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RESUME

La documentation récente fait état d’une imbrication possible entre les phénomeénes de
traite d’étres humains a des fins d’exploitation et de trafic illicite de personnes migrantes
non documentées. Empruntant des itinéraires migratoires souvent similaires, les victimes
peuvent tout 2 la fois recourir aux services de passeurs aux fins de faciliter leur migration
et tomber sous I’emprise d’un réseau de traite qui — profitant de leur vulnérabilité — les
enrdle dans des activités d’exploitation. En raison de la féminisation croissante des
migrations internationales et d’une globalisation des pratiques discriminatoires a 1’égard
des femmes, il a été constaté que les femmes migrantes non documentées sont pour une
large part concernées par la traite a des fins d’exploitation sexuelle. Dés lors, nous verrons
dans notre étude si les garanties consacrées par les Protocoles de Palerme sont en
adéquation avec les réalités vécues par ces femmes et & méme d’assurer ainsi leur
protection. A cette fin, nous adoptons une approche critique féministe du droit, inspirée des
auteur(e)s associé(e)s aux courants radical et intersectionnel. Notre démarche servira a

- démontrer que les femmes migrantes non documentées ne peuvent accéder aux protections
prévues et étre ainsi rétablies dans leurs droits. Les Protocoles de Palerme priorisent en
effet 1a protection des frontiéres nationales au détriment de 1’identification des victimes.
-Les femmes migrantes non documentées sont par conséquent souvent pénalisées du fait de
leur statut migratoire irrégulier ou de I’illicéité des activités menées dans le cadre de leur
exploitation. Nous soutenons également que le dispositif de Palerme est aux prises des
systémes de domination patriarcaux, néolibéraux et racistes. La banalisation du recours a
des pratiques de sexe tarifi¢, le développement de I’industrie du sexe et la demande
croissante de femmes prostituées étrangeres dans les sociétés occidentales constituent le
principal obstacle & une lutte effective contre la traite des femmes migrantes non
documentées a des fins de prostitution, mais également & 1’élaboration d’instruments
juridiques internationaux en mesure d’endiguer ce phénomene.

Mots-clés : traite des personnes, trafic, femmes migrantes, prostitution, intersectionnalité.
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INTRODUCTION

Fin de I’année 2017 — Le média CNN publie des images qui bouleversent 1’opinion
publique : alors qu’elles tentent de traverser la Méditerranée, des personnes migrantes
venues du Mali et du Niger sont vendues aux enchéres dans la banlieue de Tripoli'.
Quelques jours plus tt, I’Organisation internationale des migrations (OIM) faisait en
effet part de son inquiétude concernant la formation de « marchés aux esclaves » en
Libye, des résecaux de traite d’étres humains se développant sur les itinéraires
migratoires d’Afrique du Nord>. A ce sujet, le représentant de I’0OIM en Libye —
Othman Belbeisi — rapportait des le mois d’avril 2017, que la traite d’étres humains
était une pratique de plus en plus fréquente chez les « passeurs », dont les réseaux sont
en pleine ex.pansion3 . Ce dernier dresse alors le constat suivant : parmi les personnes
migrantes victimes d’exploitation, les femmes sont victimes de mauvais traitements,
de viols et enr6lées dans des réseaux de prostituti0n4. Dans le méme sens, le Bureau de
coordination de I’OIM pour la Meéditerranée 3 Rome publie, le 21 avril 2017, un rapport
sur les arrivées de femmes migrantes — principalement originaires du Nigéria —

susceptibles d’étre victimes d’exploitation sexuelle au moment de leur arrivée en Italie

! France TV Info, « Libye: des marchés aux esclaves » (15 novembre 2017), en ligne :
<https://www.francetvinfo.fr/monde/europe/migrants/libye-des-marches-aux-esclaves 2469886.htmI>.

2 OIM, « L’OIM découvre des ‘marchés aux esclaves’ qui mettent en péril la vie des migrants en Afrique
du Nord » (11 avril 2017), en ligne : <https://www.iom.int/fr/news/loim-decouvre-des-marches-aux-
esclaves-qui-mettent-en-peril-la-vie-des-migrants-en-afrique-du>. [OIM, « L’OIM découvre un marché
aux esclaves »]. :

’ Le Monde Afrique, « En Libye, des migrants vendus sur des « marchés aux esclaves » (12 avril 2017),
en ligne : <https://www.lemonde.fr/afrique/article/2017/04/12/en-libye-des-migrants-vendus-sur-des-
marches-aux-esclaves 5110019 3212.html>. '

* Ibid.



par la mer’. Le constat est sans appel : les personnes migrantes constituent un groupe
vulnérable exposé€ a des risques d’exploitation et d’abus par des réseaux de trafiquants

qui peuvent opérer tant dans le trafic illicite de migrants que dans la traite d’étres

humains.

Dans le méme sens, I’ONUDC souligne 1’existence d’un corollaire entre les chiffres de
la traite et ceux des mouvements migratoires, notamment les trafics®. Bien que tous les
flux migratoires ne soient pas & méme d’alimenter les réseaux de traite dans les mémes
proportions, il a été constaté que la précarité dans laquelle se trouvent les personnes
migrantes faciliterait les risques d’exploitation, en particulier des femmes et enfants
qui constituent 79% des cas identifiés de victime de traite’. Cette précarité explique
qu’un migrant recourant initialement aux services d’un passeur aux fins de s’introduire
de facon non documentée sur un territoire finisse par étre eXploité par un réseau de
traite d’étres humains. Les dettes contractées au moment du départ aupres du
« passeur », les conditions de transif, les difficultés d’entrée dans le pays de destination
ainsi que les conditions de séjour une fois introduit, sont autant de facteurs qui
maintiennent la personne migrante sous ’emprise des réseaux criminels®. Du fait de

cette vulnérabilité, le risque d’exploitation est grand.

Si la présence de réseaux de trafic illicite de migrants est médiatisée aujourd’hui, la
naissance de foyers de traite d’étres humains sur ces routes migratoires 1’est moins. 11

demeure que le discours dominant préfére considérer qu’il s’agit de « migrants

* OIM, « L’OIM publie un rapport sur les arrivées de migrants exploités sexuellement, principalement
originaires du Nigéria » (21 juillet 2017), en ligne : <https://www.iom.int/ft/news/loim-publie-un-
rapport-sur-les-arrivees-de-migrants-exploites-sexuellement-principalement>

[OIM, « Migrants exploités sexuellement »].

¢ UNODC, Global Report on Trafficking in Persons, 2016 [UNODC, « Rappbrt sur la traite »).
7 Ibid aux pp 1, 59-60.
8 Ibid a la p 60.



clandestins » s’introduisant « illégalement » dans les pays occidentaux et non des
« victimes » de réseaux criminels de trafic illicite et de traite des personnes’. Ce choix
terminologique, souvent fruit d’une forme d’opportunisme politique, s’explique par la
justification qu’il offre : la nécessité de fermer les frontiéres aux flux migratoires et le
bien-fondé d’un repli sur soi des FEtats, ouverts seulement a une
immigration « choisie »'°. L’idéologie que sous-tend ce discours est simple : une
personne qui tente de s’introduire « illégalement » sur le territoire d’un Etat commet
un « crime contre 1’Etat », ce qui justifie de la part de celui-ci une réponse répressive'’.
Or, si cette personne s’introduit de fagon irréguliére sur un territoire du fait de
I’intervention a priori d’un réseau de traite ou tombe a poéterz'orz' sous ’emprise de
celui-ci, la réponse de 1’Etat devrait étre, selon nous, d’un autre ordre. En effet, une
personne victime d’un réseau de traite, peu importe son statut migratoire, est souvent
gravement atteinte dans son intégrité physique et morale, si bien que le crime en
résultant doit étre considéré comme un crime contre 1’étre humain, heurté dans ses
droits les plus fondamentaux'>. Dans ce cas, les Etats sont alors dans I’obligation

~ d’adopter un dispositif de prévention et de protection destiné a garantir le respect de

ses droits".

? Johanne Vernier, « Traite des étres humains et traite des migrants » [2012] 10 Cahiers de la Recherche
sur les Droits Fondamentaux 51 [Vernier, « Traite des étres humains »].

19 Richard Perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation » dans Brian Openskin, Richard
Perruchoud et Jillyanne Redpath-Cross, dir, Le droit international de la migration, Yvon Blais,

Cowansville, 2014, 143 [Perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation »] aux pp 154,
158-160.

! Vernier, « Traite des étres humains », supra note 9.

12 Ryszard Piotrowicz et Jillyanne Redpath-Cross, « Traite des personnes et trafic illicite de migrants »
dans Brian Openskin, Richard Perruchoud et Jillyanne Redpath-Cross, dir, Le droit international de la

migration, Yvons Blais, Cowansville, 2014, 277 [Piotrowicz et Redpath-Cross, « Traite des personnes
»lalap282.

B 1bid.



La présente recherche prendra comme cas d’étude, celui des femmes migrantes non
documentées victimes de traite 4 des fins de prostitution'*. Ce choix tient a plusieurs
raisons. D’une part, les femmes et les jeunes filles représentent 71% des victimes de la
traite d’étres humains'. Si ce phénomeéne touche également les hommes et ce, de
maniére croissante'®, il demeure pertinent d’analyser les dispositions des Protocoles
susmentionnées au regard du profil de celles qui semblent étre les principales victimes
des comportements prohibés. D’autre part, si la traite des personnes peut conduire a |
plusieurs formes d’exploitation, la traite a des fins d’exploitation sexuelle demeure la
forme majoritaire'’, or 96% de ses victimes sont justement des femmes et des jeunes

filles'®.

1. Problématique et sujet de la recherche

La traite d’étres humains et le trafic illicite de migrants sont appréhendés par deux
Protocoles additionnels a la Convention des Nations Unies contre la criminalité

transnationale organisée’® (C.C.T.O) : le Protocole visant & prévenir, réprimer et

'* Notre propos considére également sous I’expression générique « traite des femmes a des fins de
prostitution », toutes les autres activités analogues qui peuvent se révéler exploitantes pour les femmes
tels que I’industrie de la pornographie, les bars de danseuses nues, les agences d’escortes, les agences
matrimoniales, les salons de massage dits « érotiques » etc. Nous précisons également que notre analyse
s’applique également 4 la traite aux fins de tourisme sexuel ou de mariages forcés.

1> UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 aux pp 7, 23 (nous précisions qu’il s’agit ici des cas
de traite détectés).

S Ibidalap7.
7 Ibid 3 1a p 26.
'® Ibidalap 27.

19 Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, 15 novembre 2000,
2237 RTNU 319 (entrée en vigueur : 25 décembre 2003) [C.C.T.O].



punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants (P.TP) et le
Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, air et mer (P.T.LM)Y*!. La traite
d’étres humains et le trafic illicite de migrants ont donc fait I’objet d’une consécration
juridique indépendante en ce qu’ils sont deux phénoménes a priori distincts. D’une
part, la traite d’étres humains est une activité criminelle qui suppose un acte matériel
tel que « le recrutement, le transport, le transfert, I’hébergement ou I’accueil de
personnes »*2, opéré par différents moyens coercitifs ou trompeurs®, a des fins
d’exploitation dont les formes peuvent étre multiples — exploitation sexuelle, travail ou
services forcés, esclavage ou pratiques analogues a I’esclavage, servitude ou
prélévement d’organes®*. D’autre part, le trafic illicite de migrants consiste, quant a lui,
a introduire irréguliérement une personne sur le territoire d’un Etat dont il n’est ni le
ressortissant ni le résident permanent, et d’en tirer, directement ou indirectement un
avantage financier ou matériel”>. Par conséquent, ces deux définitions juridiques
présentent deux différences majeures s’articulant autour des concepts de consentement.
et d’exploitation : si le consentement d’une personne victime de la traite est vicié afin
de permettre son exploitation, le consentement et I’intégrité phyéique et morale d’une

personne objet d’un trafic illicite demeurent en théorie intacts™.

2% Protocole additionnel & la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale
.organisée visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des

enfants, 15 novembre 2000, 2237 RTNU 319 (entrée en vigueur : 25 décembre 2003) [P.T.P].

2L Protocole contre le‘traﬁc illicite de migrants par terre, air et mer additionnel a la Convention des
Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, 15 novembre 2000, 2241 RTNU 519
(entrée en vigueur : 28 janvier 2004) [P.T.1M]. ‘

2ZpTP, art3, supra note 20.
2 Ibid.

2 Ibid.

¥ P.T.IM, supra note 21.

%6 Piotrowicz et Redpath-Cross, « Traite des personnes », supra note 12.



Toutefois, les faits d’actualité rapportés précédemment démontrent que la nature
potentiellement transfrontaliere et irréguliére de la traite des personnes peut entrainer
en pratique une imbrication avec le trafic illicite de migrants’’. En effet, nous
constatons plusieurs configurations d’imbrication possibles entre la traite des
personnes et le trafic illicite de migrants®®, qui remettent en cause cette dichotomie
conceptuelle et juridique”. Le fait que les phénoménes de traite de personnes et de
trafic illicite de migrants aient été appréhendés de fagon indépendante peut Etre
préjudiciable pour les personnes migrantes non documentées victimes de traite puisque
les garanties consacrées par les Protocoles différent selon que la personne est
considérée comme une victime de la traite ou comme étant I’objet d’un trafic illicite. Il
se pose alors la question de savoir si les droits des personnes migrantes non
documentées victimes de traite a des fins d’exploitation sont effectivement garantis par

ces instruments juridiques internationaux.

Tel qu’exposé précédemment, les chiffres font état d’une répartition « genrée » des
activités d’exploitation : les femmes et les jeunes filles sont plus susceptibles d’étre
trafiquées a des fins d’exploitation sexuelle alors que les hommes le sont plutét a des
fins de travail forcé*®. Ce constat améne donc non seulement a analyser les garanties
consacrées par les Protocoles de Palerme, mais également a s’interroger sur les raisons
qui font que les trafiquants pergoivent dans la traite a des fins d’exploitation sexuelle,

une activité lucrative. A ce sujet, Calotta Santarossa souligne qu’« il devient urgent

*7 UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6.
28 Ces configurations feront I’objet d’un développement ultérieur au para 1.1.

?® Johanne Vernier, « Victimes de la traite : étrangéres avant tout » (2007) 4:75 Plein Droit 19 [Vernier,
« Victimes de la traite»]. Voir également Vernier, « Traite des étres humains », supra note 9 aux pp 55-
56. '

3 UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 4 aux pp 24-25 (il est rapporté que 85,7% des hommes
victimes de traite le sont a des fins de travail forcé).



d’examiner, d’une part le marché que ces jeunes filles alimentent, et d’autre part, la

demande croissante de services sexuels rémunérés »°'.

2. Question de la recherche

La présente recherche tend ainsi a déterminer dans quelle mesure les Protocoles de
Palerme adoptés par les Etats pour lutter contre les phénloménes de traite des
personnes et de trafic illicite de migrants permettent (bu non) de garantir les droits des
femmes migrantes non documentées victimes de traite & des fins de prostitution. 11
convient en effet de se demander si les mesures envisagées par ces instruments sont en
adéquation avec les réalités vécues par ces femmes durant leur migration et les
situations d’exploitation auxquelles elles doivent faire face. En outre, il s’agit
également d’évaluer quelles sont les conséquences de 1’approche préconisée par les
Protocoles de Palerme sur le statut des femmes migrantes non documentées, lorsque

celles-ci sont victimes de traite dans les Etats de transit ou de destination.

3. vadthéses de la recherche

La présente recherche tend & démontrer que les Protocoles de Palerme ne semblent pas
prévoir un régime juridique en mesure d’assurer la protection des femmes migrantes
non documentées victimes de traite a des fins de prostitution. En effet, les Etats ont
majoritairement fait le choix d’appréhender le phénomene de traite des personnes selon
I’angle pénal, le considérant avant tout comme un crime transnational et reléguant ainsi
au second plan la protection des droits des victimes. En ce sens, laC.C.T.OetleP.T.P

suggérent en effet de mettre en place un cadre d’intervention répressif — préconisant

31 OIM, « Migrants exploités sexuellement », supra note 5.

32 Kristine Plouffe-Malette, Protection des victimes de traite des étres humains, Bruxelles, Bruylant,
2013 aux pp X-XI [Plouffe-Malette].



des mesures de contrdle et de gestion des frontiéres ainsi qu’une coopération effective
entre les services de détection et de répression des Etats — aux fins de parvenir a lutter
efficacement contre la traite des personnes. Ces mesures peuvent étre facilement
utilisées par les Etats a des fins sécuritaires. De plus, les mesures préconisées pour
lutter contre la traite des personnes trouvent écho dans celles suggérées pour lutter
contre le trafic illicite de migrants. Ces similitudes compromettent 1’application du
régime juridique de protection adéquat dans le cas ou une victime de traite aurait

également fait 1’objet d’un trafic®.

Par ailleurs, une analyse détaillée des mesures de protection et d’assistance prévues
dans le P.T.P met en évidence certaines faiblesses quant a la garantie d’étre identifié et
protégé en qualité de victime**. Le P.T.I.M ne consacre, quant 2 lui, aucune mesure de
protection et d’assistance — y compris lorsque la personne migrante est victime
d’exploitation — et se contente de rappeler quelques-uns des droits fondamentaux
internationalement reconnus aux personnes fnigrantes. De plus, le statut des personnes
" migrantes non documentées victimes de traite parait d’autant plus précaire que les Etats
semblent disposer d’une large marge d’appréciation quanf aux mesures a prendre pour
protéger ce groupe vulnérable. Par conséquent, le P.T.P et le P.T.1.M ne paraissent pas
consacrer un cadre protecteur des personnes migrantes exposées a des risques

d’exploitation dans les pays d’origine, de transit et de destination®”.

Notre développement vise également & démontrer comment les instruments de Palerme

tendent & accroitre la vulnérabilité des femmes migrantes victimes de traite a des fins

33 Vernier, « Traite des étres humains », Supra note 9.
** Plouffe-Malette, supra note 32 aux pp 55-95.

3 Piotrowicz et Redpath-Cross, « Traite des personnes », supra note 12.



de prostitution36. Les concepts de consentement et d’exploitation sont au cceur du
processus d’identification des victimes de traite. D’inspiration libérale, ces notions
semblent étre le résultat d’une conception occidentale du « libre choix » et ne prennent
pas en considération les contraintes extérieures susceptibles de le conditionner’’. Ce
dispositif rend alors d’autant plus difficile I’identification des victimes de traite lorsque

celles-ci sont des femmes migrantes non documentées.

D’une part, celles-ci sont souvent pergues comme des « prostituées consentantes » du
fait de leur migration volontaire, voire méme qualifiées de « migrantes du sexe » qui
utilisent leur sexualité comme une ressource migratoire®®. En I’absence d’une
coercition évidente au stade de la commission de I’acte de traite ou de I’exploitation
subséquente, la qualification de traite ne sera en effet pas retenue. A I’inverse, la
victime sera susceptible d’étre pénalisée pour les activités menées dans le cadre de son
exploitation. D’autre part, ces femmes non documentées risquent d’étre considérées
par I’Etat sur le territoire au sein duquel elles sont exploitées comme des « migrantes

¢, Qui plus

en situation irréguliére » du fait de leur statut migratoire non document
est, si leur introduction sur le territoire de I’Etat en cause est le fait des services d’un
« passeur », les dispositions du P.T.I.M leur seront appliquées, y compris les mesures
de reconduction aux frontiéres ou de renvoi dans le pays d’origine*’. Toutes mesures

de protection prévues par le P.T.P seront alors écartées au profit de la lutte contre

*® Richard Poulin, « Les enjeux du Protocole contre la traite des personnes de la Convention des Nations
Unies contre la criminalité transnationale organisée » dans Mélanie Claude, Nicole LaViolette et Richard
Poulin, dir, Prostitution et traite des étres humains : enjeux nationaux et internationaux, Editions
L’Interligne, Ottawa, 2009, 85 [Poulin, « Les enjeux du Protocole »].

37 Jessica Elliott, The Role of Consent in Human Trafficking, Abingdon, Routledge, 2014 [Elliott, « Role
of Consent »].

3% Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 a la p 90.
** Vernier, « Victimes de la traite », supra note 29.

40 P.T.IM, art 18, supra note 21.
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I’immigration irréguliére*'. Souvent pergues comme des délinquantes ayant enfreint les
lois relatives a 1’immigration, elles sont donc susceptibles d’étre pénalisées et non

d’étre protégées des exactions commises par les trafiquants*.

Par conséquent, la non-reconnaissance du statut de victime permet non seulement aux
Etats de se délester de leurs obligations internationales de préteétion, mais contribue
surtout & maintenir les femmes migrantes non documentées dans une situation ou leurs
droits fondamentaux sont violés. Si le dispositif de Palerme est présenté comme
pouvant endiguer les phénomeénes de traite d’étres humains et de trafic, il peut donc
également étre utilisé par les Etats comme des outils de répression des femmes

migrantes dont la précarité est aggravée®.

Enfin, si le P.T.P vise a lutter contre la traite des personnes a des fins d’exploitation
sexuelle, il n’aborde pas la question du role de I’industrie du sexe et de la demande de
services sexuels dans 1’expansion de ce phénoméne. Ces deux composantes sont
pourtant des facteurs déterminants que les Etats sont libres d’occulter lors de I’adoption
des politiques de lutte contre la traite des personnes*. Les Etats rechignent souvent a
considérer que la prostitution (et les activités analogues tels que la pornographie, les

bars de danseuses nues, les salons de massage dits « érotiques » ou les agences

#1 Mélanie Claude, Nicole LaViolette et Richard Poulin, dir, Prostitution et traite des étres humains :
enjeux nationaux et internationaux, Editions L’Interligne, Ottawa, 2009 [Claude, LaViolette et Poulin]
alap2l.

2 Vernier, « Victimes de la traite », supra note 29 ; Milena Jaksic, « Figures.de la victime de la traite
des étres humains : de la victime idéale a la victime coupable » (2008) 124 Cahiers Internationaux de
Sociologie 127 [Jaksic, « Figures de la victime de la traite »].

# Frangoise Guillemaut, « Mobilité internationale des femmes, échange économico-sexuel et politiques
migratoires : la question du « trafic » » [2008] 16 Les Cahiers du CEDREF 147 [Guillemaut, « Mobilité
internationale des femmes »].

* Sigma Huda, « La prostitution : un aspect rentable de la traite des personnes et les mécanismes pour y
mettre fin » dans Mélanie Claude, Nicole LaViolette et Richard Poulin, dir, Prostitution et traite des
étres humains : enjeux nationaux et internationaux, Editions L’Interligne, Ottawa, 2009, 57 a la p 76
[Huda].
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« matrimoniales ») sont des activités lucratives qui constituent des débouchés pour les
trafiquants. C’est pourquoi, il nous parait pertinent d’analyser dans quelle mesure ces
omissions tendent a perpétuer les systémes de domination patriarcal, économique et

« raciste » dans les Etats de destination.

4. Revue de littérature

La question de la traite des femmes a des fins de prostitution a fait I’objet de
développements dans plusieurs disciplines tels que la sociologie, les sciences politiques

| et le droit.

Aux fins de notre analyse, nous nous baserons essenticllement sur les écrits des
auteur(e)s qui reprennent la distinction opérée par le dispositif de Palerme entre la traite
des personnes a des fins d’exploitation et le trafic illicite de migrants, tout en
considérant qu’une imbrication de ces deux phénoménes est possible*’. Comme nous
1’avons abordé précédemment, une femme migrante peut faire 1’objet d’un trafic illicite
et étre, dans le méme temps, la victime d’un réseau de traite d’étres humains qui la

contraint a la prostitution.

* Heli Askola, Legal Responses to Trafficking in Women for Sexual Exploitation in the European Union,
Portland, Hart Publishing, 2007 [Askola]; Vernier, « Victimes de la traite », supra note 29; Poulin, « Les
enjeux du Protocole », supra note 36; Estibaliz Jimenez, « La distinction problématique entre la traite
des personnes et le trafic de migrants risque de laisser sans protection les victimes de la traite » dans
Mélanie Claude, Nicole LaViolette et Richard Poulin, dir, Prostitution et traite des étres humains :
enjeux nationaux et internationaux, Editions L’Interligne, 2009, 113 [Jimenez]; Sandrine Ricci, Lyne
Kurtzman et Marie-Andrée Roy, La traite des femmes a des fins d’exploitation sexuelle : entre le déni
et l'invisibilité, Université du Québec a Montréal, Cahiers de I’'IREF, 2012 [Ricci, Kurtzman et Roy,
« La traite des femmes » ]; Sandrine Ricci, Lyne Kurtzman et Marie-Andrée Roy, « La banalisation de
la prostitution : moteur de la traite des femmes et frein a la lutte féministe pour 1’égalité » (2014) 33:1
Nouvelles Questions Féministes 80 [Ricci, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution »].
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Les écrits d’auteur(e)s issu(e)s des sciences juridiques nous permettent d’analyser le
statut juridique d’une victime de traite®. D’abord, ils précisent les concepts de traite
des personnes a des fins d’exploitation et de trafic illicite de migrants, souvent
confdndus dans les médias sous I’appellation « trafic d’étres humains ». Leurs
développements démontrent que la distinction entre traite et trafic - consacrée par les
Protocole de Palerme - est avant tout conceptuelle et ne peut étre maintenue en pratique
sans compromettre une protection effective des victimes lorsque celles-ci sont des
personnes migrantes'’. Leurs critiques se rejoignent dans le propos d’Heli Akola
lorsque celle-ci constate que les Etats n’ont pas adopté un instrument conventionnel
général de protection des droits humains capable de protéger effectivement les femmes

migrantes victimes de traite a des fins de prostituti0n48.

i
Par ailleurs, Kristine Plouffe-Malette dresse une critique positiviste de la C.C.T.O et
du P.T.P dans laquelle elle met en évidence [’approche préconisée par ces instruments
et analyse les mesures de protection et d’assistance accordées aux victimes®’. L auteure
constate alors que la structure de la C.C.T.O et de ses Protocoles s’articule autour de
trois piliers : un pilier « prévention », un pilier « répression » et un pilier « protection ».
Si les piliers « prévention » et « répression » semblent intéresser le droit international,
la mise en ceuvre du pilier « protection » des victimes semble étre laissée a la discrétion

des FEtats et donc relever du droit interne de ceux-ci’’. Par conséquent, la plupart des

“ Brian Openskin, Richard Perruchoud et Jillyanne Redpath-Cross, « Etude théorique du droit
international de la migration » dans Brian Openskin, Richard Perruchoud et Jillyanne Redpath-Cross,
dir, Le droit international de la migration, Cowansville, Yvon Blais, 2014 [Openskin, Perruchoud et
Redpath-Cross, « Etude théorique du droit international de la migration »] ; Plouffe-Malette, supra note °
32; Jimenez, supra note 45; Commission Nationale Consultative des Droits de 'Homme, Rapport sur la
lutte contre la traite et l’exploitation des étres humains, République frangaise, Paris, 2015 [CNCDH].

47 Jimenez, supra note 45 ; Vernier, « Victimes de la traite », supra note 29.
8 Askola, supra note 45 aux pp 134-141.

* Plouffe-Malette, supra note 32 au pp 55-95.

% Ibid ala p 70-71.
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mesures envisagées sont d’ordre répressif en ce qu’elles visent a coordonner la
poursuite des criminels transnationaux. Aussi, les obligations internationales des Etats
en matiére d’assistance et de protection sont minimes, tant sur la forme (ies mesures a
prendre sont laissées a la discrétion des Etats) que sur le fond (le contenu des
obligations relatives aux droits humains est faible)*'. Toutefois, I’auteure ne se contente
pas de mettre en évidence les lacunes de la C.C.T.O et du P.T.P en mati¢re de droits
humains, mais propose également des solutions pour rendre le dispositif de protection

plus efficient™.

