femmes et filles.
Tel que l’a démontré Doris Buss dans son analyse de la jurisprudence du Tribunal pénal international pour le Rwanda (TPIR) encadrant le crime de viol, elle affirme que la reconnaissance du ‘viol comme arme de guerre’ a forgé une trame narrative forte soulignant le viol massif de femmes tutsies par des hommes hutus. Cela dit, l’auteure souligne que malgré la visibilité accordée à la violence sexuelle, certains narratifs, spécialement à l’égard des femmes hutues ayant vécu aussi de la violence, ont été exclus du narratif dominant[footnoteRef:24]. Concrètement, la trame narrative concernant les femmes tutsies victimes de viol par des hommes hutus a eu pour impact de marginaliser le récit de femmes hutues ayant également été violées. En l’espèce, il est possible de faire une analogie quant au risque de marginalisation de certains récits, notamment celui d’anciennes enfants soldats ayant également vécues de la violence sexuelle âgées de 15 ans et plus à l’époque des faits, puisqu’elles ne rencontreraient pas les éléments constitutifs des nouveaux crimes. [24:  Doris E. Buss, “Rethinking ‘Rape as a Weapon of War’”, (2009) 17 Fem Leg Stud 145, pp 156- 160.] 

De surcroit, Karen Engle a analysé le travail du Tribunal pénal pour l’ex-Yougoslavie (TPIY) et a conclu que le tribunal avait porté atteinte à l’agentivité des femmes survivantes en leur octroyant uniquement une place en tant que victimes, loin de considérations politiques et militaires[footnoteRef:25]. En effet, les femmes ayant pris les armes pour des raisons politiques ou pour des motifs de vengeance ont été dépeintes comme victimes de viol uniquement, mais jamais comme agentes politiques ou combattantes. Cela a pour effet de retirer l’agentivité de ces femmes et filles, et d’ainsi reproduire des stéréotypes ancrés dans la vulnérabilité et la fragilité de la femme. En l’espèce, les crimes de violence sexuelle contre les enfants soldats ont également le potentiel de réduire ces filles qui ont pris les armes pour diverses raisons à l’état de victime et de limiter leurs expériences à leur sexualité et domesticité.   [25:  Karen Engle, “Feminism and Its Dis(contents) : Criminalizing Rape in Bosnia and Herzegovina” (2005) 99:4 The American Journal of International Law 778, pp 814-816.] 


Conclusion 

Enfin, on ne peut nier l’importance de mettre fin à l’invisibilité des violences vécues par les femmes dans le cadre de conflits armés. Tout au plus, il est nécessaire de demeurer vigilants dans l’établissement des éléments des crimes ainsi que dans la manière de poursuivre les crimes sexuels. Une attention particulière devrait toujours être accordée au potentiel risque de réifier des stéréotypes de genre, d’essentialiser et/ou de marginaliser les femmes survivantes et de négliger certaines violences basées sur le genre non sexuelles. Le droit a souvent pour effet d’aplanir des situations extrêmement complexes, et de réduire les expériences des femmes de la guerre à une expression simple, il est donc primordial de demeurer sensibles aux mises en garde exprimées par plusieurs juristes féministes. 
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