L’approche positiviste. nous permet également de questionner les concepts de
consentement et d’exploitation qui — tels que rédigés dans le P.T.P — semblent
constituer un obstacle a I’identification des victimes de traite®. D’une part, les
auteur(e)s remarquent que le P.T.P place la question du consentement a I’acte de traite
au cceur du dispositif de reconnaissance du statut de victime, et ce, de maniére
équivoque. A cet égard, les travaux de Jessica Elliott — relatifs a la question du
consentement dans le cadre de la traite & des fins d’exploitation sexuelle — mettent en
exergue les limites de ce concept, notamment dans le cadre des migrations féminines™*.
D’autre part, ces auteur(e)s remarquent que le P.T.P ne définit pas I’exploitation en tant
que tel, mais se contente plutdt d’énumérer les formes d’exploitation possibles. Les

¢léments constitutifs de I’exploitation sexuelle ne sont donc ni mentionnés, ni définis.

*1 Voir également Susan Martin et Amber Callaway, « Human Trafficking and Smuggling » dans
Alexander Betts, Global Migration Governance, Oxford University Press, 2011 [Martin et Callaway].

32 Plouffe-Malette, supra note 32.

33 Elliott, « Role of Consent », supra note 37; Veerendra Mishra, « Revisiting Definition of Human
Trafficking » dans Veerendra Mishra, Combating Human Trafficking. Gaps in Policy and Law, New
Dehli, SAGE Publications India Pvt Ldt, 2015 [Mishra]; Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note
36.

- % Elliott, « Role of Consent », supra note 37; Jessica Elliott, The role of consent in the trafficking of
women for sexual exploitation: establishing who the victims are, and how they should be treated,
University of Birmingham, 2011 [Elliott, « Phd - Role of Consent »].
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Cette omission oblige les FEtats a consulter d’autres instruments juridiques
internationaux qui définissent les formes d’exploitation, or certaines formes
d’expl(‘)itation.— telles que I’exploitation sexuelle — ne sont définies dans aucune
cohventionss, ce qui peut constituer un obstacle technique a I’identification des
victimes®.

Enfin, ces auteur(e)s précisent que les victimes des réseaux de trafic et de traite dans le
cadre de la migration internationale présentent divers profils : migrants économiques,
réfugiés, déplacés internes etc. Un ensemble de normes internationales — issues du droit
des réfugiés, du droit des conflits armés ou encore du droit international des droits
humains — demeure applicable aux populations migrantes®’. Ces normes font également
peser sur les Etats différentes obligations internationales positives, telles que le

principe de non-discrimination, qui peuvent contraindre, le cas échéant, les Etats>®.

Dans la mesure ou notre cas d’étude porte sur le statut des femmes migrantes non
documentées victimes de traite a des fins de prostitution, il nous parait indispensable

~ de consulter certains des travaux effectués en sciences sociales.

En premier lieu, certaines auteures ont exposé les résultats de leurs recherches dans des

écrits ou elles rapportent les expériences vécues par les femmes migrantes victimes

> CNCDH, supra note 46 aux pp 42-43.
% Ibid alap 162.

7 Sur P’étendue du corpus relatif au droit international de la migration, voir notamment David
Weissbrodt et Michael Divine, « Droits de ’homme internationaux des migrants » dans Brian Openskin,
Richard Perruchoud et Jillyanne Redpath-Cross, dir, Le droit international de la migration, Cowansville,
Yvon Blais, 2014 [David Weissbrodt et Michael Divine, « Droits de ’homme internationaux des
migrants »]. Voir également Openskin, Perruchoud et Redpath-Cross, « Etude théorique du droit
international de la migration », supra note 46. '

%8 Voir Perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation », supra note 10.
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d’exploitation™. Ces écrits sont souvent le fruit d’enquétes de terrain et ou d’entrevues
auprés de ce groupe. L’apport de ces analyses est double : d’une part, elles permettent
de mieux saisir la complexité du phénoméne d’exploitation dans la migration féminine
ainsi que la diversité des profils composant ce groupe, d’autre part, elles mettent en
évidence un décalage entre le dispositif juridique et la réalité vécue par les femmes
victimes de traite ou d’exploitation — décalage qui leur porte directement préjudice,

voire accroit leur vulnérabilité.

En second lieu, notre objet d’étude nous conduit également & s’interroger sur la
dimension « genrée » de la traite des femmes a des fins d’exploitation sexuelle. Dans
la mesure ou nous nous intéressons a I’exploitation des femmes migrantes dans le cadre
de la prostitution, il nous a fallu consulter les écrits d’auteures féministes sur cette
question. S’il existe de nombreux développements sur la question de la prostitution,
nous remarquons que la doctrine est profondément divisée sur le sujet, notamment

lorsqu’il s’agit de se prononcer sur la caractére oppressif (ou non) de la prostitution®.

% Frangoise Guillemaut, Cabiria. Femmes et Migrations en Europe. Stratégies et empowerment, France,
Le Dragon Lune Editions, 2004 [Guillemaut, Cabiria) ; Frangoise Guillemaut, « Trafics et migrations
de femmes, une hypocrisie au service des pays riches » {2004] 1248 Revue Hommes et Migrations 75
[Guillemaut, « Trafics et migrations de femmes »]; Frangoise Guillemaut, « Victimes de trafic ou actrices
d’un processus migratoire ? Saisir la voix des femmes migrantes prostituées par la recherche-action
(enquéte) » (2006) 1:10 Terrains et Travaux 157 [Guillemaut, « Victimes ou actrices »] ; Frangoise
Guillemaut, « Femmes africaines, migration et travail du sexe » (2008) 99:1 Sociétés 91 [Guillemaut,
« Femmes africaines, migration et travail du sexe »]; Guillemaut, « Mobilité internationale des femmes
», supra note 43; Madeline Lamboley et al, « L’approche intersectionnelle pour mieux comprendre le
mariage forcé de femmes immigrantes & Montréal » (2014) 26:2 Nouvelles Pratiques Sociales 127
[Lamboley et al]; Bénédicte Lavaud-Legendre, « Les femmes soumises a la traite des étres humains
adhérent-elles a I’exploitation ? Une mauvaise formulation pour un vrai probléme. Etudes réalisée auprés
de nigérianes sexuellement exploitées en France. » (2012) 1:24 Archives de politique criminelle 103
[Lavaud-Legendre]; Florence Lévy et Maryléne Lieber, « La sexualité comme ressource migratoire: Les
Chinoises du Nord a Paris » (2009) 50:4 Revue Francaise de Sociologie 719 [Lévy et Lieber] ; Laura

Oso Casas, « Prostitution et immigration des femmes latino-américaines en Espagne » (2006) 40:1
Cahiers du Genre 91[Oso Casas].

% Gail Pheterson, « Le féminisme pris aux pi¢ges » (2010) 4 Genre Sexualité & Société ; Richard Poulin,
« Abolitionnistes et réglementaristes : la bataille, autour du Protocole contre la traite des personnes. De
la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée. » (2009) 3:199 Revue
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Bien que ces analyses présentent chacune leurs nuances, nous pouvons dégager deux
courants de pensée : I’un regroupe les perspectives des féministes dites « radicales »°,
I’autre regroupe les perspectives des féministes dites « libérales » en faveur du « travail
sexuel »%. Il convient de souligner toutefois que cette distinction n’est pas absolue en
ce que certain(e)s auteur(e)s ont pu proposer des analyses singuliéres qui ne paraissent

pas se rattacher a un de ces courants de pensée.

Les féministes « radicales » considérent généralement que I’égalité entre les sexes n’est
possible que si nos sociétés se liberent des pratiques de sexe tarifé®. Ces auteur(e)s
considerent ainsi la prostitution comme une forme de violence faite aux femmes et une
atteinte & leurs droits humains, plaidant ainsi pour une pénalisation des clients et des
proxénétes®. La prostitution participerait par ailleurs a la reproduction des rapports de
domination et d’exploitation®. Concernant la traite des femmes a des fins de
prostitution, cette doctrine critique le développement d’un « néolibéralisme sexuel »,

expression des différents systtmes d’oppression patriarcal, capitaliste et

Tiers Monde 663 [Poulin, « Abolitionnistes et réglementaristes »]; Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite
des femmes », supra note 45 au para 5.

1 Elaine Audet, Prostitution. Perspectives féministes., Montréal, Sisyphe, 2005 [Audet]; Claudine
Legardinier, « Faut-il interdire la prostitution ? 1. Abolition n’est pas prohibition. » [2012] 62 Cahiers
Frangais [Legardinier]; Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45; Poulin, «
Abolitionnistes et réglementaristes », supra note 60. Voir également les publications du CATW, en
ligne : < http://www.catwinternational.org >.

2 Guillemaut, Cabiria supra note 59 ; Marcela Jacub, « Faut-il interdire la prostitution? 2. La
pénalisation de la prostitution : un mauvais combat pour les femmes. » [2012] 66 Cahiers Frangais
[Tacub] ; Colette Parent et al, Mais OUI c’est un travail ! Pensez le travail du sexe au-dela de la
victimisation., Québec, Presses de 1’Université du Québec, 2010 [Parent et al]; Louise Toupin,
« Analyser autrement la « prostitution » et la « traite des femmes » » (2006) 19:1 Recherches Féministes
153 [Toupin, « Analyser autrement la prostitution et la traite »] ; voir également les publications du
GAATW, en ligne : < hitp://www.gaatw.org >.

% Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supranote 45 alap 5.

% Ibid ; voir également Claude, LaViolette et Poulin, Introduction, supra note 41.

65 Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45, alap 171.
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néocolonialiste dont sont notamment victimes les femmes®. Qu’elles soient issues des
sciences sociales ou des sciences politiques, ces auteur(e)s insistent sur 1’importance
du rdle de « I’industrie du sexe » et en particulier du « systéme prostitutionnel » dans
le développement de la traite des femmes®’. L’industrie du sexe serait ainsi
appréhendée comme un « business » qui s’inscrit dans la mondialisation néolibérale et
qui permet aux Etats de générer des profits importants®. Cet enrichissement se ferait
au détriment de D’intégrité physique et morale des femmes issues du « Sud »
économique. Plus précisément, I’industrie du sexe s approprierait le corps des femmes
telles des marchandises destinées a alimenter le marché du sexe afin de répondre a une
- demande de « services sexuels »*. Par extension, la inondialisation néolibérale serait
sexualisée et « racialisée » puisque reposant sur une marchandisation du travail et des
corps des immigrantes™. Ainsi, le « marché du sexe » serait I’expression d’un systéme

profondément inégalitaire entre les sexes et les régions économiques du monde.

A Tinverse, les auteures féministes en faveur du « travail sexuel » s’inscrivent
généralement dans la continuité des féministes libérales, considérant qu’il existe un
« droit individuel & la sexualité », voire un « droit de se prostituer »’'. Ces auteures

dénoncent le fait que la prostitution est systématiquement assimilée a une exploitation

des femmes et des enfants et donc stigmatisée sur une base moralisatrice et

56 Ibid.

%7 Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36. Voir également Ricci, Kurtzman et Roy, « La
banalisation de l_a prostitution », supra note 45.

% Anna M Agathangelou, « Sexing “Globalization” in International Relations: Migrant Sex and
Domestic Workers in Cyprus, Greece, and Turkey » dans Geeta Chowdhry et Sheila Nair, dir, Power,
Postcolonialism, and International Relations : Reading Race, Gender and Class, Routledge, New York,
2002, 142 [Agathangelou]. :

% Ibid ; Askola, supra note 45 aux pp 29-30 ; Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra
note 45 au para 10.4.

70Agathangelou, supra note 68 a la p 143.

" Tacub, supra note 62 ; Parent et al, supra note 62.
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discriminatoire 4 ’encontre des femmes « travailleuses du sexe »'°. Pour elles, .
"oppression des femmes prostituées provient des législations nationales qui instaurent
un cadre d’exercice précaire de la « profession ». Les femmes prostituées sont alors
vulnérables aux abus des proxénetes et des clients. Selon ces auteures, les problemes
relatifs & la prostitution seraient résolus si les gouvernements reconnaissaient la
prostitution comme une profession avec tous les avantages y afférents (tels que la
formation de syndicats et 1’élaboration de conventions collectives spécifiques)”. 11
s’agit donc de réglementer la prostitution afin d’en permettre un meilleur exercice. En
d’autres termes, elles plaident pour transformer un rapport d’oppression et de
domination en une transaction commerciale égalitaire considérant la prostitution
comme un choix’ . La prostitution serait une forme de « travail libéral », voir une forme
d’empowerment des femmes dans le rapport de domination”. Cette approche semble
avoir comme principal défaut de 1égitimer le systéme prostitutionnel dans son entier et
d’apporter une justification théorique a la marchandisation du corps de la femme au

profit du plaisir des hommes.

Enfin, les femmes migrantes non documentées peuvent étre pergues — de par leur sexe,
leur origine, leur statut migratoire ou leur profil socioéconomique — comme sujettes a
des contraintes multiples qui vont accroitre leur vulnérabilité dans un contexte de
migration. En ce sens, I’approche féministe intersectionnelle peut étre pertinente pour
mieux comprendre le contexte dans lequel ces femmes expriment leurs choix. S’il
existe plusieurs « modeéles » intersectionnels, nous exposerons ici I’idée principale de

cette approche. Le concept d’« intersectionnalité » a été formulé par la juriste Kimberlé |

72 Ibid.
7 Askola, supra note 45 aux pp 26-27.
7 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 a la p 20.

75 Guillemaut, Cabiria, supra note 59 ; Guillemaut, « Victimes ou actrices », supra note 59 ; Parent et
al, supra note 62.
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Crenshaw en 1991 alors qu’elle analysait les difficultés auxquelles étaient confrontées
les femmes noires face & des situations de violences privées’. Selon Crenshaw, il est
nécessaire de prendre en compte les expériences spécifiques et particuliéres des
« femmes noires » et non pas de se limiter uniquement a celles des femmes ou a celles
de la communauté noire’’. Crenshaw souligne en effet que c’est justement I’interaction
entre le genre, la race et la classe qui fagonne les multiples dimensions des expériences
des femmes noires’. Dans le méme sens, la sociologue Patricia Hill Collins théorisa

dans son livre Black Féminist Thought : Knowledge, Consciousness and the Politics of

Empowerment (1990) les concepts d’« oppressions multiples » que ‘subissent les
femmes noires américaines et de « matrice de domination »”°. La théorie de Collins a
la particularité de ne pas se limiter & une théorisation « microsociologique » des
multiples oppressions  auxquelles sont sujettes les femmes noires américaines. Au
contraire, Collins tente de les inscrire. dans un systéme plus global, & I’échelle
« macrosociologique », ce qui permet d’établir I’existence d’un « systéme »
discriminant®®. Cette approche a été reprise en sciences juridiques par Sirma Bilge et
Patrice Roy dans leur analyse du droit antidiscriminatoire canadien®!. Ces auteurs

reprochent au droit antidiscriminatoire de reposer sur une « conception

76 Kimberlé Williams Crenshaw, « Mapping the Margins: Intersectionality, Identity Politics, and
Violence against Women of Color » (1991) 43:6 Stan L Rev 1241 [Crenshaw, « Mapping the Margins

»].

77 Kimberlé Williams Crenshaw, « Demarginalizing the intersection of race and sex: A black feminist
critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics » [1989] U Chicago L Rev
139.

78 Ibid.

7 Patricia Hill Collins, Black Feminist Thought: Knowledge, Consciousness and the Politics of
Empowerment, 2° éd, New York, Routledge, 2000.

8 Sirma Bilge, « Théorisations féministes de I’intersectionnalité » (2009) 225:1 Diogéne 70 [Bilge,
« Théorisations féministes de I’intersectionnalité »].

8 Sirma Bilge et Olivier Roy, « La discrimination intersectionnelle : la naissance et le développement
d’un concept et les paradoxes de sa mise en application en droit antidiscriminatoire » (2010) 25:1 RCDS
51 [Bilge et Roy].
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unidimensionnelle de la discrimination »*? qui ne prendrait pas en compte le fait qu’une
personne soit « victime de plusieurs formes de discriminations simultanément »*. Ils
s’interrogent alors sur le potentiel d’une « institutionnalisation de I’intersectionnalité
dans le droit antidiscriminatoire »** qui aurait pour effet de « reconfigurer les dispositifs
juridiques de protection de 1’égalité pour mieux lutter contre les formes imbriquées

d’oppression et de discrimination »®°.

5. Cadre théorique

Si les protections prévues par la C.C.T.O et ses Protocoles additionnels sont basées sur
un prétendu principe d’universalité, il demeure que « le recours a une catégorie
générique d’‘humain’ ne questionnent pas les structures patriarcales et les
considérations raciales qui rendent souvent la violation de ces droits possible et
acceptable dans certains contextes et non dans d’autres »*°. Dans la mesure ou les
femmes représentent 98% des victimes de traite a des fins d’exploitation sexuelle, il est
- clair que ce phénomene ne peut étre appréhendé sans tenir compte des inégalités de
genre et de classe qui traversent nos sociétés et influencent de facto la conception du
droit®”. Nous considérons qu’un paralléle doit étre fait entre le contenu des Protocoles
de Palerme et les rapports de domination qui traversent notre société — notamment le

patriarcat et la mondialisation néolibérale®. A cette fin, notre réflexion critique sera

8 Ibidalap 51.
8 Ibid.
¥ Ibid alap 73.
% Ibid.

% Bilgin, P., 2004, « International Politics of Women’s (In) Security : Rejoinder to Mary Caprioli »,
Security Dialogue, 35, 4, p 499-504 tel que cité dans Alex MacLeod et Dan O’Meara, Théories des
relations internationales : contestations et résistances, 2° éd, Outremont, Athéna éditions, 2010.

87 Askola, supra note 45 a lap 21.

8 Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supranote 45 a lap 15.
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guidée par les écrits d’auteur(e)s qui se réclament d’un féminisme « postcoloniale »
8 et « radicale »°°. Ces analyses féministes — principalement développées en sciences
sociales et en sciences politiques — nous permettent de rendre compte de I’exploitation
globalisée des femmes migrantes en situation irréguliére par les réseaux de traite, mais
surtout d’en mesurer les conséquences sur la reconnaissance (ou non) de leur statut de

victime.

Selon Heli Askola, les entreprises de lutte contre la traite des femmes a des fins
d’exploitation sexuelle seront vaines tant que 1’on ne s’attaquéra pas aux problémes
structurels issus de la mondialisation néolibérale, tels que la pauvreté, I’inégalité entre
les sexes et les inégalités sociales et économiques a 1’échelle mondiale®. Le P.T.P
- consacre une définition juridique de la traite d’inspiration libérale qui exige que la
personne exploitée n’ait pas consenti a I’acte de traite pour qu’elle soit identifiée
comme une victime de la traite. Toutefois, il est difficile d’apprécier la valeur du
consentement d’un individu dans un contexte de migration internationale : si les
femmes migrantes sont capables de faire des choix libres, il existe une multitude de
facteurs qui conditionnent de maniére plus ou moins directe cette décision’’. Le P.T.P
n’encourage ainsi pas les Etats & percevoir la traite des femmes comme un phénoméne
multidimensionnel si bien que les politiques menées actuellement en matiére de lutte
contre la traite des femmes sont cohtre—productives en ce qu’elles n’abordent pés les

causes structurelles du phénoméne de traite®

% Askola, supra note 45; Agathangelou, supra note 68.

% Audet, supra note 61; Poulm « Abolitionnistes et reglementarlstes », supra note 60; Ricci, Kurtzman
et Roy, « La traite des femmes », supra note 45.

*! Askola, supra note 45 aux pp 40-41. Voir également Poulin, « Abolitionnistes et réglementaristes »,
supra note 60 alap 87.

92 Askola, supra note 45 a la p 34. Voir également Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes »,
supranote 45 alap 19. -

% Askola, supra note 45 aux pp 28-29.
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Parmi ces causes structurelles, la mondialisation néolibérale a été identifiée comme
étant en lien direct avec 1’expansion de la traite des femmes migrantes a des fins de
prostitution. Il s’est notamment développé une véritable industrie du sexe, que la traite
des femmes a pour but d’alimenter en formant une offre de corps et de services en
mesure de répondre 4 la demande de prestations sexuelles tarifées™®. En outre, cette
offre est principalement composée de corps « étrangers » dans la mesure ou la
mondialisation est également « racisée » du fait qu’elle repose sur une marchandisation
du corps de la femme migrante”. Il s’agit d*un systéme qui prospére sur la base des
inégalités structurelles existantes entre les pays du Nord économique et du Sud
économique. Les trafiquants suivent cette logique et profitent de la migration des
femmes du Sud économique pour les exploiter. Dans ce sens, Richard Poulin considére
que les activités criminelles liées a l’indusfrie du sexe sont intrinséques a la
mondialisation capitaliste puisque « inscrites dans la logique des nouvelles formes de
production économiques et financiéres »°. Ainsi, ’étude des travaux d’Askola,
d’ Agathangelou et de Poulin nous permettront de démontrer que la lutte contre la traite
des personnes — telle qu’envisagée par le P.T.P — est en inadéquation avec les réalités
économiques auxquelles sont confrontées les femmes migrantes dans un espace

mondialisé.

La banalisation de la prostitution dans nos sociétés — telle que constatée dans nos
sociétés de type patriarcal — a été également identifiée par Sandrine Ricci, Lyne -

Kurtzman et Marie-Andrée Roy, comme participant directement a 1’expansion de la

% Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 au para 2.4. Voir également Ricci,
Kurtzman et Roy, Banalisation de la prostitution, supra note 45.

% Agathangelou, supra note 68 4 la p 142.

% Poulin, supra note 60 a la p 92.
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traite des femmes’’. Ces chercheuses ont mis en lumiére le dispositif de violence a
I’ceuvre dans les cas de traite & des fins d’exploitation sexuelle’®. Celui-ci repose
notamment sur une « banalisation de la marchandisation du corps et de la sexualité des
femmes »°. Cette banalisation tend 3 normaliser la prostitution dans nos sociétés et a
ne pas s’interroger sur ses liens avec la traite. Pourtant, « la vision qu’une société
entretient de la prostitution n’est pas sans conséquence sur I’ampleur de la traite qui

alimente ce marché et sur la capacité d’agir pour lutter contre ce phénoméne »'*

. Nous
constatons que les rédacteurs du P.T.P n’ont pas remis en cause ces représentations
sociales. Cette entreprise aurait signifié qu’ils reconnaissent que la demande de
services sexuels et le développement de 1’industrie du sexe sont les raisons principales
pour lesquelles les trafiquants percoivent dans la traite des femmes une activité

lucrative'®!,

Ces théories partent du postulat selon lequel I’industrie du sexe et la banalisation de la
prostitution des femmes dans les sociétés occidentales sont 1’expression des rapports
de domination patriarcaux et néolibéraux. Elles nous permettent de voir si les mesures
envisagées dans le P.T.P pour lutter contre la traite des femmes a des fins d’exploitation
sexuelle sont-également aux prises de ces rapports de domination et ne tendent pas, le

cas échéant, a les maintenir en 1’état, voire a les reproduirem.

*7 Voir Ricci, Kurtzman et Roy, « Latraite des femmes », supra note 45; Ricci, Kurtzman et Roy, « La
banalisation de la prostitution », supra note 45.

%8 Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 alap 171.

% Ibid.

199 Ricei, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45 a la p 80.
1 1bid a1a p 84.

192 Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 a lap 171.
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Enfin, notre critique se servira des outils d’analyse tirés de 1’approche intersectionnelle.
Celle-ci nous permettra de démontrer qu'une femme migrante non documentée,
victime de traite & des fins de prostitution, est au cceur de systémes d’oppressions
croisées. Ces derniers constituent un obstacle dans 1’accés au statut de victime, tel que
le prévoit le P.T.P. L’approche intersectionnelle permet en effet de mettre en lumiére
« les difficultés quotidiennes qui jalonnent les trajectoires de vie des femmes
minorisées »'*, ainsi que les obstacles structurels auxquels elles sont confrontées pour
s’extraire d’une relation de violence'**. Cette approche nous invite également & prendré
en considération la diversité des profils et des expériences vécues parmi les femmes
migrantes qui sont victimes d’exploitation, et nous garde ainsi de procéder a des
généralisations trop hétives sur la condition des femmes migrantes. Sur la base
d’enquétes réalisées auprés de certains groupes de femmes particuliers'®, nous
constatons en effet que la migration féminine est un phénoméne particuliérement
complexe. Les cas d’exploitation rapportés suggérenf souvent que la femme a joué un
r6le proactif dans sa migration ou a fait preuve d’une certaine agentivité dans le cadre
de son exploitation. Si nous déduisons de son récit qu’elle vit une situation semblable
aun cas de traite, I’exploitation subie dans ce cadre demeure une expérience subjective.
Cette expérience est souvent loin d’étre conforme aux représentations que se fait
I’opinion publique de la traite, mais également a la définition juridique consacrée par
le P.T.P. L’intersectionnalit¢ nous permet donc de questionner 1’adéquation des
instruments de Palerme aux réalités vécues par les femmes migrantes non

documentées, loin de former un groupe homogene.

19 Christine Corbeil et Isabelle Marchand, « Penser I’intervention féministe & ’aune de 1’approche ;
intersectionnelle: défis et enjeux » (2006) 19:1 Nouvelles Pratiques Sociales 40 a la p 46.

194 Voir Guillemaut, « Trafics et migrations de femmes », supra note 59.

19% yoir les travaux de Guillemaut, Cabiria, supra note 59; Guillemaut, « Victimes ou actrices », supra
note 59; Lamboley et al, supra note 59; Lavaud—Legendre supra note 59; Lévy et Lieber, supra note 59;
Oso Casas, supra note 59.
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Nous précisons que la présente recherche ne vise pas a nier toute agentivité des femxhes
migrantes ou de les essentialiser en qualité de victime. Si nous soutenons que leur
capacité de choix est conditionnée du fait des multiples systemes d’oppression
auxquels elles font face', nous penSons surtout que le dispositif de Palerme participe
a ce conditionnement et ne permet pas aux femmes victimes d’exploitation d’étre
rétablies dans leurs droits. En démontrant que ce dispositif accroit 1a vulnérabilité des
femmes migrantes au sein de I’industrie du sexe et en refusant de normaliser le fait que
la prostitution est aujourd’hui souvent per¢ue un moyen de survie et d’émancipation
pour ces femmes, nous pensons tendre vers plus d’égalitarisme. Dans la mesure ou la
prostitution et la demande de services sexuels ont été identifiées comme des vecteurs
de la traite des femmes migrantes & des fins d’exploitation sexuelle!®””, nous
considéroﬁs que la prostitution n’est plus seulement I’expression d’un rapport de
domination entre les hommes et les femmes, mais également 1’expression d’un rapport
de domination entre le Nord économique et le Sud économique qui tend ainsi créer des
inégalités structurelles entre les femmes. Nous rappelons que le statut migratoire et le
profil socio-économique d’une personne ne changent rien au fait que la prostitution
demeure une atteinte majeure aux droits de toutes les femmes, 4 1a dignité humaine et

a I’inaliénabilité de leurs corps, considérations absentes des analyses favorables a la

marchandisation du corps au sein de I’industrie du sexe’®.

6. Méthodologie

La méthodologie utilisée dans le cadre de la présente recherche consistera & analyser la
documentation juridique internationale, que ce soit le droit positif en vigueur ou la

doctrine y afférente. Cette démarche nous permettra de mettre en exergue les forces et

196 Askola, supra note 45.

17 Huda, supra note 44 aux pp 63-64.

19 Claude, LaViolette et Poulin, supra note 41 alap 14.
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les faiblesses du dispositif de Palerme, en déterminant I’ampleur des garanties
accordées aux personnes migrantes victimes de traite a des fins d’exploitation. Cette
étude nous permettra également d’identifier les obligations internationales des Ftats
vis-a-vis de ce groupe de personnes, mais également de s’approprier certains concepts>
juridiques clés — notamment le consentement et 1’exploitation — qui semblent faire

obstacle a I’identification des victimes.

Toutefois, la technique juridique nous permettra seulement de déterminer le contenu
du drbit existant et non de 1’analyser au regard des rapports de domination existants au
sein de la société occidentale. La situation des femmes migrantes victimes de traite a
des fins de prostitution ne peut étre appréhendée indépendamment du fait que ce
phénomene est le résultat d’une large gamme d’inégalités sexuelles, économiques,
sociales voire « raciales »'*. C’est pourquoi notre objet d’étude nous conduira
également a proposer‘ un traitement interdisciplinaire de la question des femmes
migrantes non documentées victimes de traite a des fins de prostitution. D’une part, les
résultats tirés d’une lecture positiviste de la C.C.T.O et de ses Protocoles feront I’objet
d’une interprétation en affinité avec les approches féministes, postcoloniales, radicales
et intersectionnelles. D’autre part, certains travaux effectués en sciences sociales nous
permettront d’illustrer notre propos et de confronter les définitions juridiques aux

expériences vécues par ces femmes.

Cette méthodologie nous conduit & proposer un développement s’articulant autour de
deux axes. En premier lieu, il s’agira d’analyser de quelle manicre le dispositif de
Palerme appréhehde la protection internationale des personnes migrantes non
documentées victimes de traite. A cette fin, nous considérerons les mesures de
protection et d’assistance consacrées par le P.T.P. Dans la mesure ou les personnes

migrantes non documentées séjournent souvent dans les Etats parties en ayant un statut

19 Askola, supra note 45 a lap 21.
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migratoire irrégulier, nous verrons que le P.T.P et le P.T.LM peuvent trouver a
s’appliquer concurremment. Cette concurrence dans >1’app1ication des Protocoles n’est
pas sans conséquence sur la protection des populations migrantes victimes
d’exploitation, et doit ainsi étre analysée conformément & 1’approche répressive
préconisée par la C.C.T.O (Chapitre 1). Cette premiére partie nous permettra de mettre
en évidence les failles du dispositif de Palerme et les tendances sécuritaires qu’ont les
Etats lorsqu’ils envisagent la lutte contre le phénoméne de traite des personnes. Les
conséquences de ce dispositif seront mises en lumiére suivant le cas particulier des
femmes migrantes victimes de traite a des fins de prostitution. Il s’agira alors
d’analyser, de maniére plus précise, certaines dispositions du P.T.P qui font obstacle a
I’identification des victimes, voire permettent leur pénalisation dans les Etats parties —
constat qui atteste de la prégnance des rapports de domination dans la lutte contre la

traite des personnes (Chapitre 2).
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CHAPITRE 1

LA PROTECTION INTERNATIONALE DES PERSONNES MIGRANTES NON
DOCUMENTEES VICTIMES DE TRAITE : UN CORPUS JURIDIQUE
LACUNAIRE

Le Protocole de Palerme visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en

particulier des femmes et des enfants (P.T.P)!!

a le mérite d’étre le premier instrument
international qui appelle a la criminalisation de tous les actes de traite des personnes
dans les ordres juridiques nationaux''!. La traite de personnes implique en effet la
violation d’un grand nombre de droits humains fondamentaux tels que le droit a la
dignité humaine et au respect de son intégrité physique et morale, le droit a la vie
privée, le droit a la liberté de circulation ainsi que le droit & la justice!!? . Les personnes
qui en sont victimes sont souvent des individus en situation de vulnérabilité
économique, sociale voire politique du fait des persécutions qu’elles sont susceptibles
de subir dans leur pays d’origine. Ce profil particulier est partagé par un grand nombre

~de personnes migrantes qui recourent a des filieres de migration irréguli¢res aux fins
de s’introduire sur le territoire de pays qu’elles percoivent comme pouvant leur offrir
de meilleures conditions de vie. Les activités de ces filieres se lfapportent a du trafic

illicite de migrants, pratique prohibée par le second Protocole de Palerme relatif au

trafic illicite de migrants par terre, air et mer (P.T.LM)'"%. Si cet instrument appelle

119 p 7P, supra note 20.
1 Mishra, supra note 53 alap 1.
"2 Ibidalap 3.

3 p T.I.M, supra note 21.
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également a la criminalisation de tous les actes de trafic illicite de migrants dans les
~ ordres juridiques nationaux, la prise en considération des risques encourus par levs
personnes migrantes est moindre et n’oblige pas expressément les Ftats a assurer leur
protection. Aprés avoir exposé dans quelle mesure le trafic et la traite des personnes
sont deux phénomeénes susceptibles de se superposer en pratique malgré leur
consécration juridique distincte (I), nous verrons que 1’approche préconisée par les
Protocoles de Palerme est plus axée sur la répression de ces crimes et le controle

migratoire que sur la protection des droits fondamentaux de ceux qui en sont victimes

(10).

1.1. La traite de personnes et le trafic illicite de migrants, deux phénoménes
potentiellement liés

La traite de personnes et le trafic illicite de migrants sont deux phénomenes distincts
qu’il convient juridiquement de différencier de par leurs éléments constiﬁltifs et les
valeurs pénalement protégées (1.1.1). Toutefois, les données actuelles attestent d’une
superposition entre les flux migratoires et les réseaux de traite de telle sorte que les
personnes migrantes peuvent a la fois faire 1’objet de trafic illicite et d’activités

d’exploitation (1.1.2).

1.1.1. Une appréhension distincte des phénomeénes de traite et de trafic

Il convient de démontrer d’abord dans quelle mesure le trafic illicite de migrants et la
traite des personnes ont été appréhendés de maniére distincte. Cette différenciation
repose sur des considérations conceptuelles (1.1.1.1) qui ont conduit & une consécration

juridique indépendante (1.1.1.2).
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1.1.1.1. Une conceptualisation différente

Le droit international est un droit congu par les Etats pour les Etats''*. Ces derniers ne
sont liés que par les instruments internationaux auxquels ils ont consenti'"> Si un Etat
exprime son consentement a €tre li¢ par un traité, il accepte dans le méme temps de
limiter sa souveraineté dans la proportion qu’il le souhaite''® Toutefois, le droit
international tend aujourd’hui & protéger également des valeurs communes a tous les
étres humains, telles que 1’intégrité et la dignité humaine des groupes vulnérables, de
ceux qui n’ont pas d’Etats aptes a assurer leur protection'!” Le droit international est
donc sujet & une tension constante entre la préservation de la souveraineté nationale des

Etats et la protection des individus qui sont sous leur juridiction.

Le droit international protége la souveraineté nationale et 1’intégrité territoriale des
Etats''®. L’aspect territorial de la souveraineté permet a 1’Etat de réglementer la
circulation des personnes a I’intérieur de ses frontiéres et a travers celles-ci, mais

également d’empécher les habitants d’autres FEtats de menacer son  intégrité

114 René-Jean Dupuy, Le droit infernational, 12e éd, 1060, Presses Universitaires de France, 2001 4 la p
3. ‘

Y5 Affaire du Vapeur Wimbledon, Ordonnance du 17 aoflit 1923, CPJI (Sér A) n°l ; voir également
Affaire du Lotus, Ordonnance du 7 septembre 1927, CPJI (Sér A) n°10.

1 Excepté pour ce qui a trait 4 la coutume internationale, source non-écrite du droit international ayant
vocation a s’appliquer & tous les Etats. Voir a cet effet Statut de la Cour internationale de justice, 26
juin 1945, RT Can 1945 no 7 (entrée en vigueur : 24 octobre 1945), art 38. Voir aussi Licéité de la
menace ou de I’emploi des armes nucléaires par un Etat dans un conflit armé, Avis consultatif, [1996]
ClJ rec 226 au para 79.

"7 gavisory Opinion on Juridical Condition and Rights of Undocumenfed Migrants (2003), Avis
consultatif OC-18/03, Inter-Am Ct HR (Sér A) aux para 73-74 [Juridical Condition and Rights of
Undocumented Migrants].

18 Charte des Nations Unies, 26 juin 1945, RT Can 1945 n° 7 (entrée en vigueur : 24 octobre 1945), art
284. .
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119

territoriale” . Ainsi, « les principes de souveraineté nationale et d’intégrité territoriale

ont conduit a conclure logiquement que la migration internationale.[. ..] était soumise

120

au contrdle de ’Etat »'*°. Les Etats congoivent donc la réglementation de la migration

comme une prérogative nationale étroitement liée a leur souveraineté et 1’érige comme
une barri¢re face aux flux de personnes qui migrent de fagon réguliére ou irréguliére

sur leur territoire!?!

. A cet égard, les auteurs soulignent que « le concept de compétence
nationale exclusive est invoqué pour affirmer le droit des Etats d’admettre et d’exclure
des migrants, notamment en raison du terrorisme et de 1’augmentation de la migration
irréguliére »'*2. Si le trafic illicite de migrants consiste a faciliter I’introduction illicite
d’une personne sur le territoire d’un Efat, alors cet acte porte atteinte a la souveraineté
territoriale dudit Etat. Ainsi, le trafic illicite de personnes est considéré comme un
crime contre 1’Etat, eu égard au fait qu’il porte atteinte a ses frontiéres et viole son

intégrité territoriale'>.

Toutefois, si les Etats disposent d’un pouvoir discrétionnaire d’admission ou

d’expulsion des étrangers sur leur territoire, celui-la n’est pas absolu puisque limité par

124

le droit international coutumier et conventionnel des droits humains “*. Ce pouvoir ne

doit en effet pas s’exercer au détriment des droits de la personne qui transcendent

9 Sur le principe de compétence exclusive de I’Etat sur son territoire, voir Ile de Palmas - Etats-Unis
¢/ Pays-Bas (1928), [1935] 42 RGDIP 156 (Cour permanente d’arbitrage) (arbitre : M. Max Huber). Sur
la plénitude des compétences de I’Etat sur son territoire, voir Lac Lanoux - Espagne ¢/ France (1957),
[1958] 62 RGDIP 79 (Tribunal arbitral Franco-Espagnol).

120 perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation », supra note 10 aux pp 145-146.
121 perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation », supra note 10 a la p 146.

122 Ibid alap 147.

123 Jimenez, supra note 45 a la p 126.

2 Juridical Condition.and Rights of Undocumented Migrants, supra note 117 au para 81.
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aujourd’hui les frontiéres'®® . C’est pourquoi les Etats ont fait le choix d’appréhender
différemment la traite des personnes. Bien qu’une frontiére internationale puisse étre
également franchie dans le cadre de la traite, cet acte est considéré non pas comme un
crime contre I’Etat mais comme un crime contre la personne puisque la victime est

atteinte dans ses droits fondamentaux'°.

La criminalisation du trafic illicite de migrants et de la traite de personnes dans les
Protocoles de Palerme ne tend donc pas a protéger la méme valeur : dans le cas du
trafic iliicite, il s’agit de protéger ’intégrité des frontieres de I’Etat alors que dans le
cas de la traite des personnes, il s’agit de protéger ’intégrité physique et morale des

victimes!?’

. Etant donné ces différences conceptuelles, les rédacteurs de la C.C.T.O et
de ses Protocoles additionnels ont consacré juridiquement la traite des personnes et le

trafic illicite de migrants de fagon indépendante. |

1.1.1.2.Une consécration juridique également indépendante

La traite des personnes et le trafic illicite de migrants sont appréhendés respectivement
parle P.T. P (a) etle P.T.LM (b), tous deux additionnels a C.C.T.O. Il convient de faire
" un rapide exposé du contenu normatif de ces Protocoles afin de démontrer que cette
distinction semble artificielle en ce que leur structure est presque semblable, de par

notamment leur objet, leur terminologie, et leur champ d’application'*.

'2 Perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation », supra note 10 & la p 148.
126 Vernier, « Traite des étres humains », supra note 9 alap 55.
"7 Ibid.

128 Jimenez, supra note 45 a lap 131.
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Protocole visant.a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier
des femmes et des enfants, additionnel a la Convention des Nations Unies contre la

criminalité transnationale organisée (P.T.P)

Le Préambule du P.T.P expose les motifs et I’objet du traité tels que 1’ont pensé les
rédacteurs fournissant ainsi aux lecteurs des indications sur les finalités poursuivies par
cet instrument international. Celui—ci pose une approche globale et internationale de la
lutte contre la traite des personnes selon trois axes : la prévention de la traite, la

répression des trafiquants et la protection des victimes de la traite'?

. Dans la méme
veine que la C.C.T.O, le P.T.P adopte une approche pénale en vertu de laquelle les
mesures préconisées visent avant tout a criminaliser de maniére uniforme la traite des
personnes dans les ordres juridiques nationaux'*’. Il s’agit avant tout de « prévenir et

de combattre ce type de criminalité »'!

et d’assurer, dans un troisi¢me temps, la
protection des droits fondamentaux des victimes. Par conséquent, il ressort de la lecture
du Préambule du P.T.P qu’il s’agit plutdt d’un instrument international visant &

uniformiser les législations pénales nationales et & instaurer une coopération entre les
' 32

Etats, que d’un instrument international de protection des droits humains’

Dans le méme sens, les objectifs du Protocole, clairement énoncés a 1’article 2,
confortent cette approche. Le P.T.P a pour objet d’une part, « de prévenir et de
combattre la traite des personnes, en accordant une attention particuliére aux femmes

et aux enfants »'>°, d’autre part, « de protéger et d’aider les victimes d’une telle traite

129 P.T.P, al 1 du Préambule, supra note 20.
is0 Plouffe-Malette, supra note 32 aux pp 45-46 ; CNCDH, supra note 46 ala p 22.
31 p TP, al 5 du Préambule, supra note 20.
132 plouffe-Malette, supra note 32 a la p 55.

133 p.T.P, art 2 a), supra note 20.
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en respectant pleinement leurs droits fondamentaux »'**, pour enfin « promouvoir la ‘
coopération entre les Etats Parties en vue d’atteindre ces objectifs »'>°. La protection
et I’aide aux victimes de traite n’est donc pas 1’objectif premier du P.T.P. Il s’agit
prioritairement de prévenir et de lutter contre ce crime transnational, en adoptant un
Protocole qui facilite une convergence des approches nationales sur la question de la
tfaite dans le respect du droit pénal interne de chaque Etat et qui supporte également
une coopération internationale efficace dans les enquétes et les pbursuitesl36. L’apport
principal du P.T.P est donc d’exiger de la part des Etats qu’ils criminalisent la traite
des personnes, tout en fournissant si possible, une assistance et une protection aux

victimes dans les pays d’origine, de transit et de destination.

Un autre apport majeur du P.T.P est d’avoir consacré une définition juridique de la
traite de personnes qui faif consensus au sein de la communauté internationale’®’. En
effet, I’article 3 fournit une définition juridique de la traite en vertu de laquelle trois
éléments constitutifs sont a démontrer. Premiérement, il faut la commission d’un acte
matériel, & savoir « le recrutement, le transport, le transfert, I’hébergement ou ’accueil
de personnes »'*®. La commission d’un de ces actes matériels est nécessaire a la
qualification de traité et semble couvrir toutes les étapes possibles du processus de
traite. Deuxiémement, il faut que cet acte ait été entrepris par un moyen coercitif ou
trompeur, ou encore par abus d’autorité ou d’une situation de vulnérabilité, voire par
I’offre ou I’acceptation de paiements ou d’avantages pour obtenir le consentement

139

d’une personne ayant autorité sur une autre ~ . Autrement dit, I’implication d’une"

B4 Ibid, art 2 b).

33 Ibid, art 2 c).

136 Mishra, supranote 53 alap 8.
37 CNCDH, supra note 46 4 la p 26.
138 p TP, art 3 a), supra note 20.

3% 1bid.
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personne dans I’acte de traite doit se faire sans que le consentement de la personne n’ait
été¢ valablement donné. Troisiémement, 1’acte doit avoir pour but d’exploiter la

1401 >exploitation est donc le mobile poursuivi par 'auteur de

personne concernée
I’infraction mais également un élément constitutif de I’infraction sans lequel la
qualiﬁcatioﬁ de traite ne sera pas reconnue'®!. Pourtant, I’article 3 ne définit pas’
I’exploitation mais fournit & titre indicatif, une liste non limitative des formes
d’exploitation. Elle peut alors prendre plusieurs foﬁnes mais comprend un minimum,
a savoir « 1’exploitation de la prostitution d’autrui ou d’autres formes d’exploitation
sexuelle, le travail ou les s\erviceskforcés, I’esclavage ou les pratiqucs analogues a
I’esclavage, la servitude ou le prélévement d’organes »'*%. Enfin, le consentement de
la victime & une forme d’exploitation est indifférent, dés lors que 1’un des moyens

¢, Autrement dit, il importe peu que la victime

mentionnés précédemment a €t¢ utilis
ait consenti ou non a son exploitation, étant exigé que la validité du consentement soit
altérée au moment de la commission de 1’acte de traite. Cette exigence peut s’avérer
problématique dans la mesure ou la traite est également un phénoméne transnational
qui pfospére sur I’exploitation des personnes migrantes non documentées ayant recours

a des formes de migration assistée'**.

Par ailleurs, cette définition juridique présente trois avancées conceptuelles. Il est en
premier lieu reconnu que toute personne peut étre trafiquée. Il ne s’agit plus

uniquement de considérer que les victimes potentielles sont des femmes et des

149 1bid.

141 CNCDH, supra note 46 a la p 33.
Y2 p TP, art 3 a), supra note 20.

3 Ibid a l'art 3 b).

14 Jimenez, supra note 45, a lap 124.



36

enfants'*’. 11 est ensuite admis que la traite puisse s’étendre a tous les secteurs de
travail. En effet, le P.T.P ne se limite pas a considérer que la traite ne prospére que
grice & Pexploitation des services sexuels'*®. Enfin, le P.T.P exige que la force, la
coercition, la tromperie ou I’abus d’une situation de vulnérabilité soient utilisés lors de
la commission de I’acte de traite, exigence qui tehd toutefois — comme nous
’analyserons dans la deuxiéme partie de ce travail — A faire obstacle a ’octroi des

protections associées au statut de victime de traite™*’.

I1 s’agit désormais de voir dans quelle mesure le Protocole relatif au trafic illicite de

migrants (P.T.I.M) suit une dynamique quelque peu différente que le P.T.P.

Protocole contre le trafic illicite de migrants par terre, mer et air, additionnel a la

Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée (P.T.1. M)

Le Préambule du P.T.LLM pose une approche globale et internationale basée sur la
coopération, 1’échange d’informations entre les Etats et I’adoption de mesures d’ordre
social et économique, aux niveaux national, régional et international'*®. Toutefois,
contrairement a l’alinéa 1 du Préambule du P.T.P qui mentionne les- droits
fondamentaux des victimes de la traite, I’alinéa 1 du Préambule du P.T.I.M ne

mentionne pas la protection des droits des migrants. Celle-ci ne figure qu’a I’alinéa 3

13 Voir Mishra, supra note 53 (I'auteur souligne que cela était déja dans le cas dans la Convention de

1949). Voir a cet effet Convention pour la répression de la traite des étres humains et de I’exploitation
de la prostitution d’autrui, 2 décembre 1949, 96 RTNU 271 (entrée en vigueur : 25 juillet 1951).
16 Ibid alap 8.

147 plouffe-Malette, supra note 32 aux pp 63-64.

8 pTIMalldu Préambule, supra note 21.
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du Préambule du P.T.IM!?¥. La lutte internationale contre le trafic illicite de migrants

ne s’articule donc pas autour de la protection de ce groupe vulnérable’™.

Dans le méme sens, les objectifs du P.T.I.M sont clairs : il a pour objet de prévenir,
combattre le trafic illicite de migrants et de promouvoir la coopération entre les Etats™".
La protection des droits des migrants n’apparait qu’en troisiéme position des objectifs
poursuivis'>2, contrairement a celle des victimes de la traite qui apparait en deuxiéme
position des objectifs visés. Par ailleurs, nous notons que la terminologie employée est
'différente : si dans le P.T.P, I’expression « victime de traite » est utilisée, le P.T.I.M
recourt au terme « objet de trafic illicite ». Il semble donc que la protection octroyée
par le Protocole aux migrants ebjets de trafic illicite ne sera pas la méme que celle

octroyée aux migrants victimes de traite'>>.

Cette différence de traitement est justifiée par la nature du crime dont il est question.

Le trafic illicite de migrants désigne :

Le fait d’assurer, afin d’en tirer, directement ou indirectement, un avantage

financier ou un autre avantage matériel, I’entrée illégale dans un Etat Partie d’une

. . . . , . 12 154
personne qui n’est ni un ressortissant ni un résident permanent de cet Etat M,

L’infraction consiste d’abord a faciliter le franchissement irrégulier de frontiéres

internationales puisque les conditions nécessaires a I’entrée légale dans I’Etat d’accueil

' Ibid a I'al 3 du Préambule.
159 Jimenez, supra note 45 alap 116.
Blp TIM, art 3, supra note 21.
152 P.T.IM, art 3, supra note 21.

133 Jimenez, supra note 45 a la p 126.

34 p T.IM, art 3 a), supra note 21.
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ne sont pas satisfaites' . Il s’agit ensuite d’une « transaction commerciale consentie »
ou le migrant consent volontairement a son introduction irréguliére sur le territoire d’un

Etat en échange d’une contrepartie financiére ou matérielle! >

. Le migrant est percu par
les Etats comme un acteur du processus de trafic illicite puisqu’il sollicite le passeur.
Son conseﬁtement au franchissement irrégulier des frontiéres n’est pas considéré
comme ayant été obtenu par des moyens coercitifs, trompeurs ou frauduleux puisque
« les migrants [...] ont ‘choisi librement’ de quitter leur pays et de faire appel au réseau
de passeurs »">'. En outre, en théorie le trafic illicite de migrants n’a pas pour finalité
I’exploitation du migrant, mais plutdt le gain économique résultant de 1I’immigration

irréguliére de celui-ci'*®.

Nous sommes donc en présence de deux crimes
internationaux théoriquement distincts qui, de par leurs éléments constitutifs, les

personnes et la valeur qu’ils protégent, n’appellent pas les mémes protections.

Si le P.T.I.M ne place pas les droits fondamentaux au cceur de son approche, il n’en
demeure pas moins que le droit international public reconnait des protections aux
populations migrantes — articulées notamment autour des principes d’égalité devant la

loi, d’égale protection devant la loi et de non-discrimination'*’. La plupart de ces

133 CNCDH, supra note 46 alap 33.
136 Brian Openskin, Richard Perruchoud et Jillyanne Redpath-Cross, dir, Le droit international de la
migration, Cowansville, Yvon Blais, 2014 a la p 17 [Openskin, Perruchoud, Redpath-Cross, Le droit
international de la migration).

-7 Jimenez, supra note 45 a lap 127.
138 Ibid alap 125.

% Juridical Condition and Rights of Undocumented Mirants, supra note 117, aux paras 83, 100-101 (la
Cour évoque les normes de jus cogens).
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0 que conventionnelles'®. Ces instruments

protections sont tant coutumiéres'
internationaux imposent aux Etats de respecter et de garantir les droits des populations
migrantes, sans égard pour leur statut migratoire'®* et selon un traitement identique a
celui réservé aux nationaux'®. Pour autant, les personnes migrantes ne sont pas
toujours bien traitées dans les pays d’accueil. Leur sécurité est souvent compromise et
les expulsions arbitraires sont fréquentes'®*. En dépit' du principe selon lequel « toutes
les personnes, en raison méme de leur appartenance au genre humain, doivent jouir de
maniére égale de tous les droits de I’homme »'®’, il convient de « tenir compte du fait
que ceux-ci, en particulier s’ils sont en situation irréguliére, hésitent souvent a faire

valoir leurs droits dans leurs pays d’accueil par peur d’étre expulsés »'®. Le faible

nombre de plaintes déposées devant les mécanismes régionaux et internationaux est

10 Déclaration universelle des droits de I’Homme, Rés. AG 217 (11I), Doc. Off. AG NU, 3e sess., supp.
n°13, Doc. NU A/810 (1948) 71, art 2(1) [DUDHY]; Déclaration américaine des Droits et Devoirs de
I’Homme, 1948, Res. XXX. Final Act, Ninth International Conference of American States, Doc off OEA/
Ser.L/V/I1.23/Doc.21, rev 6 (1979), art I1.

15! Charte de 1 ‘Organisation des Etats Américains, 30 avril 1948, 119 RTNU 3 (entrée en vigueur : 13
décembre 1951), art 3(1) et 17; Pacte international relatif aux droits civils et politiques, 16 décembre
1966, 999 RTNU 171 (entrée en vigueur : 23 mars 1976), art 26 [PIDCP] ; Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels, 16 décembre 1966, 993 RTNU 3 (entrée en vigueur : 3
janvier 1976), art 2(2) et 3; Convention internationale sur l’élimination de toutes les formes de
discrimination raciale, 7 mars 1966, 660 RTNU 195 (entrée en vigueur: 4 janvier 1969), art 2 ;
Convention interaméricaine relative aux Droits de |’Homme, 22 novembre 1969, 1144 RTNU 123
(entrée en vigueur : 18 juillet 1978), art 24 ; Charte africaine des droits de I’homme et des peuples, 27
juin 1981, 1520 RTNU 218 (entrée en vigueur : 21 octobre 1986), art 2 et 3; Convention internationale

sur la protection des droits de tous les travailleurs migrants et des membres de leur famille, 18 décembre
1990, 2220 RTNU 3 (entrée en vigueur : ler juillet 2003), Art 1, 7, 18(1), 25, 27, 28, 43, 45(1), 48, 55,
70; Protocole additionnel 12 a la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’Homme et des
libertés fondamentales, 4 novembre 2000, STCE n° 177 (entrée en vigueur : 1" avril 2005).

12 Juridical Condition and Rights of Undocumented Mirants, supra note 117 aux paras 106-109.
163 Ibid au para 118.

1% David Weissbrodt et Michael Divine, « Droits de I’homme internationaux des migrants », supra note
57alap179. »

15 DUDH, art 2, supra note 160 ; PIDCP, art 26, supra note 161.

1% David Weissbrodt et Michael Divine, « Droits de I’homme internationaux des migrants », supra note
57alap 184.
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justifié par les craintes de répercussion qu’ont les migrants pour eux-mémes et leurs

167

familles ”’. En définitive, le non-respect des principes d’égalité devant la loi, d’égale

protection devant la loi et de non-discrimination fait obstacle a une protection effective

des personnes migrantes victimes de traite.

La traite des personnes et le trafic illicite de migrants présentent donc des différences
conceptuelles bien établies qui ont été également consacrées juridiquement. Leur
normalisation dans les Protocoles de Palerme a donné lieu a deux définitions juridiques
distinctes auxquelles sont rattachés deux régimes juridiques également distincts,
notamment en termes de protection. Pourtant, les données actuelles suggérent qu'une
superposition voire une imbrication entre la traite et le trafic est possible, notamment

dans le cas des personnes migrantes.

1.1.2. Une imbrication possible de la traite et du trafic en présence de personnes
migrantes non documentées

Bien que les crimes de trafic et de traite puissent étre commis de maniére indépendante,
il nous parait pertinent de montrer les configurations d’imbrication possibles entre ces

deux phénomenes (1.1.2.1.) ainsi que d’en exposer les conséquences sur les personnes

migrantes (1.1.2.2.).

1.1.2.1. Les configurations d’imbrication constatées

Il est sans conteste que les victimes de traite ne sont pas toujours des personnes

migrantes et n’ont pas besoin de franchir une frontiére internationale pour é&tre

168

reconnues comme telles . Toutefois, nous constatons que « les récits de victimes de

187 Ibid.

18 Vernier, « Traite des étres humains », supra note 9  1a p 55.
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traite [...] commencent souvent comme des tentatives courageuses pour améliorer leur
169

vie, comme c’est le cas avec de nombreux récits de migration » [notre traduction]
Un lien clair est donc aujourd’hui établi entre le phénomeéne migratoire général et la
traite des personnes puisque « les difficultés sociales et économiques qui poussent les
personnes a faire appel a des passeurs sont analogues a celles qui les rendent
vulnérables a la traite »'’°. Dans ce sens, les observateurs font état d’un profil

socioéconomique similaire :

Comme d’autres catégories de migrants, les victimes de la traite sont & 1’origine
des personnes contraintes de se mettre en quéte d’une vie meilleure pour
échapper a des problémes tels que la pauvreté, les conflits armés, les crises
humanitaires, la torture ou d’autres violations des droits de I’homme, notamment
les violences au foyer et les persécutions liées au sexe'”".

’

Durant le transit et a destination, les personnes migrantes se retrouvent dans une
situation d’isolement et de vulnérabilité tant économique que sociale. Ils ne disposent
souvent pas des moyens légaux de travailler et de séjourner dans les pays dans lesquels
ils se trouvent'’>. Leur condition de « sans-papier » fait d’eux une cible intéressante
pour les réseaux de traite qui exploitent leur désir d’améliorer leur vie. La tromperie,
la fraude mais également la menace, notamment de signaler leur présence dite
« irréguliere » aux autorités, sont utilisées par les réseaux de traite. Les migrants

craignent alors d’étre expulsés et sont exploités en toute impunité aussi bien dans les

1¥ UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 a lap 13.

170 Openskin, Perruchoud et Redpath-Cross, Le droit international de la migration, supra note 156 2 la
pl7.

71 Conseil des droits de I"'Homme, Rapport de la Rapporteuse spéciale sur la traite des étres humains,
en particulier les femmes et les enfants, Maria Grazia Giammarinaro, Doc NU, 29° sess (2015), Doc off
NU A/HRC/29/38 au para 12 [CDH, Rapport 2015]. Voir également UNODC, « Rapport sur la traite »,
supranote 6,alap 57.

172 UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 4 la p 60. Voir également Lévy et Lieber, supra note
59.
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pays d’origine que dans les pays de transit et de destination'”®. Les réseaux de traite
fondent également leur emprise au moyen de régimes de servitude pour dette, grace
auxquels ils exigent que les migrants travaillent dans des conditions d’exploitation afin

de rembourser les frais relatifs au processus de migration'’*.

L’accroissement des déplacements de population du fait des conflits armés ne fait que
confirmer cette imbrication trafic-traite. En effet, dans son rapport du 5 aofit 2016, la
Rapporteuse spéciale des Nations Unies sur la traite des personnes, en partiéulier les
femmes et les enfants, attire ’attention sur les liens existants entre la traite d’étres

humains et les conflits'”

. Elle distingue trois angles différents : la traite des personnes
fuyant un conflit, la traifte durant le conflit, et la traite dans les situations d’aprés conflit.
~ Concernant plus précisément la traite des personnes fuyant un conflit, la Rapporteuse

spéciale alerte sur le fait que :

De plus en plus souvent, des personnes fuyant un conflit dans un autre pays, dans
le cadre d’un processus migratoire mixte plus large, sont victimes de la traite au
cours de leur voyage ou dans le pays de destination'”®.

Les personnes déplacées du fait des conflits armés sont susceptibles d’étre victimes de
la traite pour plusieurs raisons. Premiérement, les personnes‘fuyant les conflits partent
de toute urgence en | prenant des risques qu’elles ne prendraient pas dans des
circonstances normales. Deuxiémement, les conflits tendent a exacerber les « facteurs

de vulnérabilité préexistants, comme la violence sexiste, la discrimination ou 1’absence

'3 UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 aux pp 57-60. Voir également CDH, Rapport 2015,
supra note 171 au para 12.

174 UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 4 la p 60. Voir également le cas des femmes nigérianes

dans Lavaud-Legendre, supra note 59.
17 Rapport de la Rapporteuse spéciale sur la traite des étres humains, en particulier les femmes et les
enfants, Doc off AG NU, 71° sess, Doc NU A/71/303 (2016) au para 11 [CDH, Rapport 2016].

6 Ibid au para 16.
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de débouchés économiques ». Troisiémement, les conflits armés engendfent des
déplacements forcés qui détruisent souvent les structures familiales, communautaires
et les mécanismes d’autoprotection'’’. Enfin, les difficultés rencontrées par les
- personnes fuyant les conflits & accéder a des filiéres de migration 1égale les obligent a
recourir aux services de passeurs, or la clandestinité de ce processus les expose d’autant
plus a des risques d’exploitation'’®. Les réseaux de traite parviennent a convaincre ces
populations qu’ils vont leur offrir une protection, leur permettre un accés a ’emploi’”®

et assurer a leurs enfants une éducation ou une formation professionnelle'®.

Si nous prenons 1’exemple des femmes migrantes, celles-ci peuvent étre tout autant
sujettes a un trafic illicite que victimes de la traite des personnes. Malgré la complexité
du processus migratoire, nous pouvons dégager deux cas de figure ou la traite et le

trafic se superposent.

D’une part, les femmes migrantes non documentées peuvent solliciter les services d’un
passeur aux fins de quitter leur pays d’origine et de s’introduire ensuite de fagon

irréguliére sur le territoire d’un Etat'®!

. Une fois arrivées dans le pays de destination,
la réalité socio-économique a laquelle elles font face ne fait qu’accroitre la précarité de
leur situation et la rende vulnérable aux réseaux de traite de personne. Souvent, ces
femmes contractent des dettes aupreés de « passeurs » qu’elles ou leurs familles

sollicitent et n’étant pas solvables, sont souvent prises par des réseaux de prostitution

77 Ibid aux paras 14-17.

'8 Ibid. Sur exploitation facilitée des personnes migrantes du fait de leur statut migratoire irrégulier, voir

également Oso Casas, supra note 59.

' Sur les mécanismes de persuasion utilisés par les réseaux de traite, voir Lavaud-Legendre, supra note
59. :

180 CDH, Rapport 2016, supra note 175 aux paras 17-18.

181 Guillemaut, « Trafics et migrations de femmes », supra note 59.
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qui les exploitent aux fins de remboursement'®2. Nous citerons par exemple le cas de
jeunes femmes Nigérianes qui regoivent de 50 000 a 70 000 nairas pour transiter vers
I’Europe, sans étre prévenues qu’elles devront rembourser cette somme en euro une
fois arrivées dans le pays de destination. Sans repéres familiaux, sans argent et sans
papier, elles sont en situation de vulnérabilité et se retrouvent souvent aux prises des
réseaux de proxénétisme qui les exploitent'®®. Certes, ces femmes ont été introduites
de maniére illicite sur un territoire et peuvent étre qualifiées de « femmes migrantes en
situation irréguliére » par les Etats d’accueil, toutefois elles sont surtout victimes de
réseaux criminels qui profitent de leur vulnérabilité pour alimenter les réseaux de

prostitution des Etats de transit et de destination.

D’autre part, les femmes migrantes peuvent étre recrutées dans leur pays d’origine par
un réseau de traite'®. L’organisation du transit par ce réseau peut nécessiter le recours
aux services de passeurs qui vont assurer le transfert de la victime ytréﬁquée dans le
pays de destination. Une fois introduite dans ledit pays, le réseau de traite se chargera
de récupérer la victime et de I’exploiter'®. Nous notons toutefois que le processus de
traite est complexe et que 1’exploitation n’intervient pas uniquement dans le pays de
destination. La victime peut étre exploitée dés le pays d’origine et tout au long de

I’itinéraire établi par le réseau de traite'*®,

L’introduction illicite de femmes migrantes victimes de traite sur le territoire d’un Etat

signifie que leur statut migratoire contrevient aux lois d’immigration de I’Ftat de

%2 UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 a la p 60.
1% Ibid.
'8 Voir Lavaud-Legendre, supra note 59.

185 1pid.

1% Sur la complexité des phases géographiques de la traite des personnes, voir Mishra, supra note 53
aux pp 14-17.



45

destination. Ainsi, ces femmes sont considérées comme non documentées et vivent
dans la clandestinité. Si I’enjeu pour les Etats est de considérer ces femmes selon le
statut qui est le leur — a savoir victimes de la traite et non pas migrantes non
documentées —, I’imbrication des phénomeénes de traite et de trafic ne va pas dans le

sens des victimes de la traite, qui ne sont pas identifiées en cette qualité.

1.1.2.2.Les conséquences sur les personnes migrantes non documentées victimes de

traite

Les Etats sont plus suspicieux qu’avant a I’égard des personnes migrantes qui arrivent
sur leur territoire : peu importe leur statut migratoire — « qu’ils soient demandeurs
d’asile, réfugiés, victimes de la traite ou migrants économiques, nombre d’entre (elles)
sont injustement pergues comme des ennemis potentiels »'*’. La menace terroriste et la
lutte contre la criminalité transnationale organisée servent de justification aux Etats
pour fonder les mesures défavorables qu’ils prennent a 1’égard des personnes
migrantes'®®. Cet argument permet notamment de renforcer les controles aux frontiéres
de maniére drastique, aux fins de limiter I’immigration. Ces impératifs de « sécurité
nationale » instaurent un climat de défiance et justifient une immigration choisie : il y
aurait des « bons » migrants — les immigrants présents légalement - et des « mauvais »
migrants — les immigrants non documentés du « Sud économique ». L’immigration de
ces derniers suscite dans beaucoup de pays‘ occidentaux des inquiétudes. Ce groupe
constituerait en effet une menace potentielle a la stabilité économique, politique, social

189

et culturel des pays occidentaux . Le droit de la migration est alors pergu comme un

187 perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation », supranote 10 ala p 159.

18 yoir Didier Bigo, « Le “phégocytage” des questions de migration et de libre circulation en Europe

par les enjeux de sécurité ? » (2008) 2 :116 Migrations Société 73.

'8 Ibid. Voir également Perruchoud, « Souveraineté des Etats et liberté de circulation », supra note 10

aux pp 159-160.
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enjeu avant tout politique, sans que ni les droits humains ni les bienfaits qu’offre la
migration ne soient pris en compte'*". Cette suspicion et sa traduction politique ne sont

pourtant pas sans conséquence sur les personnes migrantes non documentées.

En effet, la Rapporteuse spéciale sur la traite des étres humains, en particulier des

femmes et des enfants, constatait en 2015 que :

‘La traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants, est un probléme
complexe souvent li¢ aux flux migratoires qualifiés de diversifiés, composés de
différentes catégories de personnes en déplacement telles que les réfugiés, les
demandeurs d’asile, les migrants économiques et d’autres migrants, qui voyagent

essentiellement dans la clandestinité en suivant des itinéraires similaires et en

ayant recours a des moyens de transport similaires'®!.

Ainsi, les flux migratoires constituent un terreau fertile pour les réseaux de traite. Les
personnes migrantes victimes de la traite peuvent débuter leur voyage en recourant a
des filieres de passeurs puis tomber dans les réseaux de traite d’€tres humains, le risque
étant alors d’étre considéré non pas comme une victime de la traite mais comme un
migrant objet de trafic illicite dont le statut contrevient aux lois d’immigration des pays
de transit ou de destination'®?. La personne migrante sera pergue comme étant en
situation irréguliére et reconduite a la frontiére, aprés un possible placement en
rétention administrative'®>. Dés lors que le statut d’étranger en situation irréguliére
prévaut, il apparait un probléme majeur d’identification des victimes de traite et
d’exploitation, mais €également un obstacle a I’octroi des protections auxquelles elles

peuvent prétendre. Les victimes ne sont en effet pas détectées par les services

1% Voir Pedro Vianna, « La question migratoire : un enjeu politique pour I’Europe » (2008) 2 :116
Migrations Société 43.

1 CDH, Rapport 2015, supra note 171 au para 11.
%2 Jimenez, supra note 45 alap 116.

193 CNCDH, supra note 46 a la p 33.
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d’immigration en cette qualité'®’. Pourtant, le rapport rappelle le fait que « le
consentement initial du candidat a I’immigration, qu’elle soit réguliére ou irrégulicre,

ne signifie pas que le cas doit nécessairement étre considéré comme un cas de trafic de

195

migrants » . Au contraire, si les migrants sont exploités en chemin ou a destination,

ils doivent étre considérés par les Etats comme des victimes de la traite.

En théorie, une personne victime de traite est recrutée puis transférée aux fins d’étre
exploitée dans le pays de destination. A l’inverse, une personne trafiquée est en
pratique libre une fois qu’elle arrive dans le pays de destination. Si un migrant objet de
trafic illicite ne sera pas systématiquement exploité en transit ou a destination, il a été
démontré que les réseaux de traite des personnes et de trafic illicite de migrants peuvent
suivre des itinéraires identiques. Les personnes migrantes risquent alors d’étre enrblées
dans des activités d’exploitation. Dans ce cas, si cette personne demeure finalement en
captivité et est exploitée, la personne trafiquée doif étre considérée comme une victime
de traite. En pratique, les autorités nationales ne parviennent pas a identifier les
personnes victimes de la traite qui ne sont pas documentées. Il convient alors de voir.
quelles protections offrent les Protocoles de Palerme et d’évaluer leur capacité a
prévenir le probléme d’identification des victimes lorsque celles-ci sont non
documentées. Cette analyse nous conduira a mettre en exergue le fait que ces
instruments adopteht une méme approche essentiellement répressive, basée sur la
poursuite des criminels et le contr6le des frontieres. Leurs similitudes quant aux
mesures a prendre pour lutter contre la traite et le trafic illicite, entretiennent une
ambiguité qui se fait malheureusement au détriment de la protection des victimes de

traite, ce dont il sera question dans la prochaine section.

194 Vernier, « Traite des étres humains », supranote 9 alap 57.

195 CDH, Rapport 2015, supra note 171 au para 11.
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1.2. La lutte contre la traite des personnes migrantes non documentées selon
~ une approche répressive

Comme exposé précédemment, la protection des personnes victimes de traite ou objets
de trafic illicite n’est pas I’objectif principal poursuivi par les Protocoles additionnels.
Bien que la priorité consiste & lutter contre la criminalité transnationale organisée
(1.2.1), certaines dispositions des Protocoles additionnels visent & encourager les Etats

a adopter des mesures de protection et d’assistance dont il convient de mesurer la portée
(1.2.2)).

1.1.2. Une protection relative des victimes de Ia traite

Le P.T.P consacre un certain nombre de mesures de protection et d’assistance
(1.2.1.1.). Dans le cas ou des personnes migrantes victimes de traite auraient également

¢été I’objet de trafic illicite, I’effectivité de ces mesures peut étre compromise par le
PTIM(1.2.1.2).

1.2.1.1.Une protection en théorie garantie par le P.T.P

Le P.T.P a le mérite de reconnaitre que les personnes victimes de traite disposent de
droits fondamentaux que les Etats sont encouragés a rendre effectif dans leur ordre

interne. Toutefois, cette consécration juridique a une portée trés relative.
Une consécration des droits garantis a la personne « victime »

La P.T.P a le mérite d’attribuer le statut de victime aux personnes sujettes a la traite.
Par conséquent, elles ne doivent pas étre considérées comme des criminelles qui ont
-franchi irréguliérement les frontiéres durant le processus de transit ou qui ont enfreint

les lois des Etats concernés dans le cadre des activités d’exploitation auxquelles elles
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sont soumises >

. Ainsi, Iarticle 6 du P.T.P énumeére les mesures de protection et
d’assistance aux victimes visant a garantir le respect de leurs droits fondamentaux. Pour
Kristine Plouffe-Malette, « ces dispositions forment un ensemble cohérent de

protection des témoins, non des victimes »*.

En premier lieu, le P.T.P considére que les Etats doivent s’assurer que les victimes
puissent étre informées sur les procédures judiciaires ou administratives applicables'*®
mais également sur les droits qui leur sont reconnus par la loi dans une langue qu’elles
sont en mesure de comprendre'. Les victimes doivent également pouvoir étre
accompagnées durant la procédure aux fins d’étre rétablies dans leurs droits®® : ainsi,
le P.T.P invite les Etats a prévoir « une assistance pour faire en sorte que leurs avis et
préoccupations soient présentés et pris en compte aux stades appropriés de la procédure
pénale engagée contre les auteurs d’infractions »*°!. L’information est un prérequis
essentiel sans lequel il est impossible pour la victime d’accéder a la justice et d’obtenir,

le cas échéant, réparation pour le préjudice subi*’*

. C’est également un moyen d’inciter
les victimes a collaborer avec les autorités ainsi qu’a témoigner dans le cadre d’une
procédure judiciaire. Le P.T.P suggére également aux Etats de mettre en place des
mesures qui permettent d’observer le droit a réparation des personnes victimes de la

traite®®,

19 Mishra, supra note 53 alap 8.

197 plouffe-Malette, supra note 32 a la p 49.

198 p TP, art 6 2) a), supra note 20.

199 Ibid a l'art 6 3) b).

200 plouffe-Malette, supranote 32 alap 87.

21 p T.P, art 6 2) b), supra note 20.

292 plouffe-Malette, supra note 32 4 la p 88 ; CNCDH, supra note 46 4 la p 195.
293 p.T.P, art 6 6), supra note 20.
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En second lieu, il est demandé aux FEtats d’assurer la protection de la vie privée et

I’identité des personnes victimes de traite, notamment dans le cadre des procédures

judiciaires relatives a la traite®™ ainsi que leur sécurité physique en tout temps, des lors
. . . 205 T

qu’elles se trouvent sur leur territoire™ . Ces mesures sont indispensables pour assurer

la-protection des personnes en qualité de victime et de témoin et de prévenir, le cas

échéant, un risque de seconde traite®.

En troisiéme lieu, le P.T.P invite les Ftats 4 rendre possible le rétablissement effectif
des victimes de traite dans leurs droits économiques et sociaux®”’. 11 est suggéré aux
Etats d’adopter un ensemble de mesures visant a assurer le rétablissement physique,
psychologique et social des personnes victimes de traite’®. Pour ce faire, il s’agit
notamment de leur fournir un logement convenable*”, de les informer concernant les
droits reconnus par la loi dans une langue qu’elles sont en mesure de comprendre®'?,
de leur fournir une assistance médicale, psychologique et matérielle’!’, ainsi que des

possibilités d’emploi d’éducation et de formation®'2.

2% Ibid 3 I'art 6 1).
295 Ibid A lart 6 6).
29 plouffe-Malette, supra note 32 aux pp 84-85 ; CNCDH, supra note 46 aux pp 229-230.
207 CNCDH, supra note 46 aux pp 252-253.

298 p.T.P, art 6 3), supra note 20.

299 Ibid 4 I'art 6 3) a).

20 pida l'art 6 3) b).

21 1bid a T'art 6 3) c).

12 1hid a I'art 6 3) d).
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Enfin, le P.T.P consacre un droit de séjour’’ et un droit de retour’™* dans les Etats
d’accueil. D’une paﬂ, le droit au séjour ne constitue pas une obligation positive pour
les Etats®"® puisqu’il est disposé que « chaque Etat partie envisage » d’adopter des
mesures qui permettraient aux personnes victimes de traite de « rester sur leur territoire,
a titre temporaire ou permanent, en tenant compte des facteurs humanitaires et
personnels »*'®. Les Etats craignent en effet que ce droit de séjour soit utilisé par les
victimes de traite pour régulariser leur situation®!’, voire détourné par des persornes

218 Drautre part, le

migrantes en situation irréguliére qui auraient été I’objet d’un trafic
droit au retour tel que garanti par I’article 8 renvoie aux modalités de rapatriement des
personnes victimes de traite’”’. Ce rapatriement peut étre d’ailleurs décidé sans le
consentement de la victime. En effet, si les Etats sont encouragés — lorsqu’ils
envisagent le retour d’une personne victime de traite — a tenir diiment compte de sa
sécurité et de 1’état de toute procédure judiciaire liée au fait de traite, le P.T.P
mentionne également que le retour doit étre de « préférence volontaire »*2°. Selon un
- raisonnement a conirario, le rapatriement d’une personne victime de traite dans son

pays d’origine peut étre forcé??. A cette fin, les Etats parties sont encouragés a faciliter

23 1bid alart 7 1).

! Ibid a l'art 8).

215 CNCDH, supra note 46 a la p 220.
216 pT.P, article 7 1), supra note 20.

217 plouffe-Malette, supra note 32 4 la p 92.
218 Yimenez, supranote 45 alap 135.

219 P.T.P,art 8, Supra note 20.

20 1bid & l'art 8 2).

221 plouffe-Malette, supra note 32 a la p 93.
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222

le renvoi des victimes ™. En définitive, les articles 7 et 8 du P.T.P s’apparentent plus a

des mesures de gestion migratoire®>.

Si les mesures de protection et d’assistance sont particuliérement détaillées, il n’en

demeure pas moins qu’il faut relativiser leur portée.

Des droits consacrés de portée relative

Une des faiblesses du Protocole transparait notamment & son article 6 relatif aux

mesures de protection et d’assistance aux victimes : la terminologie utilisée par les

rédacteurs pose la question de la force obligatoire des dispositions qu’il contient™*,

Sont utilisées les formulations suivantes : « dans la mesure ou son droit interne le

. . . . .22
225« s’assure que [...] lorsqu’il y a lieu »**®, « envisage [...] s’il y a lieu »**,

8

permet »

. 22
« tient compte »**%, ou encore « s’efforce »**°. En somme, nous constatons qu’aucune

des dispositions de I’article 6 n’est formulée de maniére impérative. Si les Etats sont

P230

tenus d’exécuter de bonne foi le P.T.P“", ces mesures ne constituent pas des obligations

internationales précises pour les Etats. Ils disposent donc d’une certaine marge

222 p TP, art 8 3) et 4), supra note 20.

23 Plouffe-Malette, supra note 32 a la p 49.
2% Ibid. Voir également Martin et Callaway, supra note 51. -
B pTP art61), supra note 20,

226 Ibid a l'art 6 2) et 6).

%" Ibid a I'art 6 3).

228 Ibid a l'art 6 4).

> Ibid a l'art 6 5).

29 piotrowicz et Redpath-Cross, « Traite des personnes », supra note 12 & la p 285.
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d’appréciation dans 1’adoption et la mise en ceuvre des mesures d’assistance et de

protection & accorder aux personnes victimes de la traite dans leur ordre interne®’.

Le probleme relatif a la transposition des dispositions du P.T.P dans I’ordre interne se
pose également pour la question de 1’exploitation, élément déterminant sans lequel la
traite n’est pas caractérisée”>. Le P.T.P ne définit pas ’exploitation, au méme titre
qu’il n’existe aucune définition internationale de 1’exploitation dans les conventions

internationales qui fasse consensus®’

. Nous sommes donc en présence d’un élément
constitutif de I’infraction ouvert a 1’appréciation souveraine de I’Etat. Il demeure donc
libre de transposer en droit interne 1’exploitation — selon la terminologie et le sens qu’il
lui donne — et de déterminer ainsi ce qui peut relever de la traite™*. Cela a pour
conséquence d’une part, d’occulter certains cas d’exploitation qui correspondent a des
formes de traite, d’autre part d’empécher la coordination entre les différents services
de détection et de répression qui ne partagent pas un systéme de classification

commun®®. 1l parait en effet difficile de mesurer I’ampleur de la traite des personnes

dans les Etats, en I’absence de consensus sur la définition juridique de 1’exploitation.

Le champ d’application matériel de la C.C.T.O et de ses Protocoles limite également
la portée des droits consacrés par I’article 6 du P.T.P. Ces instruments traitent des
infractions qui sont de nature transnationale et dont la perpétration doit impliquer un

groupe criminel organisé®’°. Par conséquent, les régles édictées dans le P.T.P, y

31 plouffe-Malette, supra note 32 aux pp 70-71.

32 CNCDH, supra note 46 a la p 23.

233 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 aux pp 77-79.
34 CNCDH, supra note 46 a la p 32.

235

Mishra, supra note 53 aux pp 6-7.

26 p TP, article 4, supra note 20.
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compris les mesures de protection et d’assistance aux victimes, ne s’appliquent qu’a la
traite transnationale et non 2 la traite interne, méme si les Etats sont dans 1’obligation
de I’ériger en infraction pénale dans leur législation nationale®’. Cette limitation
constitue une lacune importante du Protocole puisque la traite interne concerne presque
la moitié des cas détectés ces derniéres années™®. Cette forme de traite implique en
effet moins de risques pour le crime organisé dont la tiche est facilitée a plusieurs
égards. Premiérement, la connaissance de la culture, des populations et des autorités
locales facilite I’identification et le recrutement des victimes potentielles.
Deuxiémement, les proches des victimes peuvent participer au recrutement afin de
percevoir une contrepartie financiére ou matérielle, et sont alors plus facilement
- convaincus par des acteurs locaux. Troisiémement, les criminels parviennent plus
facilement a identifier un marché potentiellement fructueux pour 1’exploitation
lorsqu’ils ont une connaissance des tenants et aboutissants de celui-ci, or leur

. . . z . . 2
implication dans I’économie souterraine locale le permet™®

. ATl’inverse, il devient plus
difficile pour les criminels du pays d’origine d’identifier un réseau susceptible de
prendre en charge la victime en transit et & destination®”’. La traite est donc un
phénomeéne complexe : il peut impliquer plusieurs groupes criminels de plus ou moins
grande importance et avoir une assise essentiellement nationale241. Dés lors, le champ

d’application du P.T.P semble ne pas rendre compte du phénoméne qu’il aborde.

27 Plouffe-Malette, supra note 32 a la p 68 ; Piotrowicz et Redpath-Cross, Traite et trafic, supra note 12
alap284.

¥ UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 a la p 6.

239 Sur les raisons qui motivent les trafiquants & recourir  la traite interne, voir Mishra, supra note 53
aux pp 4-5 et Lavaud-Legendre, supra note 59.

0 Mishra, supra note 53 alap 4.

21 plouffe-Malette, supra note 32 aux pp 66-67.
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Si le Protocole relatif a la traite de personnes consacre certaines protections, son
application peut étre compromise dans le cas ou la victime est une personne migrante

non documentée, également objet d’un trafic illicite.

1.2.1.2. Une protection de la victime compromise par le P.T.I.M

Comme exposé précédemment, un lien est établi entre la traite transfrontaliere et les
flux migratoires internationaux. Parmi les personnes migrantes, certaines sont en
situation réguliére et disposent des documents nécessaires a leur arrivée dans I’Etat
d’accueil, alors que d’autres sont non documentées et recourent a des filiéres de
passeurs pour entrer illégalement sur le territoire d’accueil. Il y a donc un risque que
les personnes migraﬁtes victimes d’exploitation en transit et a destination ne soient pas
identifiées comme des victimes de traite, mais plutdt comme des migrants objets de
trafic illicite*?. Dans ce cadre, il nous parait pertinent d’analyser les protections

prévues par le P.T.L.M.

Le Préambule du P.T.LM considére dés son premier alinéa que des mesures d’ordre
social et économique aux niveaux national, régional et international, sont nécessaires

pour prévenir et combattre le trafic illicite de migrants®*

. Il poursuit sur la nécessité de
s’attaquer aux « causes profondes des migrations », a savoir « celles qui sont liées a la
pauvreté » mais également de « porter au maximum les avantages que les migrations
internationales procurent aux intéressés »***. Aussi, il est rappelé I'importance de

« traiter les migrants avec humanité » et de « protéger pleinement leurs droits »***

2 Jimenez, supra note 45 alap 113.
M pTIM alldu Préambule, supra note 21.
244 Ibid a 1'al 2 du Préambule.

245 Ibid 4 1'al 3 du Préambule.
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notamment parce que « le trafic illicite de migrants risque de mettre en danger la vie
ou la sécurité des migrants concernés »**®. Ainsi, les premiéres ‘dispositions du
Préambule n’appréhendent pas la migration comme un probléme uniquement pénal,
mais rendent également compte de la complexité du phénomene de trafic illicite, en
posant notamment la question du développement international des pays les plus sujets
a cette question et du respect des droits de ceux qui en sont les victimes. Pour autant,
les dispositions du P.T.I.M sont d’un autre ordre de sorte qu’il se révéle étre plus « un
instrument de criminalisation du trafiquant et du contrdle migratoire que de protection

des migrants »*".

En premier lieu, la protection des droits des migrants objets de trafic illicite n’est
mentionnée qu’a la fin des objectifs attribués au Protocole. L accent est prioritairement
mis sur la nécessité de « prévenir et combattre le trafic illicite de migrants » puis sur
celle de « promouvoir la coopération entre les Etats parties a cette fin »**%. Par ailleurs,
si les mesures de protection et d’assistance des personnes victimes de lé traite

transfrontaliere figurent dés I’article 6 du P.T.P, nous constatons que celles-ci ne sont
9

2

mentionnées qu’a 1’article 16 du P.T.LM. Les droits en cause sont le droit a la vie**
le droit & ne pas étre soumis a la torture ou a d’autres peines ou traitements cruels®’, et
le droit 4 la sécurité de sa personne®'. Ces mesures de protection et d’assistance sont
moins détaillées que dans le P.T.P puisque le migrant est per¢u comme bénéficiant de

’aide regue pour migrer irrégulieérement : en effet, il s’agirait d’« un crime ‘sans

24 Ibid a1'al 5 du Préambule.

1y i'menez, supranote 45 alap 116.
8 p T.IM, art 2, supra note 21.

29 Ibid a I'art 16 1) et 3).

20 Ibid a Tart 16 1).

21 Ibid A 'art 16 2) et 3).
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victime’, car le migrant fait appel au passeur de fa¢0n volontaire »**2. D’un point de
vue conceptuel, les victimes des faits visés sont les Etats®> et par conséquent, les
dispositions de Darticle 16 du P.T.LLM sont succinctes et formulées de maniére trés
générale afin que les Ftats puissent apprécier eux-mémes  partir de quand un migrant
 en situation irréguliére devient une victime?>*. Il est alors regrettable que I’article 16 ne

soit alors pas plus précis quant aux mesures d’assistance et de protection a prendre

lorsque I’on constate que :

Le contexte de vulnérabilité et de précarité, entre autres en raison de leur statut
irrégulier, et le rapport de dépendance que vivent ces individus envers les

passeurs peuvent facilement changer la donne et ainsi transformer le « trafic » en
255

« traite »*°.
En second lieu, la P.T.I.M ne consacre pas de droit de séjour sur le territoire de ’Etat
d’accueil quand bien méme ’intégrité, la sécurité ou la vie de la personne migrante
serait compromise. A I’inverse, les modalités de son retour sont envisagées et imposent
a I’Etat d’origine — dont le migrant est ressortissant ou dispose d’un droit de séjour a
titre permanent — d’y consentir et de le faciliter™®. Ce retour « forcé » peut i)oser deux
problémes. D’une part, les raisons pour lesquelles des individus quittent leur pays et
prennent le risque de solliciter une aide a la migration irréguliére seront identiques a
celles qui pousseront ces mémes individus a « récidiver » en cas de retour forcé®’.
D’autre part, I’aide a la migration irréguli¢re peut étre un moyen utilisé par les réseaux

de traite des personnes étrangéres. Dans ce cadre, I’aide fournie pour entrer ou

2 Jimenez, supra note 45 alap 126.

3 CNCDH, supra note 46 ala p 33.

4 Ibid.

%% Jimenez, supra note 45 aux pp 127-128.
%6 p. T.I. M, art 18, supra note 16.

257 Jimenez, supra note 45 a la p 136.
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séjourner irréguliérement sur le territoire d’un Etat en vue de son exploitation peut étre
appréhendée sur le fondement tant du P.T.I.M que sur le fondement du P.T.P*®, Les
Etats peuvent donc décider de sanctionner le statut migratoire irrégulier plutdt que de
reconnaitre la personne comme une victime de traite et Iui accorder les protections

auxquelles elle peut prétendre, y compris le droit de séjour®™.

En troisiéme lieu, nous remarquons qu’un article spécifique traite de la responsabilité
pénale des migrants. Il est expressément disposé que « les migrants ne deviennent pas
passibles de poursuites pénales en vertli du présent Protocole du fait qu’ils ont été
I’objet des actes énoncés a son article 6 »*®°. Le P.T.IM interdit donc aux Etats de
poursuivre pénalement les personnes migrantes pour avoir fait I’objet d’un tel trafic.
Toutefois, il n’en demeure pas moins que les dispositions qui suivent n’imposent bpas
aux Ftats de ne pas les poursuivre pour avoir enfreint les lois relatives a
I’immigration®®’. Par conséquent, I’obligation de ne pas poursuivre les pefsonnes
migrantes ayant fait I’objet d’un trafic illicite s’applique uniquement pour ce qui a trait
au trafic illicite et non aux conséquences du trafic. Les Etats sont libres de poursuivre
cette personne sur le fondement d’un statut migratoire irrégulier ou de ‘l’exércice

d’activités illégales, quand bien méme celles-ci sont la conséquence directe de cette

migration irréguli¢re’. Nous sommes donc ici en présence d’une vdéritable
contradiction du P.T.LM dont le contenu doit concilier protection des droits des

personnes migrantes et protection des frontiéres nationales des Etats parties.

28 CNCDH, supra note 46 a la p 34.

> Ibid.

260 P.T.IM, art 5, supra note 21.

261 yernier, « Victimes de la traite », supra note 29 ala p 21.

262 CNICDH, supra note 46 a la p 33.
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Enfin, il convient de relever que le P.T.I.M entretient une certaine ambiguité quant au
fait qu’une personne objet de trafic illicite puisse également étre une victime de la
traite’. A cet égard, larticle 6 du P.T.LM rend implicitement compte de cette
interconnexion en imposant aux Etats d’adopter des mesures conférant le caractére de
circonstances aggravantes des actes incriminés par le Protocole « au fait de mettre en
danger ou de risquer de mettre en danger la vie ou la sécurit¢ des migrants
concernés »*** et « au traitement inhumain ou dégradant de ces migrants, y compris
pour I’exploitation »*®°. Autrement dit, 1’article 6 reconnait que la traite de migrants
peut étre une circonstance aggravante du trafic illicite®®. Pourtant, si le P.T.LM
reconnait que les personnes migrantes peuvent étre des victimes de réseaux de traite, il
n’en demeure pas moins que ses dispositions n’assurent pas une protection a la hauteur
des risques qu’ils encourent, en permettant notamment aux Etats de procéder a leur

renvoi forcé.

1.2.1.3. Bilan

Conceptuellement, il a ét€¢ démontré que 1’intérét protégé par les infractions de traite et
de trafic illicite différe, en ce que 1’un vise a sanctionner une atteinte aux droits
fondamentaux de la personne, alors que I’autre vise a sanctionner une atteinte qui porte
préjudice a 1’Etat. Pour autant, les données actuelles suggérent qu’il peut y avoir en
pratique une imbrication des phénomenes de traite et d’aide a la migration irréguliére,
ce qui peut étre gravement préjudiciable aux personnes migrantes victimes de traite qui

ne sont pas identifiées comme telles, mais simplement considérées comme des

263 Vernier, « Traite des étres humains », supra note 9 ala p 56.
24 p. T.IM, art 6 3) a), supra note 21.
285 Ibid a I'art 6 3) b).

2% Vernier, « Traite des étres humains », supra note 9 dlap 56.
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personnes migrantes non documentées. Ce constat pose plusieurs problemes. D’abord,
les mesures de protection et d’assistance consacrées ne sont pas les mémes et n’obligent
pas les Etats dans les mém/es proportions. La généralité des dispositions de I’article 16
du P.T.I.M donne aux Etats une grande liberté quant a la proportion de garanties qu’ils
doivent offrir aux personnes migrantes présentes sur leur territoire et ne consacre pas
de droit de séjour en cas d’exploitation. Ensuite, ces derniéres seront susceptibles d’étre
appréhendées comme contrevenant aux réglementations relatives a 1’immigration des

Etats et feront donc ’objet, le cas échéant d’une poursuite pénale ou d’une rétention

267

administrative®®’. Les Etats demeurent en effet libres de prioriser la protection de leurs

frontiéres, or il semble difficile de prévenir la traite des personnes migrantes non

documentées si les Etats de transit et de destination concentrent leurs efforts sur leur

présence irréguliére.

La propension des protections consacrées par le P.T.P et le P.T.I.M — dans une moindre
mesure — nous parait faible. Il n’est pas certain que leur mise en place soit effective,
d’autant que les instruments de Palerme ont été congus dans le but de lutter contre les

réseaux criminels transnationaux organisés.

1.2.2. La priorisation d’une lutte contre les réseaux criminels transnationaux

organisés

Le dispositif de Palerme ne semble pas tendre a protéger les victimes des crimes qu’il
prohibe, mais plutét a poursuivre les réseaux de criminalité transnationale. En
substance, cela se traduit tant par la mise en place d’un systtme de poursuite

internationalisée (1.2.2.1) que par I’optimisation des contrdles aux fronti¢res (1.2.2.2).

%7 Ibid ala p 55. Voir aussi Vernier, « Victimes de la traite », supra note 29.
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1.2.2.1. La CCTO et la mise en place d’un systéme de poursuite internationalisé

Tel que son intitulé le suggére, la C.C.T.O est un instrument juridique international
destiné & combattre la criminalité transnationale organisée. Son objet est en effet de
promouvoir la coopération afin de la prévenir et de la combattre plus efficacement®®.
La C.C.T.O a une vocation répressivé : d’une part, elle incrimine des comportements
prohibés de nature transnationale, d’autre part, elle organise et coordonne la répression

269

de ces crimes entre les Etats™ . Pour ce faire, elle met ’accent sur la coopération entre

les services de détection et de répression des Etats — « pierre angulaire de la lutte contre
la criminalité transnationale organisée »*”° — aux fins de détecter et de réprimer les
infractions visées par la Convention. Les mesures envisagées ont trait a 1’échange
d’informations, de personnel ou d’experts, ainsi qu’aux modalités de conduite des

enquétes®’!

. Le P.T.P doit en outre étre interprété conjointement a la C.C.T.O, si bien
que « la lutte contre la traite des étres humains fait partie intégrante de la lutte contre
la criminalité transnationale organisée et s’articule en fonction d’une approche

strictement répressive »*72.

La prévention est quant a elle seulement envisagée a ’article 31 de la C.C.T.O. Il y est
disposé que : « les Etats parties s’efforcent d’élaborer et d’évaluer des projets nationaux
ainsi que de mettre en place et de promouvoir les meilleures pratiques et politiques

3

pour prévenir la criminalité transnationale organisée »°’>. L’emploi du verbe

« s’efforcer » n’impose pas d’obligations aux Etats qui sont plutét encouragés a

, 268 C.C.T.O, art 1, supra note 19.
* Ibid aux art 11, 13, 14, 16, 17, 19, 20, 21, 24, 26 et 28.
270 Plouffe-Malette, supranote 32 a la p 43,
e C.T.O, art 27, supra note 19.
272 plouffe-Malette, supra note 32 alap 35.
2B C.C.T.0, art 31 § 1, supra note 19.
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envisager ces mesures. De plus, nous notons que cela ne doit pas aller & I’encontre des

« principes fondamentaux de leur droit interne »*"*

. Une telle réserve donne la liberté
aux Etats de prioriser leurs intéréts nationaux donnant ainsi peu de perspectives a une
prévention coordonnée et efficace. Il serait pourtant bénéfique d’inscrire 1I’éradication
de mauvaises pratiques ou la lutte contre le crime dans une dynamique préventive, aux

fins notamment d’obtenir des résultats sur le long terme.

Les rédacteurs de la C.C.T.O et de ses Protocoles n’ont pas fait de la prévention, le
levier principal de la lutte contre la criminalité transnationale. Pour étre effective, celle-
ci doit plutdt s’organiser autour de 1’uniformisation des systemes d’enquéte et de
poursuite nationaux, ainsi que de 1’instauration d’une coopération internationale entre
les Etats®”. C’est suivant la méme approche que les Protocoles additionnels organisent
la lutte contre la traite des personnes et le trafic illicite de migrants par un contréle

accru des frontiéres.

1.2.2.2. Les Protocoles additionnels et I’optimisation du controle desfrontiéres

Les rédacteurs des Protocoles additionnels ont placé le contréle des frontiéres au centre
de la lutte contre la traite des personnes, selon la méme configuration que pour le trafic
illicite de migrants. Apparait alors une ambiguité quant & la maniére dont les Etats

doivent lutter contre la traite des personnes migrantes non documentées.

2™ Ibid a lart 31 § 2.

273 plouffe-Malette, supra note 32 a la p 44.
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Le contréle des frontiéres, élément central de la lutte contre la traite des personnes

La partie III « Prévention, coopération et autres mesures » du P.T.P comprend cinq
276

articles dont trois portent sur les mesures aux frontiéres et le controle des documents
La gestion des frontiéres est ainsi placée au cceur de la prévention de la traite des

personnecs.

Le contrdle des documents de voyage est articulé autour de quatre piliers : conception,
sécurité, validité, et 1égitimité. Le but est de renforcer considérablement les contrdles
aux frontieres. Nous remarquons également que la terminologie utilisée a une portée
obligatoire a 1’égard des Etats, contrairement 2 celle utilisée dans le cadre des mesures
de protection et d’assistance a accorder aux victimes. Larticle 12 relatif a 1a « Sécurité
et contrdle des documents » est formulé de maniére impérative puisque « chaque Etat
partic prend les mesures nécessaites, selon les moyens disponibles »*11. Les Etats
doivent étre diligents tant dans la conception des documents de voyage ou d’identité
que lors de la délivrance de ces derniers. La formulation de I’article 13 relatif a la
« Légitimité et validité des documents » est identique puisque « un Etat partie vérifie,
conformément a son droit interne et dans un délai raisonnable, la 1égitimité et la validité
des documents de voyage ou d’identité délivrés ou censés avoir été délivrés en son nom
»7%. Le P.T.P recourt donc & une formulation différente lorsqu’il s’agit des mesures
aux frontiéres, par I’emploi de termes tels que « prendre » ou « vérifier ». Il ne s’agit
en effet plus d’utiliser des termes tels que « s’assurer », « envisager », « tenir compte »
ou « s’efforcer », comme ce fut le cas pour les mesures d’assistance et de protection

des victimes.

2 p.T.P, art 11, 12 et 13, supra note 20.
277 Ibid a I'art 12,

278 Ibid a l'art 13.
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En pratique, ces dispositions se traduisent par la mise en place de « politiques toujours
plus restrictives et exclusives appliquées dans le domaine de I’immigration, qui vont
jusqu’a lincrimination et au placement en rétention des migrants en situation
irréguliére »*”°. Ce contrdle aux frontiéres s’accompagne de mesures qui ne facilitent
ni le regroupement familial ni ’insertion sur le marché du travail des personnes
migrantes, quel que soit leur statut®®’. A I’inverse, ces politiques contribuent a faire

augmenter ’exploitation de migrants®®’.

Elles trouvent une justification dans
I’ambiguité créée par les Protocoles additionnels dans le cas-ou la victime de traite est

une personne migrante non documentée ayant fait I’objet d’une aide & la migration

irréguliere.

L’ambiguité entretenue par les Protocoles en matiére de prévention de la traite de

personnes migrantes non documentées

Les parties III des deux Protocoles additionnels concernant la « Prévention,
coopération et autres mesures » comprennent trois articles rédigés a 1’identique : les
articles 11 relatifs aux « mesures aux frontiéres », les articles 12 relatifs a la « sécurité
et contrdle des documents » et les articles 13 relatifs a la « 1égitimité et validité des
documents ». Si la traite et le trafic font I’objet de deux instruments internationaux
différents, nous constatons que les mesures envisagées pour lutter contre leur
expansion sont identiques et se rapportent & des mesures de gestion des frontieres. Par
conséquent, la correspondance des articles 11, 12 et 13 des deux Protocoles
additionnels 4 1a C.C.T.O entretient une ambiguité sur les mesures a adopter pour lutter

contre la traite et le trafic de personnes migrantes non documentées.

" CDH, Rapport 2015, supra note 171 au para 13.

280 Lévy et Lieber, supra note 59.

81 CDH, Rapport 2015, supra note 171 au para 13.
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\

Ces similitudes peuvent conduire les FEtats a adopter des mesures juridiques
inadéquates, qui porteraient préjudice a ’identification des victimes de la traite,
notamment quand les victimes en question sont des personnes migrantes non
documentées™?. A cet égard, Iarticle 11 des deux Protocoles suggére aux Etats de
renforcer le contréle -aux frontiéres pour prévenir et détecter aussi bien la traite des
personnes que le trafic illicite de migrants®®. Ce controle passe notamment par

I’adoption de mesures nationales prévoyant :

[1]’obligation pour les transporteurs commerciaux, y compris toute compagnie de
transport ou tout propriétaire ou exploitant d’un quelconque moyen de transport,

de vérifier que tous les passagers sont en 8possession des documents de voyages
284

requis pour I’entrée dans 1’Etat d’accueil®®.
Inclure le contr6le des documents de voyage dans la prévention de la traite des
personnes, de la méme maniére que dans la prévention du trafic illicite de migrants,
revient a reconnaitre implicitement que les populations migrantes non documentées
objets de trafic illicite sont aussi potentiellement vulnérables aux réseaux de traite?’.
Les mesures qui sont envisagées pour les protéger passent par un contrdle aux
frontiéres n’excluant pas la possibilité¢ d’un refoulement, y compris pour les victimes
des réseaux de traite non identifiées™. La crainte du refoulement a pour conséquence

d’accroitre les risques d’exploitation des personnes migrantes non documentées dont

les droits ne sont pas respectés par les Etats d’accueil®®’. Dans ce sens, la Rapporteuse

82 CNCDH, supra note 46 a la p 34.

B PpTIM, art 1 181, supra note 21; P.T.P, art 11§1, supra note 20.
B pTIM, art 1 183, supranote 21; P.T.P, art 11§3, supra note 20.
% Vernier, « Victimes de la traite », supranote 29 alap 21. .

%6 Ibid.

%7 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 aux para 3-1-3.
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spéciale sur la traite des étres humains, en particulier des femmes et des enfants,

souligne que :

[1]e fait que les Etats ne reconnaissent ni ne protégent toujours pas les droits de
I’homme des migrants vulnérables et/ou sans papiers favorisent les activités
d’exploitation résultant de la traite des personnes dans les pays d’origine, de
transit et de destination®®,

Eu égard a ce qui a été exposé précédemment, nous considérons que prévoir les mémes
mesures pour lutter contre la traite et le trafic illicite de migrants ne sert pas la
protection des droits fondamentaux des victimes de la traite. A [D’inverse,
opérationnaliser la lutte contre la traite en renforgant les contrdles aux frontiéres a pour
conséquence de faire entrer la lutte contre la traite en résonnance avec la lutte contre

I’immigration irréguliére et ce, au détriment des victimes étrangéres™®.

Si les Protocoles de Palerme ne sont pas des instruments visant & garantir les droits
fondamentaux des victimes des crimes transnationaux qu’ils appréhendent, ils sont les
principaux supports sur lesquels les Etats basent leurs politiques nationales pour lutter
contre la traite d’étres humains et le trafic illicite de migrants. Ces instruments offrent
pourtant peu de protection, notamment parce que la préservation des droits
fondamentaux est rendue plus facultative que contraignante pour les Etats. Cela pose
probléme puisqu’aucun instrument international n’assure spécifiquement la protection
des droits des victimes de la traite de fagon universelle, sans limitation relative au sexe,
a une zone géographique ou aux formes d’exploitation. Il s’agit pourtant de crimes ou
la dignité et ’intégrité physique et morale des victimes sont violées. De plus, les
victimes de traite et de trafic illicite semblent avoir un profil socioéconomique similaire

et empruntent les mémes routes migratoires. Il s’agit souvent de personnes migrantes

8 CDH, Rapport 2015, supra note 171 au para12.

2% Vernier, « Victimes de la traite », supra note 29 alap 19.
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non documentées qui se heurtent aux politiques migratoires restrictives des Etats
d’accueil, alors méme que le morcellement du droit international de la migration dans
plusieurs instruments ne permet pas de prévenir les violations qﬁ’elles subissent. Ce
n’est de surcroit pas une question sﬁr laquelle les Etats souhaitent accroitre les
protections. Au contraire, considérés souvent comme des délinquants ne respectant pas
les lois d’immigration, leur statut dit « irrégulier » prévaut sur le qualificatif de victime
de traite et justifie I’absence de protection effective. La protection des droits
- fondamentaux des personnes migrantes non documentées victimes de traite est alors
laissée a la discrétion des Etats dont les droits nationaux fixeront les garanties qu’ils
acceptent de concéder aux non-nationaux. Il convient désormais de mettre en
perspective ce constat a travers 1’étude des conséquences d’un tel dispositif sur le cas

des femmes migrantes non documentées victimes de traite a des fins de prostitution.
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CHAPITRE 2

LE CAS PARTICULIER DES FEMMES MIGRANTES NON DOCUMENTEES
VICTIMES DE TRAITE A DES FINS DE PROSTITUTION

Le présent chapitre vise & analyser si les protections garanties par les Protocoles de
Palerme peuvent s’appliquer de manicre effective lorsque les victimes sont des femmes
migrantes non documentées. Pour accéder aux protections rattachées au statut de
victime, il est nécessaire que ces femmes soient identifiées en cette qualité. En théorie,
une victime de traite est une personne dont le consentement a été vicié par 1’usage de
moyens coercitifs ou trompeurs a son encontre. Nous verrons que ces concepts peuvent
faire obstacle a I’identification des victimes de la traite, voire conduire les autorités a
appréhender les victimes sur le fondement des activités qu’elles ménent dans le cadre
de leur exploitation (2.2). Dés lors, la victime de traite n’apparait plus « sous une forme
idéale : jeune femme, étrangére, naive, innocente et vulnérable >>29°, mais devient

« suspecte dés que son statut légal (sans-papiers) ou son activité (prostituée) sont

appréhendés »*

1 Ce glissement s’opére sur le fondement des contradictions et
incertitudes consacrées par les Protocoles de Palerme qui portent en définitive
fortement préjudice aux victimes de la traite, notamment lorsque celles-ci sont des

femmes migrantes non documentées®>. La grande marge d’appréciation laissée aux

% Jaksic, supranote 42 alap 127.
! Ibid,

2 yoir Elliott, « Role of Consent », supra note 37.
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Ftats quant aux modalités de reconnaissance de cas de traite donne lieu a des

réglementations qui participent a « la production sociale de 1’absence de victime »2%,

Si le dispositif juridique pénalisant la traite des personnes nous pérait inadapté, sa
critique n’est pertinente que si elle est effectuée au regard d’autres questions telles que
I’immigration, la vprostitution et I’ordre social et sexuelzg{ En effet, le dispositif
juridique de lutte contre la traite des personnes a ét€¢ congu et évolue dans un
environnement ou les systémes de domination patriarcale, économique et raciste
perdurent’. Si le contenu des instruments juridiques de Palerme est fortement
empreint de ces systémes, nous considérons €galement qu’ils sont susceptibles de
participer, de par la maniére dont ils sont rédigés, a I’invisibilité des victimes voire a la

perpétuation de leur exploitation (2.3).

Les victimes de la traite des personnes ne sont pas uniquement des femmes migrantes
majeures. Les hommes et les personnes mineures sont également des victimes de la
traite de personnes. Toutefois, la majeure partie des victimes de traite recensées sont

des femmes®*®. C’

est pourquoi, lors de 1’élaboration des instruments de Palerme, de
nombreux mouvements féministes aux positions divergentes ont participé aux débats
afin d’influencer la maniére dont a notamment été rédigé le P.T.P. Notre analyse ne
peut passer outre I’exposé de leurs positions respectives dont découle une éppre’hension
des victimes dé la traite totalement différente. Leurs positions divergentes ont

notamment fortement influencé la rédaction de I’article 3 du P.T.P qui fournit la

%% Jaksic, supra note 42 a la p 129.
294
45.

1bid aux pp 128-129. Voir également Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note

2% Voir Askola, supra note 45; Poulin, supra note 36; Agathangelou, supra note 68; Ricci, Kurtzman et
Roy, « La traite des femmes », supra note 45.

2% UNODC, « Rapport sur la traite », Introduction, supra note 6.
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définition de la traite des personnes et place le concept de consentement au coeur de sa
qualification. Les dissensions qui opposent ces mouvements féministes se reflétent
dans cette définition qui fait, par conséquent, I’objet d’interprétations divergentes au
sein des organisations féministes et des Ftats. I découlera de cet exposé, notre
positionnemeht théorique sur la question de la traite des femmes migrantes non

documentées (2.1).

2.1. L’appréhension théorique de la lutte contre la traite des femmes a des
fins de prostitution

2.1.1. Débats doctrinaux sur les liens entre la prostitution et la traite des femmes

L’appréhension de la traite des femmes a des fins de prostitution ne fait pas I’objet d’un
consensus au sein des féministes®™’. Au contraire, il existe une controverse sur la
question de savoir a partir de quand nous pouvons considérer que 1’exploitation de la
prostitution d’autrui s’apparente a un cas de traite. Ceci souléve une question plus
fondamentale encore, qui constitue d’ailleurs le point d’achoppement entre les
féministes : I’oppression des femmes est-elle ou non inhérente a la prostitution ? Sur
ce point, une partie de la doctrine considére la prostitution comme potentiellement
« libératrice » pour les femmes, alors qu’une autre paftie de la doctrine la percoit
comme par nature « exploitante »*°°. Si nous pouvons identifier deux grands courants
de pensée qui tentent de répondre a cette question, nous tenons toutefois a préciser des
a présent que chaque analyse présente ses propres nuances. Il nous parait en effet peu
souhaitable de procéder a un classement de chaque analyse dans I’un ou 1’autre courant,
au risque de passer sous silence certains développements qui pourraient servir une

protection plus effective des femmes migrantes victimes de traite, sous prétexte que

7 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 & la p 108.

28 Askola, supra note 45 alap 27.
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Iaffiliation théorique de I’auteur(e) n’est pas la ndtre. Toute précaution gardée et de
mani¢re non exhaustive, nous exposerons dés a présent les postulats et hypothéses de
chacune des deux approches ainsi que leur traduction dans la sphére internationale lors

de ’adoption du dispositif juridique de Palerme.

Une partie de la doctrine considérée comme « libérale » part du postulat selon lequel
les femmes ont la capacité de choisir et de consentir librement a une activité en lien
avec la prostitution®. Ces derniéres disposeraient en effet d’un « droit de se
prostituer ». Selon cette conception, I’oppression des femmes n’est pas pergue comme
étant inhérente a la prostitution puisque seule I’exploitation dans la prostitution I’est.
C’est pourquoi ces auteur(e)s congoivent la prostitution comme étant un « travail du
sexe »%°, Comme tout travail, elles invitent a faire la différence entre la nature de
’activité et ses conditions d’exercice, mais e’galemenf entre la « prostitution forcée »
et la « prostitution volontaire » **'. Il en résulterait une classification entre le travail
sexuel, le travail sexuel d’exploitation et le travail sexuel forcé ou contraint®*. A défaut
de reconnaitre cette classification, les femmes prostituées qui ont « choisi » de recourir
aux pratiques de sexe tarifé pour gagner leur vie ne bénéficieront pas des protections
qui leur sont dues en tant que « travailleuses du sexe ». Leur situation n’en sera alors
que plus précaire. Pour ces raisons, les auteur(e)s préconisent la formation de syndicats

et ’adoption d’une réglementation en accord avec le droit du travail.

La doctrine dite « libérale » défend également I’hypothése selon laquelle il serait

possible de transformer « la vente du sexe en soi oppressive et dominante en une

2% Yoir Parent et al, supra note 62.
3% Ibid.
*%! Toupin, « Analyser autrement la prostitution et la traite », supra note 62.

392 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 alap 123.
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transaction sexuelle commerciale non oppressive et égale » [notre traduction]**. Selon
ces auteur(e)s, ce sont en effet les régimes juridiques nationaux qui tendent a rendre
dangereux le travail du sexe. L’oppression des femmes dans le travail du sexe
résulterait en réalité d’un manque de protections juridiques. Les femmes prostituces,
stigmatisées et discriminées dans leur activité professionnelle, sont vulnérables aux
. dérives des clients et a des conditions d’exercice exploitantes3°4. Les féministes en
faveur de la reconnaissance du « travail du sexe », reprochent a leurs homologues de
véhiculer le message selon lequel la prostitution doit étre abolie, étant par nature
oppressive pour les femmes. Cette approche diviserait les femmes en général entre les
« bonnes » et les « mauvaises » en fonction de la maniére dont chacune méne sa
sexualité, et tendrait 4 accroitre des pratiques stigmatisantes et discriminatoires envers

les « travailleuses du sexe »%.

L’autre partie de la doctrine part du postulat que la prostitution est 1’expression d’un
syst¢tme de domination patriarcal, reposant sur des inégalités structurelles entre les

0 : J ) r .
sexes’® et les régions économiques du monde®”’

. Autrement dit, la prostitution serait
la pire forme d’oppression patriarcale et intrinséquement exploitante. L’égalité entre
les sexes ne serait alors possible que si nos sociétés se libérent des pratiques de sexe
tarifé. Par ailleurs, ces auteur(e)s remettent en cause la notion de consentement a la

prostitution, qu’elles jugent inopérante : selon elles, une femme ne consent pas « de

3% Ibid 3 1a p 26.
3% Ibid.

3% Askola, supra note 45 & la p 26 ; Jaksic, supra note 42 a la p 133 ; voir également Parent et al, supra

note 62.
3% Voir Audet, supra note 61.

*%7 Voir Guillemaut, « Victimes ou actrices », supra note 59.
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maniére libre et éclairée » & vendre des services sexuels’®. Ce courant de pensée met
également en exergue le lien entre prostitution et capitalisme. Elles dénoncent 1’essor
d’une industrie du sexe qui ne pourrait prospérer sans la marchandisation du corps des

femmes®’.

Souvent rangées aux rangs des féministes « radicales » et/ou « abolitionnistes », celles-
ci sont accusées de confondre danger et dépravation des femmes prostituées®'®, de
considérer a tort que toutes les femmes prostituées sont victimes de traite faisant ainsi
I’amalgame entre prostitution internationale et traite des femmes, mais également de
brouiller la compréhension des phénomeénes de traite et de migration des femmes®''. Il
leur est également reproché de nier I’expérience subjective de certaines femmes
prostituées en les reléguant au rang de simples victimes aux prises avec un systéme

312 A notre sens, ces raccourcis sont dangereux car ils ne font

prostitutionnel exploitant
pas état d’une question sociétale essentielle soulqvée par ce courant de pensée. En effet,
le mouvement dit « abolitionniste » analyse la prostitution a la lumiére de la question
de I’égalité des sexes, mais également comme un moyen de perpétuer les systémes de
domination patriarcale (des homrﬁes sur les femmes), économiques (des pays du Nord
économique sur les pays du Sud économique) et racistes (nationaux versus immigrants)
dans nos sociétés®'?. Ainsi, si tous les cas de prostitution de femme migrante ne tombent

pas sous la qualification de traite tel que définie dans le Protocole, il n’en demeure pas

*%® Elliott, « Role of Consent », supra note 37  la p 109. Voir également Poulin, « Les enjeux du
Protocole », supra note 36.

3% Voir Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36. Voir également, Ricci, Kurtzman et Roy,
« La banalisation de la prostitution », supra note 45.

319 yaksic, supra note 42 a lap 132.
3 Toupin, « Analyser autrement la prostitution et la traite », supra note 62 aux pp 157-159.
*12 Ibid aux pp 161-162.

31 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 au para 2.5.1.
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moins que considérer qu’il soit normal que les femmes migrantes pergoivent la
prostitution comme un moyen d’émancipation ou d’évitement de la misére n’est en rien
une réponse satisfaisante. De la méme maniére, refuser la reconnaissance du statut de
victime de traite au motif qu’une femme migrante a consenti 4 un acte qui facilite sa
migration, sans égard pour la finalité de celle-ci, tend a passer sous silence le contexte

dans lequel ce consentement a été donné*"*.

Toutefois, il convient de nuancer ces visions polarisées de la prostitution et de la traite
des femmes souvent présentées comme antinomiques et irréconciliables’!®. En effet,
nous remarquons que ce qui importe aux auteur(e)s féministes demeure la sécurité des
femmes. Elles reconnaissent toutes qu’aujourd’hui les conditions dans lesquélles se
déroulent les activités de I’industrie du sexe sont précaires et compromettent le bien-
étre physique et mentale des femmes®'®. Chacun de leurs développements trouve des
justifications dans les parcours de vie de femmes prostituées, tels qu’ils leur ont éfé
rapportés lors d’enquétes de terrain ou d’entrevues. Ces enquétes démontrent que les
femmes vivant I’expérience de la prostitution ont des profils multiples et ne pergoivent

pas de maniére uniforme 1’activité prostitutionnelle®"’.

2.1.2. Débats entre le Global Alliance Against Traffic in Women (G.A.A.T.W) et
la Coalition Against Traffic in Women (C.A.T.W) lors de ’adoption de la
C.C.T.O et de ses Protocoles

Les deux positions théoriques précédemment exposées, qualifiées souvent de

« dichotomie inconciliable »*'%, ont eu des implications au moment de 1’élaboration de

314 Ibid au para 2.2.
315 Jaksic, supranote 42 alap 132.

316 Askola, supra note 45 & la p 27.

317 Voir Guillemaut, Cabiria, supra note 59.

*1® Jaksic, supra note 42 alap 132.



75

la déﬁniﬁon juridique de la « traite » dans le P.T.P. En effet, ce désaccord entre les
féministes a été porté devant les instances internationales par deux coalitions — le
Coalition Against Trafficking in Women (CATW) et le Global Alliance Against Traffic
in Women (GAATW)*" — lors des négociations du traité. Ces deux coalitions ont
participé aux débats houleux sur la valeur du consentement et des moyens coercitifs ou

trompeurs dans la caractérisation d’une situation de traite.

On considére généralement que le CATW percoit le consentement & la prostitution
~ comme étant inopérant et que toutes les femmes recrutées ou transportées a cette fin,
sont victimes de traite®”°. Ainsi, il importe peu que ces derniéres consentent ou non 2
’acte prostitutionnel ou aux conditions dans lesquelles celui-ci a lieu, puisque celan’a
aucune conséquence sur la reconnaissance de leur qualité de victime de traite.
Autrement dit, la migration a des fins de prostitution doit étre englobée dans le
phénomene de traite®”!, sans qu’une distinction entre prostitution « volontaire » et
prostitution « forcée » ne soit établie’??. S’il est clair que beaucoup de femmes
étrangéres sont forcées d’intégrer des réseaux de prostitution suite & une migration
assistée, puis sont victimes d’exploitation sexuelle, il n’en demeure pas moins que cette
position ne permet ni de rendre compte, ni d’analyser les expériences des femmes qui

323

ont migré dans la perspective de se livrer a des pratiques de sexe tarifé’ ou qui disent

avoir fait le choix, une fois présente sur le territoire, d’y recourir’>*.
2

*!® Louise Toupin, « La scission politique du féminisme international sur la question du “ trafic des
femmes ” : vers la “ migration ” d’un certain féminisme radical ? » (2002) 15:2 Recherches Féministes
9 [Toupin, « La scission politique du féminisme international »].

32° Elliott, « Role of Consent », supra note 37 aux pp 109-110.

321 Askola, supra note 45 a lap 33.

322 Toupin, « Analyser autrement la prostitution et la traite », supra note 62 a la p 157. Voir également

Toupin, « La scission politique du féminisme international », supra note 319.

323 Tel que rapporté dans Oso Casés, supra note 59.

324 Tel que rapporté dans Lévy et Lieber, supra note 59.
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On considere généralement que le GAATW percoit a I’inverse la prostitution comme
n’étant ni une activité exploitante en tant que tel, ni nuisible aux femmes***. Ce groupe
milite pour I’établissement d’une distinction entre les femmes pour qui la prostitution
résulte d’un choix, et celles qui ont été trompées ou contraintes de se livrer a des

326, Ainsi, le GAATW condamne le travail sexuel exercé dans

pratiques de sexe tarifé
des conditions d’exploitation et la traite des femmes a des fins de prostitution forcée,
le but étant de ne pas infantiliser les femmes qui ont choisi la prostitution comme voie
d’émancipation sociale et économique®?’. Il en résulte qu’une femme ayant sollicité un
passeur ou un recruteur aux fins de s’introduire sur le territoire d’un Etat pour exercer

la prostitution, ne pourrait étre reconnue comme étant une victime de la traite, peu

importe si les conditions d’exercice sont exploitantes.

Cette position a donc également ses limites. D’une p‘art, celle-ci résulte d’une
conception « libérale » et « occidentalisée » du choix, selon laquelle les femmes sont
en pleine capacité d’agir de maniére libre et éclairée, sans que des contraintes
extérieures puissent influencer leur décision de migrer aux fins de se prostituer’2®. En
effet, la marge de liberté dont disposent ces femmes n’est pas aussi grande qu’il n’y
parajt et beaucoup de facteurs extérieurs tels que la pauvreté, la guerre, les pressions
familiales ou culturelles peuvent constituer des contraintes qui conditionnent le choix
de migrer aux fins de prostitution®*’. En définitive, le GAATW a tendance & occulter

le contexte dans lequel ces choix s’opérent.

*2% Toupin, « La scission politique du féminisme international », supra note 319 aux pp 12-16.
32 Ibid.
%7 Ibid.

%23 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 aux pp 66, 104.

32% Askola, supra note 45 alap 27.
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Ces dissensions doctrinales rapportées par ces deux coalitions lors de la rédaction du-

Protocole de Palerme relatif a la traite des personnes n’ont pas été sans conséquence.

En premier lieu, il a été difficile d’obtenir un consensus clair sur « le caractére impératif
ou facultatif de I’emploi des moyens de coercition a ’encontre d’une personne
majeure »*>° lorsque celle-ci est sujette & I’acte matériel de traite. De ce fait, il persiste
certaines interrogations sur la question du consentement de la victime a I’acte de traite.
S’il est clair que celui-ci doit étre vicié par I’auteur de I’infraction, il n’est pas précisé
si la victime doit apporter la preuve qu’elle n’a pas « consenti » & I’acte de traite ou s’il
revient aux autorités de le faire dés lors que la victime invoque la contrainte®'. De
méme, les instruments ne fournissent aucune indication ni sur le degré de coercition
exigé, ni sur le moment ou la coercition doit étre appréciée durant le processus de traite

(au départ, en transit ou a 1’arrivée)**>.

En second lieu, les débats autour de la signification d’« exploitation sexuelle » ont
empéché qu’une définition juridique claire et univoque soit consacrée dans le P.T.P.
Les rédacteurs devaient déterminer si la prostitution et ses activités connexes devaient
étre considérées comme étant par essence une « exploitation sexuelle » ou si seules les
activités menées dans des conditions d’exploitation le sont®>. En définitive, les
rédacteurs ont décidé d’opter pour une énumération non limitative des formes
d’exploitation, mentionnant notamment « 1’exploitation de la prostitution d’autrui » (et

non « la prostitution d’autrui ») ainsi que « d’autres formes d’exploitation sexuelle »***

9 CNCDH, supra note 46 a la p 42.
331 Ibid aux pp 162-163.
32 yoir Mishra, supra note 53.

3% CNCDH, supfa note 46 a la p 42 (la Commission s'appuie sur les travaux préparatoires du Protocole).

34 p.T.P, art 3 a), supra note 20. -
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(sans plus de précision). Le but des négociations était avant tout d’obtenir un consensus
international sur la définition juridique de la traite et d’obtenir ainsi une large

335

ratification de la part des Etats®>®. L’insertion de 1’expression « exploitation » sans que

celle-ci ne soit définie, laissait d’abord la liberté aux Etats de déterminer dans leurs

33 Pour

ordres juridiques internes ce qu’ils considéraient stre de I’exploitation sexuelle
les pays réglementaristes comme le Pays Bas dans lequel la prostitution est légale, la
notion d’exbloitation permettait d’écarter la qualiﬁcatioh de traite dans le cas ou la
femme prostituée bénéficie de sa propre prosﬁtution33 7. Pour des pays ot la prostitution
n’est pas légale, comme les Etats-Unis, le terme « exploitation » ne fait pas obstacle &
la caractérisation d’un cas de traite, méme lorsque la victime tire un bénéfice de sa
propre exploitation®*®. Toutefois, ’insertion du terme « exploitation » suggére une
certaine aliénation de la victime dans la finalité poursuivie par I’acte de traite. Si celle-
ci ne parait pas €tre « soumise » ou « malmenée » dans I’activité a laquelle le trafiquant
I’a destinée, la reconnaissance de sa qualité de victime d’acte de traite risque d’étre

compromise®>’.

Il convient désormais de nous positionner au sein de ces différentes approches
théoriques : si le CATW rejoint I’idée selon laquelle la prostitution renforce la position
subordonnée des femmes**’, le GAATW pergoit a I’inverse la prostitution comme une

sphere dans laquelle les femmes font des choix libérateurs concernant leur vie et leur

33 CNCDH, supra note 46 4 1a p 46.
36 Ibid a la p 43.

337 CNCDH, supra note 46 a la p.43 (la Commission s'appuie également sur les travaux préparatoires du
Protocole). :

3% Mishra, supra note 53 2 lap 8.

33 Sur cette question, voir infra au para 2.2.1.2 du présent travail sur les ambiguités du terme
« exploitation » qui n’a aucune définition dans 1’ordre juridique international.

340 Askola, supra note 45 a lap 27.
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sexualité’*'. Sinous ne nions pas la capacité de choix de ces femmes, nous partageons
le point de vue selon lequel la prostitution s’inscrit dans un ordre sexuel patriarcal et

de facto oppressif pour les femmes.

2.1.3. Approche théorique retenue dans ce travail

L’ancienne Rapporteuse spéciale des Nations Unies sur la traite des personnes, Sigma

Huda, affirmait que :

Mon expérience et mes enquétes a titre de Rapporteuse spéciale au cours des
deux derniéres années indiquent clairement que la grande majorité des actes de
prostitution se font par I’entremise d’un ou de plusieurs des moyens illicites
décrits dans le Protocole et, par conséquent, font nettement partie de la traite des
personnes>*?, *

A cet égard, nous considérons que le développement de I’industrie du sexe et des
activités y afférentes, notamment la prostitution, joue un role fondamental et non
négligeable dans ’expansion du phénoméne de la traite des femmes migrantes®*. De
plus, accroissement de la demande de services sexuels dans les pays occidentaux et
sa banalisation dans 1’opinion publique contribuent a rendre invisibles les situations de
traite. Il nous parait alors dangereux d’écarter une présomption de cas de traite sous
prétexte Que ces femmes ont consenti soit & une migration aux fins de prostitution, soit

a une prostitution dite « volontaire » une fois leur migration achevée®*.

Dans le cas d’une migration consentie aux fins de prostitution, nous pensons

qu’appliquer la conception libérale du consentement & des personnes migrantes dont

! Ibid,
**2 Huda, supra note 44 aux pp 63-64.
** Ibid.

3% Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 au para 2.2.
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les conditions de vie sont précaires est une forme d’hypocrisie des pays occidentaux**’

Sans qu’il soit question de nier I’agentivité de ce groupe®*®, une conception trop rigide
du « libre choix » peut porter lourdement préjudice a une protection effective de leurs
droits fondamentaux®*’. La migration consentie aux fins de prostitution est en effet
analysée sous le prisme du travail migratoire, au risque d’occulter tant les situations ou
ce choix résulte d’une contrainte extérieure (qu’ellé soit d’ordre économique, culturelle
ou familiale) que les éituations ou ’activité se révele au final étre d’une nature autre

que celle espérée®*®

- Nous refusons également de reprendre la distinction entre prostitution « volontaire » et
prostitution « forcée » pour déterminer si la finalité de I’acte de traite — I’exploitation
— est bien présente. 11 est fort probable que cette distinction risque de rendre invisibles
des situations de traite ou la femme ne parait pas étre contrainte de maniére ﬂagrante a
une prostitution « forcée ». Cette distinction suggére que la 'Victime ne doit pas avoir
le choix de se prostituer, or le consentement ou le « libre choix » ont une portée relative
lorsqu’il est question de la migration féminine®*. Ainsi, cette distinction pourrait
mener les autorités a des conclusions trop hétives qui occulteraient le lien existant entre

traite et prostitution et compromettraient ainsi I’identification des victimes.

Enfin, si nous ne pouvons nier le fait qu’il existe aujourd’hui une migration féminine

350

(forcée ou non) aux fins de prostitution (ou activités connexes)™", il nous est difficile

*** Elliott, « Role of Consent », supra note 37 & la p 106.

8 Ibid. Voir également Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 aux pp 11-12.
*47 Askola, supra note 45 a lap 41.

*** Voir infra au para 2.1.1 du présent travail.

** Ibid.

*%% Voir Guillemaut, Cabiria, supra note 59; Oso Casas, supra note 59; Lévy et Lieber, supra note 59;
Lamboley et al, supra note 59.
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de cautionner le fait qu'une femme migrante, en situation souvent irréguliére, n’ait
d’autres choix que de se livrer a ce type d’activité lorsqu’une fois arrivée dans 1’Etat
de destination, elle s’apercoit que ses perspectives de gains économiques sont si faibles

qu’elle tirera un avantage a vendre des services sexuels®>!

. Cela revient a normaliser le
fait que la migration féminine repose en partie sur une marchandisation grandissante
du corps des femmes (souvent étrangéres) dans nos sociétés®, or ceci n’est pas
acceptable en termes d’égalité des sexes. Au contraire, la banalisation de
I’appropriation de leur corps dans I’industrie du sexe maintient et perpétue un ordre

patriarcal oppressif>>>.

Notre propos ne remet en aucun cas en cause la paroIe des femmes migrantes. Au
contraire, il nous parait indispensable de contester un dispositif juridique qui, de par
I’idéologie dont il est empreint, ne permet pas aux femmes migrantes non documentées
de faire entendre leurs voix dans un environnement égalitaire, dépourvu de toute
domination masculine, économique ou « raciale ». Reconnaitre que la prostitution des
femmes migrantes est un travail 1égitime et digne reviendrait & normaliser et a rendre
acceptable le fait qu’elles alimentent aujourd’hui le marché du sexe occidental. De
méme, aborder la question de la traite d’étres humains sous 1’égide du travail migratoire
risquerait d’occulter le fait qu’il s’agit avant tout d’un probléme en lien avec les
systémes de domination Nord-Sud dont la dimension potentiellement néocoloniale et

« raciste » est susceptible d’avoir un impact sur les mesures envisagées pour y pallier.

I s’agit désormais d’analyser si les instruments de Palerme contiennent des

mécanismes juridiques aptes a protéger de mani¢re adéquate les femmes migrantes non

**1 Voir notamment Lévy et Lieber, supra note 59.

332 Yoir Agathangelou, supra note 68.

3% Ricei, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45. Voir également Askola,

supra note 45.
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documentées, ‘lorsque celles-ci sont victimes de traite & des fins de prostitution. La traite
de personnes est un crime transnational qui fait des millions de victimes chaque
année®>*. Pourtant, trés peu de cas sont portés en justice et trés peu de condamnations
sont donc prononcées a l’éncontre des trafiquants. Les victimes ne sont jamais rétablies
dans leurs droits du fait du préjudice qu’elles ont subi*>. En matiére pénale, il ne peut
y avoir de crimes sans victime. Dés lors, nous demandons si 1’obstacle principal a une
lutte effective contre la traite des femmes migrantes ne réside pas dans I’incapacité des
autorités a identifier les victimes (2.2). Cette analyse nous conduira a envisager le
probléme de la traite des femmes migrantes non documentées au regard des différents
systémes de domination (patriarcal, économique et raciste) qui régissént les rapports
sociaux. Dans ce cadre, nous verrons que 1’appréhension juridique de la traite ignore
les systémes d’oppression croisés qui résultent de ces rapports de domination, voire les

perpétuent. Cela a pour conséquence d’écarter les femmes migrantes des dispositifs de

protection auxquelles elles peuvent prétendre en tant que victimes de traite.

2.2. - L’identification des femmes migrantes victimes de traite 2 des fins de |
prostitution : un probléme central

L’identification des victimes de la traite n’est possible que si les autorités sont en
mesure de percevoir des faits d’exploitation qui résulteraient d’un processus de traite.
Selon les termes de ’article 3a) du P.T.P, les autorités doivent détecter les situations
ou le consentement de la victime a été vicié¢ par des moyens coercitifs, sans quoi
I’infraction de traite n’est pas constituée. Apres avoir analysé dans quelle mesure le
concept juridique de consentement peut poser probléme et réduirev le champ
d’application du dispositif (2.2.1), nous verrons qu’il se traduit en pratique par un

déficit d’identification des victimes (2.2.2).

334 UNODC, « Rapport sur la traite », Introduction, supra note 6.

3% CNCDH, Introduction, supra note 46.
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2.2.1. Le consentement, une notion juridique controversée placée au cceur du
processus d’identification '

La qualification de traite ne peut étre retenue que s’il est prouvé que 1’acte de traite a
été opéré en viciant le consentement de la victime. Pourtant, comme le souligne Elliott,
la détermination d’un consentement valide est intrinséquement problématique lorsque
célui-ci s’exprime dans un contexte de migration et de traite®®® (2.2.1.1). Cette
détermination est d’autant plus difficile que souvent le consentement est apprécié par
les autorités au moment de I’exploitation, lorsque la victime est sous I’emprise du
trafiquant, alors méme que le consentement a I’exploitation est en théorie inopérant dés

lors que la victime a fait I’objet d’un acte de traite (2.2.1.2).

2.2.1.1. Le consentement vicié, une condition sine qua non a la qualification d’acte

de traite

L usage de moyens coercitifs dans l’acte de traite

La traite de personnes est 1’acte qui facilite et a pour but 1’exploitation, mais ce n’est
pas en soi 1’exploitation. Dans le P.T.P, I’acte de traite renvoie au « recrutement, le
~ transport, le transfert, 1’hébergement ou ’accueil de personnes »>>'. Pour qu’il s’agisse
de traite, le trafiquant doit obtenir le consentement de la personne audit acte en usant
de moyens coercitifs ou trompeurs, a savoir « la menace de recours ou le recours a la
force ou a d’autres formes de contrainte, par enlévement, fraude, tromperie, abus

d’autorité ou d’une situation de vulnérabilité, ou par 1’offre ou ’acceptation de

3% Elliott, « Role of Consent », supra note 37 alap 93.

B¥TpTP at3 a), supra note 20.
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paiements ou d’avantages »°%, Autrement dit, il y a traite si le consentement de la
victime a été vicié au moment ou intervient « 1’acte de traite » et non au moment de

I’exploitation®®. A ce stade du processus de traite, le consentement est en théorie
inopérant®®®. A I’inverse, le P.T.P précise qu’aucun moyen coercitif ou trompeur ne
doit étre utilisé pour que I’infraction de traite soit constituée lorsque les victimes sont
des enfants®'. Le consentement est donc un concept juridique indifférent concernant
la traite des enfants. Aucune preuve y relative ne doit étre rapportée pour que
I’infraction soit constituée. Selon un raisonnement a contrario, cela signifie que
concernant la traite des personnes majeures, il faille apporter la preuve d’une forme de
coercition ou de tromperie, ou d’abus d’autorité ou de position de vulnérabilité pour
que la qualification de traite soit retenue au sens du Protocole®®. L alinéa c) de I’article
3 du P.T.P consacre, de fagon insidieuse, ’exigence de la preuve d’un consentement

absent ou vicié a I’acte de traite, sans quoi I’infraction de traite ne peut étre retenue.

Nous voyons deux limites a cette définition. D’une part, la portée du consentement
dans le cadre du processus de traite n’est pas aussi limpide que le suggere la définition.
Il est en pratique souvent difficile de déterminer & quel moment le consentement a été
vicié : celui-ci doit-il étre apprécié avant, pendant ou apres 1’acte de traite ? Aucune

précision n’est donnée ou communément admise a ce sujet’®

. D’autre part, il n’est pas
dit si le consentement est considéré comme vicié lorsque qu’une personne consent a un

acte de traite mais est trompé sur 1’exploitation qui s’en suit. Par conséquent, il nous

3 Ibid.

*% CNCDH, supra note 46 a lap 31.

0 p TP art3 b), supra note 20.

31 Ibid & l'art 3 c).

362 poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 aux pp 96-97.

363 Elliott, « Role of Consent » supra note 37  la p 63. Voir également Mishra, supra note 53.
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parait nécessaire de « déterminer ce  quoi I’individu doit consentir, et 4 quel moment

le consentement doit étre donné pour qu’il soit valide » [notre traduction]*®*.

La premiére limite énoncée renvoie 2 la difficulté d’appréhender le consentement dans
le cadre d’un phénomene aussi complexe que la traite. Lors d’une migration, I’acte de

traite et ’exploitation qui en découle peuvent arriver plus tard dans le processus

365

migratoire, notamment durant le transit ou a ’arrivée™". A titre d’exemple, une femme

non documentée qui fait le choix de migrer et dont le consentement n’est pas vicié a ce

stade de la migration, peut trés bien étre victime d’un acte de traite et d’une activité

exploitante durant son transit (ex : le cas des marchés aux esclaves en Libye®®

367

Joua
I’arrivée (ex : le cas de la servitude pour dette™"). Il y a un consentement initial a la
migration - migration qui expose les femmes a des risques d’exploitation subséquente.
Dans ce cas, I’exigence d’un consentement vicié peut étre problématique puisque la
dimension coercitive ou trompeuse peut étre beaucoup plus insidieuse que le suggére

la définition.

La seconde limite renvoie au cas ou la femme migrante consent & I’acte de traite en

sachant qu’elle devra probablement se prostituer ou effectuer des travaux domestiques,

368

mais en ignorant ou étant trompée sur les conditions d’exercice de ces activités™". Dans

364 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 a la p 63.
385 Mishra, supra note 53 alap 18.
36 OIM, « L’OIM découvre un marché aux esclaves », supra note 2.

37 Dans les cas de servitude pour dette, les personnes migrantes non documentées recourent souvent &
des facilitateurs d’aide a la migration irréguliére, communément appelés « passeurs ». Dans ce cadre,
elles contractent des dettes qu’elles sont dans 1’obligation de rembourser & I’arrivée. Souvent, les
sommes attendues ne sont pas celles exigées a Iarrivée et les victimes se trouvent liées a des réseaux
qui maintiennent aux fins d’exploitation, jusqu’a ce qu’elles soient en mesure de rembourser leur dette.

3% Elliott, « Role of Consent », supra note 37 & la p 61. Voir également les propos rapportés par 'OIM
concernant le contexte dans lequel les femmes nigérianes sont exploitées sexuellement a leur arrivée,
dans OIM, « Migrants exploités sexuellement », supra note 5.
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ce cadre, il n’y a pas eu de trompérie quant a la nature du travail mais plutét quant a
ses conditions d’exercice®®. Autrement dit, I’exploitation n’est pas celle attendue par
la femme migrante qui consent a I’acte de traite aux fins de rendre possible sa
migration®”. Dans ce cas précis, il s’agit de déterminer si nous considérons que la
qualiﬁcation de traite peut étre retenue dans la mesure ou la personne a été trompée sur
les modalités de sa propre exploitation et non sur 1’acte de traite en lui-méme. En
pratique, le fait qu’elle ait consenti a Sa migration et qu’elle ait recouru 4 un tiers pour
faciliter son transit, la rend plus susceptible de rentrer dans le cadre juridique du trafic

371

illicite de migrants®"". La frontiére est ici poreuse puisqu’il y a un consentement initial

de la victime, invalidé par la tromperie.

Ainsi, I’inclusion d’une liste de « moyens » sans lesquels la reconnaissance d’une
situation de traite est impossible compromet l’identification des victimes. Si un
« moyen » spécifique n’est pas identifi€¢ comme ayant été utilisé pour vicier le
consentement de la victime, celle-ci pourrait ne pas étre considérée comme ayant été
une victime de la traite®”. Par conséquent, lorsqu'aucune preuve objective, de
coercition par exemple, n'est évidente, I’identification de la victime devient
* intrinséquement problématique®”®. En outre, ces limites questionnent la pertinence
d’exiger que de tels « moyens » soient utilisés dans la mesure od la traite est un
phénomeéne complexe au sein duquel la portée de la coercition ou de tromperie sont

374

difficilement saisissable®”". En effet, il a ét¢ constaté que « le manque apparent de

%% Eliott, supra note 37 2 1a p 63.
37 Mishra, supra note 53 a lap 4.
7 Ibid.

372 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 ala p 59.

37 Ibid 3 1a p 60.

3 Ibid 3 la p 129.
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coercition ou d’autres ‘moyens’ rend 1’activité a premiere vue consensuelle pour les

adultes » [notre traduction]’”.

Enfin, nous nous demandons en quoi, dans le cas de la traite des personnes, le fait d’étre
une victime mineure occasionne une différence de traitement avec une victime majeure.
La victime mineure n’a en effet pas a apporter la preuve qu’elle n’a pas consenti a I’acte
de traite. En pratique, une femme mineure « consentante » a 1’acte de traite peut accéder
au statut de « victime », alors méme qu’une femme majeure « consentante » a I’acte de

traite ne le peut pas376

. Au contraire, elle aura le statut de femme migrante en situation
irréguliere alors que son intégrit¢ physique et morale risque d’étre tout autant
compromise que la femme mineure. Le Protocole consacre donc un statut différent, a
situation semblable. Nous tenons & relever, dés a présent, que cette différence de statut
permet de ne pas compromettre la mfgration féminine aux fins de prostitution dans les
pays occidentaux, phénomeéne migratoire indispensable a la survie de I’industrie du

SCXC3 77.

Si ’exigence d’un consentement vicié est nécessaire a la qualification d’un acte de
traite, nous avons vu que la portée de ce concept connait des limites pratiques
inhérentes a la complexité du phénomeéne de traite. A ce cohstat, nous relevons une
limite supplémentaire non considérée par le Protocole : la coercition de circonstances,

dont il sera maintenant question.

37 Ibid.
37 Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 aux pp 96-97.

37 Voir infra au para 2.3 du présent travail.
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La non prise en compte de la coercition de circonstances

La reconnaissance d’une situation de traite dépend de la dimension coercitive ou
trompeuse de I’acte de traite. L.’usage de la force, de la tromperie, de la menace ou
1I’abus d’une situation de vulnérabilité doivent étre explicitets pour que 1’acte ne soit pas
considéré comme consensuel. Cette exigence renvoie a une conception trés libérale du
consentement qui pose le postulat selon lequel tous les étres humains disposent d’une
méme capacité de choix, qu’ils exercent de facon libre et éclairée®”®. 11 s’en suit que
I’individu est responsable des conséquences de ses choix dans la mesure ou celui-ci
« ale droit de faire des choix autonomes et de faire face aux conséquences de ces choix

si elles tournent mal » [notre traduction]®”.

Si cette conception a le mérite de ne pas nier ’agentivité des individus, elle tend
également & imposer ’idée selon laquelle tous les étres humains évoluent dans un

environnement ot I’égalité de fait est totale®®

. Or comment apprécier la signification
et la portée du choix exprimé par deux individus évoluant dans un contexte différent ?
Les motivations qui animent ce choix ne sont alors sensiblement pas les mémes. Partir
du postulat inverse fait fi des disparitions économiques, sociales, culturelles et
politiques qui frappent les individus, qu’ils soient ressortissants d’un méme Etat ou
non®®!, L’idée selon laquelle les individus disposent d’une « liberté de choix » qu’il

convient de respecter est donc faillible dés lors que ces mémes individus sont inégaux

au moment ou cette liberté s’exprime.

378 Elliott, « Role of Consent » supra note 37 & la p 104.
3P Ibid.
3% Askola, supra note 45 alap 41.

¥ Ibid.
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Dans le cadre du phénomene de traite o les victimes sont recrutées dans les pays du
« Sud économique » aux fins d’étre exploitées dans les pays du « Nord
économique »82, il nous parait hypocrite de considérer que les ressortissants de ces
Etats jouissent d’une égalité de fait. La plupart des victimes de traite se trouvent dans
une situation de précarité¢ économique extréme, & laquelle s’ajoutent souvent des

pressions sociales, culturelles ou politiques3 83 Face a ces pressions, il nous est difficile

de considérer que le consentement puisse étre un critére adéquat apte a rendre compte’

de maniére qualitative des choix des victimes dont les alternatives sont limitées. Dans
ce cadre, la nécessité de survivre pousse les individus & consentir a des actes auxquels
ils n’auraient certainement - pas consenti s’ils avaient évolué¢ dans un autre

environnement nanti>>*.

De ce constat, il nous parait pertinent d’inclure le concept de « coercition de
circonstances »**> dans la compréhension du phénomeéne de traite. Les circonstances
dans lesquels les individus évoluent peuvent peser sur leurs choix de fagon insidieuse,
voire les conditionner. Par conséquent, une activité n’est consensuelle qu’en ce qu’elle
parait étre 1’expression d’un choix individuel : si I’on s’attarde sur les circonstances

qui entourent ce choix, sa portée voire sa validité peuvent étre discutées’®

. En ce sens,
la coercition de circonstances devrait étre considérée comme un moyen pouvant vicier
le consentement d’une victime a I’acte de traite. Celle-ci est multidimensionnelle en ce

qu’elle peut prendre la forme d’une coercition économique (pauvreté, famine, maladies

382 UNODOC, « Rapport sur la traite », Introduction, supra note 6.

38 Voir les expériences rapportées dans les développements de Guillemaut, Cabiria, supra note 59;
Lamboley et al, supra note 59; Lavaud-Legendre, supra note 59; Lévy et Lieber, supra note 59; Oso
Casas, supra note 59.

3 Ibid.

%% Elliott, « Role of consent », supranote 37 a la p 66.

386 Elliott, « Phd - Role of Consent », supra note 54 alap 142,
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etc.)’®, sociale (inégalités entre les sexes, violences contre les femmes)®*®®, politique

(conflits armés, instabilités politiques, régimes dictatoriaux, violations des droits

389

humains)™, mais également culturelle (pressions familiales pour assurer la survie de

la famille)*". Ces formes de coercition ne sont pas exclusives et peuvent également
s’imbriquer. A titre d’exemple, nous retiendrons le cas des femmes nigérianes qui sont
recrutées aux fins de se prostituer dans les pays européens®’. Le processus débute
souvent par la pression d’un membre influant de la famille ou de la communauté. Ces
femmes développent progressivement le sentiment que pése sur elles la responsabilité
d’assurer la survie de leur famille ou & I’inverse, de libérer leurs familles du poids
économique qu’elles représentent. S’amorce alors tout un processus d’enrdlement de
ces femmes dans les réseaux de proxénétisme avec 1’inclusion de rites qui confére une

dimension symbolique a leur soumission’®.

En conclusion, il nous parait indispehsable de retenir la qualification de traite alors
méme qu’aucune preuve de force physique ou de coercition n’est apparente®”>. Une
| activité ne peut étre considérée comme consensuelle si elle est le résultat d’un choix
fait entre des alternatives indésirables’®*. 11 est donc indispensable de s’interroger

d’abord sur le contexte entourant la décision. La question de savoir sij celle-ci a été

3% Ibid aux pp 27-32.
%8 Ibid aux pp 32-33.

3% Voir CDH, Rapport 2015, supra note 171 au para 12.

390 Lamboley et al, supra note 59 alap 33.

391 Lavaud-Legendre, supra note 59.

%2 Ibid. Voir également OIM, « Migrants exploités sexuellement », supra note 5.

3% Elliott, « Role of Consent », supra note 37 alap 67.

% Ibidalap 95.
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prise librement et en connaissance de cause®® ne se pose que dans un second temps. A
ce stade, il importe plutét d’analyser « la nature de la prise de décision, et non sa

qualité » 20

. Autrement dit, le caractére « bon », « mauvais » ou « prévisible » de la
décision demeure impertinent. Ainsi, nous nous positionnons en faveur d’une
appréciation circonstancielle du consentement a I’acte de traite. Si cette approche ne
nie pas la valeur du consentement, elle vise surtout a ne pas le placer au cceur du
processus d’identification d’un acte de traite. Cela nous parait appropri¢ dans la mesure
ou ce dernier est en pratique souvent apprécié, a tort, au moment de I’exploitation, tel

que discuté ci-apres.
2.2.1.2. Le consentement a ’exploitation, un fait en théorie inopérant

Le P.T.P dispose que le consentement a I’exploitation est indifférent lorsqu’un des
moyens énoncés a été utilis¢®’. En pratique et a titre d’exemple, cela signifie qu’une
femme victime d’un acte de traite qui aurait consenti par la suite a se prostituer, doit
étre reconnue comme une victime de traite. Une analyse plus approfondie de I’article
3 induit toutefois une interprétation différente. En 1’absence de définition de
I’exploitation, consentir a celle-ci peut en effet conduire a écarter la qualification de

traite.

Si le Protocole de Palerme dispose que le consentement & 1’exploitation est indifférent
lorsqu’un moyen coercitif a été utilisé pour opérer I’acte de traite, il ne le définit pas™®.

Or, ’exploitation est communément définie comme 1’« action de tirer un profit abusif

% Ibid alap 102.
3% Ibid.
¥Tp TP, art3 b), supranote 20.

398 Mishra, supranote 53 alap 17.
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de quelqu’un ou de quelque chose »**°. Cette définition suggére qu’une forme de
coercition soit présente puisqu’il s’agit d’abuser de quelqu’un, souvent contre son gré.
Dans le cas de I’exploitation sexuelle précisément, il s’agit de tirer un profit abusif de
I’activité sexuelle d’une personne. Il convient dés lors de se demander si le
terme « exploitation sexuelle » ne réintroduit pas 1’élément de consentement a I’activité
sexuelle, et si, de maniére plus générale, le terme « exploitation » ne fait pas référence

a un acte qui nie ou outrepasse le consentement d’une personne.

Selon Richard Poulin, le terme « exploitation sexuelle » dans le P.T.P a remplacé le
terme « prostitution » qui figurait dans la Convention de 1949 pour la répression de la |
traite des étres humains et de 1 exploitation de la prostitution d’autrui*®, dans le but
d’établir une distinction entre prostitution dite « forcée » et  prostitution

« volontaire »*'!

. A cet égard, l’auteur considére « qu’il n’y a pas d’‘exploitation
sexuelle’ s’il y a consentement non seulement & ‘sa’ prostitution, mais également a la
remise des revenus a un tiers, ¢’est-a-dire a un proxénéte »***. Selon ce raisonnement,
un cas de prostitution d’apparence « volontaire » ne sera pas per¢u comme étant
potentiellement un cas d’exploitation sexuelle. Par conséquent, toute présomption de

traite sera directement écartée et 1’identification des victimes rendue impossible.

Nous constatons que le terme « exploitation sexuelle » tend a établir une distinction
entre la traite a des fins de prostitution « forcée » et la traite & des fins de prostitution

« volontaire ». Le risque majeur d’une telle distinction est de focaliser 1’attention des

*  Définition « exploitation », Dictionnaire de frangais Larousse en ligne : <

hitps://www.larousse.fr/dictionnaires/francais/exploitation/32280 >

190 Convention pour la répression de la traite des étres humains et de ’exploitation de la prostitution
d’autrui, 2 décembre 1949, 96 RTNU 271 (entrée en vigueur : 25 juillet 1951).

401 Claude, LaViolette et Poulin, supra note 41 a la p 46.

492 1pid,
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autorités sur la nature ou non forcée de I’activité poursuivie par 1’acte de traite et non
sur I’acte de traite en lui-méme. Ainsi, une victime qui souhaiterait collaborer avec les
autorités — notamment pour obtenir réparation du préjudice subi — endosserait un
double fardeau : d’une part et conformément a ce qui a été précédemment exposé, celui
de prou\}er la contrainte pour I’acte de traite, d’autre part, celui de prouver que I’ activité
subséquente est exploitante et donc également coercitive'®. Dans le cas ou ladite
activité serait la prostitution, le trafiquant ne doit pas tirer profit de la prostitution de la
victime mais plutot de I’exploitation de sa prostitution. Autrement dit, I’infraction de
traite & des fins d’exploitation sexuelle peut étre interprétée comme prohibant le fait de
bénéficier de la prostitution forcée de la victime — interprétation conforme aux

législations nationales qui ont 1égalisé la prostitution*®*.

En définitive, les Etats n’ont pas défini 1’exploitation pour ne pas « prendre position
sur le caractere décisif ou non du consentement d’une victime majeure, notamment en
cas d’exploitation sexuelle »*?°. Cette zone d’ombre a permis aux Etats ayant une
législation différente sur la question de la prostitution d’adhérer au Protocole. Selon
I’interprétation donnée au terme « exploitation », les FEtats réglementaristes,

abolitionnistes et prohibitionnistes peuvent ainsi maintenir leur législation*®.

Le consentement est au cceur du processus d’identification des victimes de traite.
Pourtant, il a été¢ démontré qu’il est extrémement difficile d’apprécier la signification
et la portée du consentement d’une victime potentielle de traite. La notion de
consentement ne rend pas compte des facteurs d’oppression systémiques qui

influencent le choix d’une personne. La traite est avant tout un phénomeéne contextuel

493 poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 a la p 99.
44 Claude, LéViolette et Poulin, supra note 41 4 la p 46.

95 CNCDH, supra note 46 2 la p 46.

9 Ibid.
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et multidimensionnel. Il nous parait donc peu pertinent d’aborder juridiquement la
traite selon une conception occidentale et libérale du consentement. Le résultat est sans
appel puisque beaucoup de victimes de traite ne sont jamais identifiées, comme nous

le verrons dés a présent.

2.2.2. D’un déficit d’identification a la pénalisation des victimes

La question du consentement est fondamentale puisqu’elle permet de déterminer qui
mérite d’étre une victime "digne” d’une forme quelconque d’assistance ou de
protection*”. Ainsi, nous verrons qu’au regard de la complexité du phénoméne de
traite, le consentement est une notion relativement pertinente, pouvant compromettre
I’identification des victimes (2.2.2.1). Ceci a pour effet de contribuer a rendre plus
invisibles encore les situations ou des femmes migrantes sont victimes de traite‘. A
défaut d’étre reconnues en qualité de victime, celles-ci le sont en qualité de délinquante
(2.2.2.2).

2.2.2.1. Le consentement, un critére faisant obstacle a identification des victimes
Au regard des développements précédents, il s’agit de démontrer ici que le concept de

consentement est inadapté au phénoméne de traite (a) de telle sorte qu’il créé en

pratique des victimes « invisibles » (b).

Un concept inadapté au phénoméne de traite

Les rédacteurs du Protocole de Palerme ont imposé la norme du consentement de telle
sorte que les migrants susceptibles d’étre victimes de traite doivent assumer les

conséquences de leurs actes s’ils ont fait le « choix » d’étre ’objet d’un acte de traite

7 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 & lap 94.
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ou de subir une forme d’exploitation*’®, Comme nous I’avons vu précédemment, nous

considérons que « nous ne sommes pas tous également ‘libres’ de faire nos choix »

409 et qu’il est indispensable, face a un processus aussi complexe, de

[notre traduction]
prendre en considération le contexte qui entoure ce choix. En outre, si cette « liberté de
choix » est conditionnée a priori, elle I’est également a posteriori en raison des
difficultés rencontrées durant le processus d’acculturation HO A cet égard, Elliott

souligne que :

La qualité du consentement varie considérablement dans les situations de sexe
tarifé, et la dimension migratoire qui souléve des problémes tels que les barriéres
linguistiques, le manque de connaissance de la géographie d'un pays, la peur des
autorités, etc. sert a rendre le consentement encore plus discutable que lorsque
ces conditions n'existent pas [notre traduction]*'.

Ainsi, d’autres contraintes extérieures peuvent apparaitre durant le processus
migratoire ou & destination et maintenir la personne migrante dans un choix contraint.
Elliott rappelle qu’il est nécessaire de faire une distinction entre le choix « libre » et le

choix « nécessaire » ;

11 est nécessaire de faire une distinction entre le choix « libre » et le choix «
nécessaire ». Le premier peut étre apprécié par les individus qui sont moins
contraints par des facteurs sociaux et économiques. Ceux qui ont plus de
contraintes sur leur capacité a choisir librement sont plus susceptibles de

prendre leurs décisions par nécessité [notre traduction]*'?.

98 Ibid ala p 106.
% Ibid.

410 1 amboley et al, supra note 59 a la p 132.

1 Blliott, « Role of Consent », supra note 37 a la p 106.

Y2 Ihid alap 110.
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Si nous ne pouvons ignorer la voix des femmes qui soutiennent que leur participation
a des pratiques de sexe tarifé est un choix libré, il ne faut pas non plus ignorer que la
frontiére entre « travail » et « exploitation » est extrémement poreuse dans 1’industrie
du sexe, o les abus et les violences physiques et morales sur les femmes non
documentées sont trés répandus*’. Dans le cas de traite des femmes migrantes non
documentées, il nous semble important d’avoir conscience que leur capacité de choix
évolue dans un environnement coercitif, aussi bien durant le processus qu’a terme.
Cette donnée doit étre prise en considération lorsque certains indices laissent a penser.
qu’une femme migrante non documentée fait I’objet d’une exploitation, résultant le cas
échéant, d’un acte de traite. Cette approche nous semble préférable aux fins de
permettre une meilleure protection. En effet, I’autonomie totale serait, dans ce contexte,

une représentation illusoire de la réalité :

L'autonomie totale est le luxe de I'agent libre et sans contrainte qui exerce son
choix dans un cadre idéal. Le consentement & l'exploitation - notamment en

raison d'un besoin économique séveére - peut étre moins le reflet de 1'exercice
414

d'une véritable autonomie et plus une soumission nécessaire [notre traduction]” .
Enfin, il convient de souligner que « consentir » & une situation de traite, y compris
lorsque le consentement est reconnu valide, ne suffit pas a justifier ou a rendre
inoffensive ’activité exploitante qui en résulte dans la mesure ou justement les
conditions d’exploitation demeurent*®. Nous remarquons qu’en définitive, la notion
de consentement tend a servir ou a annuler, ou du moins a atténuer, I’illicéité de 1’acte

. o . . T . .,416 .
de traite ainsi que I’exploitation des personnes qui s’en suit™ . Le consentement devient

alors un moyen de défense, tant pour les trafiquants, que pour les Etats afin de se

4B yoir Lavaud-Legendre, supra note 59 ; Oso Casas, supra note 59.
414 Elliott, « Role of Consent », supra note 37 alap 112.

41 Ipid alap 129.

M8 Ibid alap 130.
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dédouaner de leurs obligations internationales envers les victimes de traite.

En attribuant des concepts juridiques prétendument universels & 1’ensemble de la
communauté humaine alors méme que les individus qui la composent ne sont pas égaux
en fait, nous contribuons a rendre plus invisibles encore et & marginaliser les groupes

les plus vulnérables.

Exemples de victimes « invisibles »

Aux fins d’illustrer le constat selon lequel la norme du consentement ferait obstacle a
I’identification des victimes de traite, quelques exemples pratiques tirés d’enquétes

sociologiques nous semblent pertinents.

Dans une enquéte recueillant les témoignages de femmes migrantes chinoises du Nord
a Paris, il a été rapporté que ces derniéres prennent conscience de la dureté des
conditions de vie en France, ainsi que de la violence qu’impose la clandestinité, une
fois seulement arrivées sur le territoire francais*'’. Ne parvenant pas a trouver un
empioi, ces femmes non documentées vivent cachées dans la peur de subir un controle
d’identité puis une expulsion. Elles se tournent alors vers leurs homologues masculins,
solution que leur réseau communautaire per¢oit comme le seul moyen de pallier les
obstacles rencontrés dans la réalisation de leur projet migratoire*'®, Leur sexualité est

alors placée au cceur de leur intégration sociale :

Comme d’autres femmes en situations juridique et économique précaires, les
liens intimes que développent les Chinoises du Nord a Paris fonctionnent comme

17 yoir Lévy et Lieber, supra note 59.

Y18 Ibid alap 727.
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de véritables garanties sur [’avenir. On assiste donc a une sorte
d’instrumentalisation de la sexualité a des fins d’intégration*".

L’auteure se réfere au concept d’« arrangement économico-sexuel », qu’elle considére
comme reflétant bien « I’idée d’une adaptation 4 un contexte déterminant
défavorable »**° , mais également comme soulignant, « dans un contexte qui les
dépasse, la capacité d’action de nos interlocutrices qui, bien que réduite, reste tout de
méme effective » **'. Sans nier la capacité de choix de ces femmes migrantes, il s’agit
de démontrer le role joué par certains déterminants dans la prise de décision et donc
dans I’expression du consentement. Ainsi, une des interlocutrices doit supporter les
charges financiéres relatives aux études de son fils venu étudier dans une école privée
francaise, avec un visa d’études*”. En dépit de la peur d’étre ’objet d’un contrdle
policier et d’une expulsion, elle prend le risque de sortir et de se prostituer pour ne pas
voir ses revenus diminuer*?. Les difficultés financiéres rencontrées sont dues 4 une
absence de papiers et de perspectives professionnelles, de sorte que la prostitution
devient la seule solution pour survivre, peu importe la forme que celle-ci prend et les

risques encourus***,

Pour elles, cette activité n’est « pas bien », et liée a leur condition de migrantes.
« Car la vie en France est trop dure » (Madame Wu). Elles expliquent ne s’étre
résolues a la prostitution que « forcées », parce qu’elles « n’avaient pas [d’autre]
choix » en raison de la fermeture du marché 1égal du travail et parce que les seuls
emplois disponibles dans le secteur communautaire sont ceux de nourrices a

Y12 Ibid.

20 Ibid.

2 Ibid. /
22 Ibid 3 lap 735.

2 Ibid.

24 Ipidalap 737.
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domicile*?.
Si ces femmes percoivent la prostitution comme un mal, elles la considérent également
comme du « travail sexuel » qui permet de « s’affranchir des conditions d’emploi et
surtout de la domination et du mépris des employeurs de Chine du Sud » *?%. Si cela
résulte d’un choix, c’est un choix contraint dont les conséquences peuvent étre
I’enrélement dans un réseau de traite de personnes qui vont abuser de la vulnérabilité

de ces personnes du fait de la précarité dont elles sont victimes.

De méme, dans une étude sur les mariages forcés des femmes immigrantes & Montréal,

les auteures expliquent pourquoi ces femmes ne remettent pas en cause le mariage une

n*?". Les « barriéres personnelles, culturelles ou

8 9

fois arrivées dans le pays de destinatio
méme institutionnelles multiples et cumulatives »*** mais aussi linguistiques®
auxquelles elles ont di faire face, « le caractére sacré du mariage et de ‘I’honneur’ qui

y est rattaché » **°

et donc la peur du rejet de la famille et de I’isolement social en cas
de divorce, mais également le racisme™!, sont autant de facteurs qui maintiennent la
femme dans ce mariage forcé et la dissuade de dénoncer un éventuel réseau de traite
qui en serait a 1’origine. Dans ce sens, ’auteure dégage de son enquéte certaines

éléments constitutifs essentiels dont :

L’absence de consentement libre et éclairé [...] d’au moins une des parties au
mariage et un contexte d’abus et d’exploitation [...] qui entraine des

2 Ibid.
*26 Ibid.
427 Lamboley et al, supra note 59.
28 Ihid ala p 134.
“ Ibid alap 135.
0 Ibid alap 134.

1 Ibidalap 135.
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conséquences physiques, psychologiques, économiques et sociales souvent
432
graves™“.

- Si I’absence de consentement a 1’acte de traite et a I’exploitation qui en résulte n’est
pas explicite, il n’en demeure pas moins qu’il nous est impossible de considérer que le
consentement au sens libéral soit un élément pertinent sur lequel il soit souhaitable de

fonder I’infraction de traite et ’octroi des protections qui en résultent.

- Enfin, dans son étude sur la prostitution et I’immigration des femmes latino-
américaines en Espagne, Laura Oso Casas tente de mettre en lumiére les abus subis par
les femmes non documentées qui ont migré « volontairement » en sachant qu’elles
fravailleraient dans la prostitution**’. Si nous écartons la distinction retenue par
I’auteure entre prostitution « volontaire » et « forcée » pour les raisons précédemment
évoquées, certains faits rapportés nous paraissent évocateurs. D’abord, 1’auteure rend
compte des contraintes extérieures qui pésent sur la décision d’émigrer de ces femmes
qui « n’est pas uniquement déterminée par un calcul rationnel [...], mais aussi par le
poids des réseaux sociaux et communautaires »**. Ces contraintes sont autant de
facteurs qui font que « les migrantes entrent en rapport avec des personnes qui leur
facilitent le voyage puis l’intégration, soit dans le travail domestique, soit dans
Pindustrie du sexe »*°. Dés lors, I’auteure souligne que la démarche volontaire et
I’absence de coercition évidente au moment de la migration tend a occulter les

436

potentiels risques d’exploitation et d’abus qui peuvent suivre™°. Ces risques

comprennent également le fait d’étre ensuite victime de traite en transit ou a

B2 Ibid alap 128.

3 0so Casas, supra note 59 aux pp 92-93.
4 Ibid 3 1a p 94.

3 Ibid.

8 Ibid ala p 95.
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destination. Laura Oso Casas dénonce alors une tendance trés intéressante : la-
construction sociale d’une dichotomie entre « prostitution volontaire coupable » et
« prostitution forcée innocente » **’, étant entendu que I’insertion d’une dimension
morale dans la reconnaissance des abus subis par les prostituées entraine un décalage
en termes de protection. Si la prostituée forcée est une victime, la prostituée volontaire

«n’a que ce qu’elle mérite » ***

. Ainsi, nous considérons que ce résultat soutient 1’idée
selon laquelle une conception trop libérale du consentement ou de la capacité de choix
tend a rendre invisibles les femmes potentiellement victimes de traite et d’exploitation.
Par ailleurs, nous relevons que I’auteure reprend a son compte la distinction entre
« prostitution volontaire » et « prostitution forcée » qu’elle considére dans le méme
temps comme porteuse d’une charge morale ayant pour conséquence 1’oppression
~ d’une partie des femmes prostituées®’. L auteure dénonce la popularité de la figure de
la prostituée trafiquée qui apparait dans 1’opinion publique comme 1’unique forme de
prostitution forcée, sans questionner cette distinction qui tend justement a rendre
invisible aussi bien d’autres formes de prostitution dite forcée que d’autres formes de

traite & des fins de prostitution.

En conclusion, Guillemaut soutient que les femmes prostituées ne constituent pas un
groupe homogeéne**’. Les profils, les motivations et les expériences sont variés et
multiples. I1 est inexact tant de considérer que toutes les femmes prostituées sont des
victimes de traite que de considérer que des femmes ayant en apparence choisi la
prostitution I’exercent en continu de maniére libre et volontaire sans subir d’abus**!

Guillemaut et Askola remarquent en outre que les femmes disposent également d’une

7 Ibid.
38 Ibid.
439 Ibid.

0 Voir Guillemaut, « Victimes ou actrices », supra note 59,

“1 1bid alap 166.
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capacité a agir dans le « non-libre »*** si bien que la définition juridique de traite serait
dépassée au regard de la complexité du phénoméne**’. Ces auteures remettent en cause
I’utilité de cette définition considérant qu’elle risque de donmmer lieu a des
interprétations trop étroites et d’écarter ainsi des situations qui mériteraient une
attention. Parvenir & délimiter la frontiére entre pratiques exploitantes et pratiques non
exploitantes dans les migrations assistées semble difficile dans la mesure ou les
femmes font preuve d’agentivité, méme si celle-ci s’exprime dans un espace ou les

options peuvent &tre extrémement limitées***.

Nous constatons que le concept de consentement tend a faire obstacle a I’identification
des victimes de traite, au déclenchement de poursuites pénales efficaces a 1’encontre
des trafiquants, ainsi qu’a la mise en ceuvre d’un systéme de protection effectif destiné
a rétablir les victimes dans leurs droits et a prévenir d’autres potentielles violations.
Aussi, cette approche peut éervir de justification aux Etats pour ne pas adopter une
démarche proactive dans les cas ou I’on peut présumer une situation de traite. Cela
aboutit souvent a une absence de protection et d’assistance, telle que 1’exige pourtant
le droit international des droits humains. Cette précarité juridique est par ailleurs
renforcée par le fait que les femmes migrantes sont avant tout pergues comme des
femmes non documentées. A défaut de les identifier comme des victimes, ces femmes
sont pergues comme des migrantes en situation irréguliére « travailleuses du sexe ». Ce
truchement de langage s’opére non seulement au détriment de 1’identification des
victimes, mais tend également a les rendre coupables d’infractions aux réglementations
relatives a I’immigration, voire le cas échéant, a la prostitution, comme nous le verrons

ci-apres.

*42 Ibid a1a p 167. Voir aussi Askola, supra note 45 a la p4l.
43 Askola, supranote 45 alap 41.

4 Ibid alap 34.
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2.2.2.2. De la femme migrante « victime » a la femme migrante « coupable »

En raison des difficultés rencontrées pour identifier les femmes migrantes victimes de
traite, il convient de relever que leur statut migratoire irrégulier tend a obscurcir
d’autant plus la perception qu’auront les autorités de ce groupe™. Ainsi, celles-ci
risquent d’étre plus considérées comme des femmes migrantes non documentées
travailleuses du sexe. Nous remarquons alors une tendance a la pénalisation de ce

groupe, au détriment de la protection de leurs droits.

« Femmes victimes de traite a des fins de prostitution » ou « Femmes migrantes non

documentées travailleuses du sexe » ?

.Comme exposé dans le premier chapitre, un chevauchement entre la traite de personnes
et le trafic illicite de migrants est possible**®. Une femme migrante ayant obtenu une
aide pour entrer ou séjourner irréguliérement sur le territoire d’un Etat aux fins
d’exploitation peut étre appréhendée tant sur le fondement du P.T.P que sur celui du
P.T.LM*. En effet, le P.T.I.M prévoit des circonstances aggravantes dans le cas ou le
migrant est victime de traitements inhumains et dégradants, y compris I’exploitation**®.
La conséquence directe de ce chevauchement entre traite et trafic illicite réside dans la
possibilité pour les Etats de retenir une qualification différente. De cette qualification
dépend les protections que les Etats seront dans 1’obligation de fournir 4 la victime

étrangere. Ainsi :

3 Guillemaut, « Trafics et migrations de femmes », supra note 59 aux pp 84-85.

46V oir Vernier, « Traite des étres humains », supra note 29; Vernier, « Victimes de la traite », supra
note 9. v

7 CNCDH, supra note 46  la p 34.

48 p T.IM, art 6 3), supra note 21.
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Si les faits sont qualifiés d’aide a la migration irréguliére « pour [’exploitation »,
la personne concernée pourra étre appréhendée comme toute victime d’atteinte a
ses droits fondamentaux. Inversement, si les faits sont qualifiés de traite, elle sera
d’abord considérée comme la victime d’une violation, parmi les plus graves de
ses droits fondamentaux qui doit, a ce titre, bénéficier de mesures particuliéres
d’aide et de soutien'®.

Appréhender la victime étrangére sous 1’égide du P.T.I.M donne la possibilité aux Etats
d’accorder une protection moindre 2 celle-1a. Concernant en I’espéce les femmes
migrantes, celles-ci seront alors considérées comme des femmes migrantes en situation
irréguliere victimes d’exploitation et non comme des femmes victimes de traite a des

fins d’exploitation.

En outre, nous avons vu que la question de I’exploitation souléve le probléme du
consentement. Dans le cas de la prostitution des femmes migrantes, celles-ci peuvent
percevoir leur sexualité comme un moyen de pallier la précarité inhérente a leur
statut*’, de telle sorte que la dimension exploitante peut étre difficilement perceptible
par les autorités. Cette zone grise tend a renforcer une représentation dichotomique de
la réalité entre, d’un c6té les femmes migrantes en situation irréguliére « victimes de
traite » (et assimilables presque a des « esclaves ») et, de I’autre, les femmes migrantes
en situation irréguliere pergues comme des « travailleuses du sexe ». La notion de

consentement tend donc a catégoriser les femmes migrantes prostituées selon le degré

- d’agentivité dont elles ont fait preuve durant leur migration. « Migrantes clandestines

prostituées », « migrantes illégales travailleuses du sexe » ou « migrantes victimes de
traite & des fins de prostitution » ? Autant de termes utilisés de fagon indifférenciée
pour qualifier des situations complexes et fortement préjudiciables pour les principales

concernées. Ces catégorisations s’inscrivent en réalité dans la tendance générale de

*° CNCDH, supra note 46 4 1a p 34.

0 Guillemaut, « Victimes ou actrices », supra note 59 aux pp 166-167.
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contrdle et de fermetures des frontiéres a laquelle les Etats occidentaux aspirent*!. La
terminologie utilisée ne fait que donner du crédit a des politiques nationales qui sont
souvent en total décalage avec un respect effectif du droit international des droits

humains.

Par conséquent, les problémes entourant la question du consentement doublés de la
mise en concurrence des textes relatif a la traite de personne et au trafic illicite de
migrants rendent possible des cas ou « une victime de traite transnationale peut non
seulement ne pas étre reconnue comme telle mais également étre sanctionnée pour
avoir migré de facon irréguliere »*2. Le jeu de langage qui s’en suit tend a faire des
femmes migrantes victimes de traite, des femmes avant tout coupables de leur situation

irréguliére ou exploitante.

Une tendance a la pénalisation des femmes victimes au détriment de leur droits

Si I’identification des victimes de traite, notamment lorsque celles-ci sont des femmes
migrantes, est un enjeu majeur de la lutte contre la traite des personnes, ne pas les
appréhender comme les auteures d’autres infractions connexes 1’est tout autant. En
effet, les Etats ont le devoir « d’identifier les faits d’exploitation au-dela d’un travail
illégal [ou] d’une migration irréguliére »*?. En pratique, la répression semble se
concentrer plus sur les comportements des victimes que sur ceux des personnes qui les
assujettissent 4 une quelconque forme d’exploitation®>*. Si ces derniéres demeurent

impunies, cela a surtout pour conséquence :

#! Guillemaut, « Trafics et migrations de femmes », supra note 59 ala p 86.
#2 CNCDH, supra note 46 4 la p 35.
33 Ibid a la p 20.

#% Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 a lap 98.
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[d]’exposer a une sanction les victimes elles-mémes considérées comme des

auteurs, en raison des infractions qu’elles peuvent étre amenées 4 commettre dans

le contexte ou en conséquence de leur traite ou de leur exploitation®*’.

Ainsi, en présence d’une potentielle victime ayant besoin d’une protection, les Etats

pergoivent surtout une délinquante méritant une sanction :

[1]a victime d’exploitation de la prostitution peut étre auteur de racolage public ;

la victime de délinquance forcée est auteur de I’infraction commise sous la

. . e , R . . ., .y 4
contrainte, la victime étrangére peut se trouver en situation irréguliére®®.

Par exemple, la Commission nationale consultative des droits de I’homme frangaise
appelle a former les services de détection et de répression de maniére a ce qu’ils soient
capables de ne pas considérer les victimes comme les auteurs d’infraction. Elle
explique que la traite et I’exploitation ne sont pas des infractions qui sont constatées en
flagrance et qu’il faut par conséquent « repérer les éléments ou indicateurs & partir
desquels se convaincre de I’utilité d’ouvrir ou d’approfondir une enquéte afin d’en
établir la réalité par le recueil d’indices »*’. Si cette entréprise est bien entendu
souhaitable, il faut relever que le P.T.P fait avant tout peser ce fardeau sur les victimes.
En effet, dans le cadre de procédures judiciaires ou administratives, celles-ci doivent
étre en mesure d’apporter aux autorités les éléments de preuve destinés & démontrer la
dimension coercitive ou trompeuse de 1’acte de traite et de 1’exploitation auxquels elles

ont été assujetties™. Une telle démarche nous parait en pratique difficilement

43 CNCDH, supra note 46 4 la p 20.
8 Ibid alap 129.
“7 Ibid.

% Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 4 la p 98.
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envisageable pour des victimes aux prises avec une situation d’exploitation*”’, en

2

raison notamment des obstacles engendrés par le principe de conditionnement*®.

Lorsque les victimes sont des femmes migrantes non documentées, elles craignent
d’étre stigmatisées du fait qu’elles sont pergues comme des prostituées*®’. La situation
des victimes isolées et précarisées leur laisse entrevoir peu, voire aucune perspective
de réhabilitation et de réintégration. Elles peuvent alors se sentir « déshonorées » et
« salies >>; en marge de la société ou encore percevoir la société qui tolére leur
exploitation comme menagante pour leur sécurité*®>. Les trafiquants jouent souvent sur
ce sentiment de dévalorisation et incitent les victimes & demeurer sous leurs jougs,
invisibles aux yeux du monde qui les entoure*®. Ils peuvent également les menacer de
s’en prendre a elles ou aux membres de leurs familles, de les faire arréter par les
autorités locales lorsque celles-ci sont non documentées ou que la prostitution est
interdite dans le pays de destination. En outre, les victimes de traite & des fins de
prostitution développent souvent le syndrome de Stockholm durant le temps ou elles
sont aux mains des trafiquants : sans repéres, sans famille et sans revenus, elles peuvent
ressentir un sentiment d’appartenance au trafiquant qui profite a ce dernier lorsque les

autorités tentent d’intervenir et d’établir le crime*®*.

A défaut d’étre en mesure de collaborer avec les autorités, les victimes sont souvent

poursuivies aux cotés de ceux qui les ont exploitées :

459 Claude, LaViolette et Poulin, supra note 41 a la p 48.

* Lavaud-Legendre, supra note 59 4 la p 116.

461 Mishra, supra note 53 aux pp 4-5.

*2 Voir Lavéud-Legendre, supra note 59; Lévy et Lieber, supra note 59.
463 Mishra, supra note 53 alap 5.

44 Ibid. Voir également Lavaud-Legendre, supra note 59 aux pp 108-112.
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Une personne qui est, d’un c6té victime d’exploitation de la prostitution peut, de

1’autre, &tre coupable de proxénétisme dées lors qu’elle a aidé autrui a exercer la
465

prostitution™ .
Dans les situations ou des poursuites sont engagées a ’encontre des victimes de traite,
la contrainte n’est quasiment jamais prise en compte par les autorités*®®. Par
conséquent, si la victime ne parvient pas a démontrer qu’elle a été contrainte de
participer aux activités illicites du trafiquant, elle sera condamnée puisque les services
de détection et de répression tendent plus a les poursuivre pour une infraction connexe,
qu’a les protéger. Il nous parait en conséquence difficile d’espérer que celles-ci
prennent le risque de s’extraire des réseaux pour entreprendre une démarche de
dénonciation dont elles craignent les conséquences. En effet, pour la victime, le fardeau
est double : d’une part, elle ne sera jamais identifiée et reconnue comme une victime
de traite et d’exploitation, d’autre part; elle deviendra coupable de sa propre
exploitation du fait des infractions qu’elle aurait pu commettre dans ce cadre. En
définitive, la tendance actuelle est de sanctionner les victimes au lieu de les protéger,

tout en permettant aux trafiquants de pouvoir échapper a la sanction*®’.

Les victimes non documentées peuvent également faire 1’objet de mesures de police
administrative, mesures ne contrevenant pas en théorie au principe selon lequel il n’est
pas possible de sanctionner quelqu’un ayant agi sous la contrainte**®. Les victimes sont
alors souvent placées en rétention administrative puis susceptibles de faire 1’objet d’un
¢loignement du territoire, sans qu’aucune attention ne soit portée ni au contexte dans

lequel leur migration a été facilitée (notamment dans les cas ou celle-ci leur est

%63 CNCDH, supra note 46 4 la p 210.
4% Ibid,
467 CNCDH, supra note 46 a 1a p 130.

8 Ibid alap212.
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imposée)*®, ni a leur potentielle situation d’exploitation*’. S’il est admis que « la
situation d’irrégularité favorise les mécanismes d’exploitation »*’! , les Etats ne sont
pas dans I’obligation — en vertu du P.T.P — d’accorder un titre de séjour aux personnes

472

victimes de traite sur leur territoire”'“. A ce sujet, Vernier reléve qu’« a situation

administrative précaire, statut de victime précaire »*7°. La encore, la coopération avec
les autorités judiciaires demeure la principale voie a emprunter par les victimes de traite

474

qui souhaiteraient obtenir un titre de séjour’". Or une nouvelle fois, la question du

conditionnement des victimes se pose :

La stratégie d’emprise dans le cadre de laquelle s’inscrit 1’exploitation d’une
personne dans un parcours de traite [...] repose sur une domination altérant le
libre arbitre de la victime. Or, le conditionnement de ’accés a un titre de séjour
ignore cette dimension de la traite. La protection n’est donc acce551ble qu’aux
personnes les moins vulnérables*”.

Dans les cas ou I’emprise du réseau de traite est forte, il est illusoire d’envisager une

éventuelle collaboration des victimes avec les autorités.

Enfin, I’analyse de Milena Jaksi¢ sur la figure de la victime de traite qui, d’un statut de
victime « idéale » tend a se voir attribuée le statut de victime « coupable », est

particuliérement pertinente*’°. L’auteure part du constat selon lequel les victimes :

* Ibid.

0 Ibid alap 214.

1 Os0 Casas, supra note 59 a la p 108.

2pTP art7 1) tel que cité dans CNCDH, supra note 46 a la p 220.
473 Vernier, Victimes de la traite, supra note 29 a lap 21.

#7* Lavaud-Legendre, supra note 59 alap 115.

7 Ibid aux pp 116-117.

476 Yaksic, supra note 42.
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[e]ndossent une double étiquette : victimes, en raison des sévices subis (traite),
elles n’en sont pas moins considérées comme délinquantes lorsqu’elles
commettent des infractions pour racolage ou entrée irréguliére. Elles sont a la
fois objet de « souillure » et source de danger*”".

L’auteure explique que la victime de traite est d’abord dépeinte comme une « victime
idéale », étrangere et vulnérable, par le milieu associatif, les médias et le législateur478.
« Idéalisée et stylisée », la victime est « définie dans I’espace d’une émotion partagée
et forte » *” qui « la hisse vers ’universalité pour interpeller tout un chacun » **°. Puis,
les nécessités nationales prennent le pas sur cette victime « idéale » qui se dissipe
progressivement*®'. Dans cette tension entre ’universel et le national, la seule issue
réside dans « la production sociale de I’absence du délit de traite et de la victime »** .

Dans un premier temps, la victime « idéale » devient une victime « suspecte » :

Présentée sous des traits similaires, mais en insistant sur sa vulnérabilité, la
victime idéale nécessitait protection. Placée maintenant sous le prisme des

intéréts nationaux cette personne, marquée par les mémes traits, est frappée de
483 '

suspicion .
En dépit d’une conciliation souhaitable entre priorités nationales et protection des
droits humains, le 1égislateur s’inscrit souvent dans le sillon d’un climat de répression

de I'immigration irréguliére placée au cceur des politiques nationales et régionales. Les

77 Ibid 3 1a p 129.

78 Ibid aux pp 131-134.

" Ibid alap 131.

0 1bid.

1 Ibid 2 1a p 135.

82 Jaksic, supra note 42 i la p 142 (italique de I'auteur).

8 Ibid 2 1a p 136.
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autorités craignent le détournement des procédures par des « fausses » victimes qui
souhaiteraient régulariser leur situation administrative*®*. La conséquence est sans
appel puisque « la protection [de la victime] est sacrifiée au profit du contrdle de

I’immigration et de la prostitution » **°.

Pour conclure sur la pénalisation des femmes migrantes victimes de traite a des fins de
~ prostitution, nous rappelons que leur statut de victime-délinqguante du fait des
infractions commises dans le cadre de leur exploitation ou de leur situation
administrative irréguliére, constitue un obstacle majeur a leur accés 4 la justice™®®.
Aussi, cette tendance a la pénalisation ne fait qu’accroitre la vulnérabilité de ce groupe

et compromet d’autant plus le respect de leurs droits fondamentaux™®’.

La présente section visait & démontrer dans quelle mesure les protections garanties par
le P.T.P reposent sur des mécanismes théoriques dont la mise en ceuvre se révele
compromise face a la complexité du phénomeéne. La traite des femmes migrantes non
documentées connait un essor en raison des difficultés rencontrées lors de

I’identification des victimes par les Etats parties.

D’abord, lé définition internationale de la traite s articule autour d’une approche
libérale du consentement selon laquelle tous les étres humains disposeraient d’une
capacité de choix totalement libre et éclairé. Présumant 1’égalité de tous en fait, les
contraintes extérieures qui peuvent peser sur les décisions des individus ne sont souvent
pas réellement prises en compte dans 1’appréciation de la valeur du consentement

donné. En I’absence de la preuve d’une coercition flagrante, la qualification de traite

8 Ibid aux pp 136-137.
8 Ipid alap 137.
48 CNCDH, supra note 46 aux pp 195, 212.

87 Huda, supranote 44 a lap 83.
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n’est pas retenue. C’est pourquoi nous considérons que la notion de consentement, tel
que conceptualisé et consacré dans les instruments juridiques internationaux,
compromet grandement une lutte effective contre la traite des femmes migrantes non

documentées.

Ensuite, la traite de personnes vise a permettre 1’exploitation de la victime sans que la
notion d’exploitation n’ait été définie lors de 1’élaboration du P.T.P. Un élément
fondamental de la traite est donc laissé a la libre appréciation des Etats qui peuvent
ainsi déterminer dans leur ordre juridique national, ce qui constitue ou non une situation
de « traite a des fins d’exploitation ». Ainsi, certaines activités exercées dans des

conditions exploitantes sont susceptibles d’étre ignorées par des législations nationales.

Par ailleurs, la coopérafion avec les autorités des pays de destination joue également
un rble central dans la reconnaissance de la qualité de victime. Cette coopération
dépend d’une démarche proactive de la victime qui se doit d’une part, d’administrer —
en cas de procédures contentieuses — la preuve d’une coercition dans I’acte de traite et
I’exploitation subséquente, d’autre part, ne pas craindre le risque d’étre poursuivie pour

une infraction en lien avec sa situation.

Nous constatons que 1’identification des victimes est finalement compromise car la
protection de leurs droits fondamentaux interfére souvent avec les intéréts nationaux
des FEtats. Dans un contexte ot les politiques publiques nétionales visent a fermer les
frontiéres et a alimenter la suspicion a 1’égard des personnes étrangeres, les victimes
sont avant tout coupables d’infractions qu’elles auraient commises dans le cadre de leur
traite ou de leur exploitation. Dans la plupart des cas, cela aboutit & une pénalisation
des victimes. Pourtant, le droit international des droits humains I’interdit et pose méme

un principe de précaution qui impose aux Etats de considérer comme des victimes de
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traite toutes les personnes qui seraient susceptibles de I’étre**®. En définitive, les
politiques actuelles tendent & maintenir les victimes de la traite dans une situation ot
leurs droits fondamentaux sont violés, voire a poursuivre « le déni de [leurs] droits

fondamentaux »*** lorsqu’elles sont pénalisées par les autorités du fait de leur situation..

L’analyse de Milena Jaksi¢ sur la « production sociale de [’absence de victime et de
Iinfraction de traite » met en exergue l’influence considérable des représentations
sociales sur le dispositif juridique de lutte contre la traite. Le droit est, en 1’espéce,
autant un outil de répression que la consécration juridique de nos représentat_ions
sociales : « la pénalisation de I’infraction commise 1’emporte sur les violences endurées

et le stigmate de « putain » ou de « sans-papiers » sur celui de victime »**°.

Le dispositif juridique de lutte contre la traite impose aux groupes vulnérables un
standard (le consentement) qui les rend responsables des conséquences d’un choix qui
aurait mal tourné, sous prétexte qu’en I’absence de coercition ou de tromperie, ils
disposent d’un choix libre et éclairé. Par ce biais, un contrdle et un tri de ceux qui
méritent une protection est possible. L’imposition de ce standard tend donc & dominer
ceux qui n’évoluent pas dans un contexte identique aux ndtres et qui ne sont pas non
plus soumis aux mémes contraintes. Lorsqu’une femme migrante non documentée
sollicite une aide & la migration, puis est sujette a des activités d’exploitation, elle n’a
pas a prétendre a la qualité de victime puisqu’elle « I’a bien cherché » en prenant le
risque de migrer de fagon irréguliére. A moins que la coercition soit évidente et

I’exploitation flagrante, elle demeure responsable de sa situation de victime.

8 CNCDH, supra note 46 4 la p 162.
8 Ibidalap 163.

% Jaksic, supranote 42 alap 137.
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Cette conception libérale du conseﬁtement méconnait la réalité du processus de traite
et nie les expériences vécues par ces femmes. Cette approche occulte dans le méme
temps la responsabilité de la demande et de I’industrie du sexe. Elle dénote & Pinverse
une tendance & normaliser le recours a des services de sexe tarifé¢ qui sont par nature
oppressifs pour les femmes. Cela accroit également les inégalités structurelles entre les
sexes et les régions éconoiniques du monde. 11 perdﬁre un mythe selon lequel les
hommes auront toujours besoin de prostituées*® : ainsi, il parait normal que les femmes
percoivent leur corps comme une ressource économique, que la prostitution soit un

« travail » et que la plupart des prostituées soient étrangéres**>.

A notre avis, il convient de questionner ces représentations qui compromettent une lutte
effective contre la traite des femmes migrantes non documentées dans 1’industrie du
sexe. Pour ce faire, nous allons analyser comment le dispositif de lutte contre la traite
des femmes migrantes a des fins de prosﬁtution tend a reproduire les rapports de
domination existants entre les sexes et les régions économiques du monde, comme nous

le verrons dans la prochaine section.

2.3. Un dispositif de lutte contre la traite des femmes a des fins de prostitution
au service de la reproduction des rapports de domination

La présente section vise & exposer comment les rapports de domination, notamment

sexuels et économiques, influencent considérablement 1’¢laboration et la mise en

1 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 & la p 76 (ou les auteures rapportent
la représentation sociale selon laquelle la prostitution est un métier qui a toujours existé) et a lap 174
(ou elles évoquent « le mythe d’une sexualité masculine biologiquement déterminée par un désir
irrépressible qu’il importe d’assouvir pour assurer une régulation sociale et éviter les débordements liés
a des pulsions refoulées »).

2 Ibid au para 2.2 (ou les auteures expliquent comme le concept de consentement est utilisé pour
banaliser 1’acte prostitutionnel) et au para 3-4-3 (sur I’embauche institutionnalisée des migrantes dans
I’industrie du sexe).
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application des politiques publiques nationales de lutte contre la traite des femmes
migrantes. Il s’agit de démontrer que la prévention et la protection des victimes n’est
possible que si les causes structurelles de la traite des personnes sont prises en
considération*”*. Si les politiques publiques menées aujourd’hui, notamment en termes
de réglementation de la prostitution et de la migration irréguliere, sont des « vecteurs
voire des facteurs de ce phénoméne »***, nous considérons également que la maniére
dont la société pergoit les victimes de la traite tend & banaliser certaines formes
d’exploitation. En effet, il convient d’analyser comment la traite des femmes migrantes
a des fins de prostitution est rendue invisible, de par une banalisation du corps et de la
sexualité des femmes en provenance du Sud économique, selon une logique marchande
destinée a assouvir la demande de sexe tarifé du Nord économique*®®. Si la présente
analyse ne prétend pas & I’exhaustivité, elle vise surtout a porter ’attention sur le
- constat suivant : une approche essentiellement répressive de la lutte cbntre la traite
d’étres humains ne parviendra pas a endiguer ce phénoméne, tant que nos
représentations sociales, en particulier des femmes étrangéres dans nos sociétés, et les
rapports de domination qui en résultent, ne sont ni questionnés, ni remis en cause.
Adopter une vision plus globale du phénoméne de traite des femmes migrantes vise &

construire des stratégies de lutte plus complétes496

. Afin de mener a bien cette analyse,
il convient de démontrer comment le dispositif juridique en place semble empreint des
systémes de domination patriarcal, néolibérale et raciste (2.3.1), pour mettre en lumiére

I’importance de refondre ce dispositif selon une approche intersectionnelle (2.3.2).

3 Askola, supranote 45 alap 41.
494 CNCDH, supra note 46 3 la p 13.
#95 Ricei, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45.

6 Askola, supra note 45 a la p 22.
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2.3.1. Un dispositif juridique empreint des systémes de domination patriarcal,
néolibérale et raciste

Les systemes de domination qui interférent avec le dispositif de lutte contre la traite
sont multiples et particuliérement significatifs lorsque les victimes sont des femmes
migrantes non documentées. En effet, il convient de relever la maniére dont ce
dispositif soutient tant la reproduction des inégalités de genre (2.3.1.1) que les

inégalités économiques (2.3.1.2)
2.3.1.1.Un dispositif au soutien d’une reproduction des inégalités de genre

La traite des femmes migrantes a des fins de prostitution existe car le criminel peut tirer
profit de leur exploitation. Paradoxalement, si la traite est pergue comme un acte
répréhensible, une de ses finalités — ’exploitation dans la prostitution — ’est moins.
L’acte illicite du criminel permet de répondre & une demande de corps féminins enclins
a assouvir les besoins de certains hommes. Or, ce « besoin » est un fait social
culturellement normalisé. Cela s’explique notamment par « la banalisation, la diffusion
massive et I’industrialisation de la prostitution »*7. Les femmes sont souvent
représentées comme des objets sexuels destinés a assouvir les pulsions des hommes.
Ces représentations sont véhiculées par les différents moyens de communication de
masse (publicité, médias, etc.) et jouent un rdle non négligeable dans le maintien et la
reproduction des représentations sociales*®. Ils participent a la marchandisation du
corps des femmes et de leur sexualité en véhiculant certains stéréotypes qui servent
'industrie du sexe*”. Dans ce sens, Gilbert et Moore soulignent que « cette

marchandisation des caractéristiques féminines en accord avec les roles de genre

7 Poulin, supra note 36 & la p 90.

4% Voir Mona Chollet, Beauté fatale : les nouveaux visages d’une aliénation féminine, La découverte,
2012.

49 Ricei, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45 au para 10.2.
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sexualisés stigmatise les femmes en tant qu’objets et réaffirme le statut subalterne des

femmes » [notre traduction]’®°

. Ce déséquilibre est recherché aujourd’hui par une partie
de la gente masculine occidentale, comme I’ atteste 1’étude sur la migration des femmes

latino-américaine dans le « travail du sexe » :

Les données issues du travail de terrain révélent que les femmes latino-
américaines sont appréciées par les clients pour leur caractére « mielleux » et «
- tendre ». Ce qui n’empéche pas que I’élément le plus valorisé soit la possibilité

de maintenir le déséquilibre entre sexes et de reproduire les rdles traditionnels

dans les relations de couple®®. .

L’auteure de cette étude rapporte en outre que les hommes interrogés pergoivent les
femmes latino-américaines comme plus aptes a combler leurs besoins sentimentaux et
« comme plus serviles, comparées aux Espagnoles »**2. Selon elle, I’immigration de
ces femmes dans I’industrie du sexe contribue surtout 4 la reproduction des relations

patriarcales dans la société espagnole’ 0,

Le maintien de cet ordre patriarcal est donc articulé autour de 1’idée que les hommes
ont des besoins sexuels qui justifient le recours a la prostitution. Pour légitimer cette
représentation et justifier sa mise en pratique, la notion de consentement est
fondamentale. En effet, le consentement avalise le choix de recourir a la prostitution
puisque la femme prostituée accepte de louer son corps. Ce n’est donc pas « mal »,
c¢’est un choix « conscient ». Les clients masculins ne se soucient, ni de la maniére dont

les femmes prostituées qu’ils sollicitent ont été enrdlées dans 1’industrie du sexe, ni des

3% A Gilbert and C Moore ‘Human trafficking in the United Kingdom: the journey so far and the road
ahead’ (2010) Criminal Lawyer 24, 2 tel que cité dans Elliott, « Role of Consent », supra note 37 aux
pp 122-123.

%! Oso Casas, supra note 59 a la p 109.
%% Ibid.
% mhidalap 111.
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conditions d’exploitation dans lesquelles elles peuvent exercer cette activité’™. Si elles
ne leur paraissent pas contraintes ou ne leur opposent pas un refus expres, les clients
les pergoivent comme consentantes. La violence peut pourtant prendre plusieurs formes
(physiques, psychologiques, sexuelles et économiques) et provenir de divers acteurs
(proxénétes, clients, dealers de drogue, médias, politiques etc.)’®. Bien que certains
aient conscience que I’enr6lement et le maintien d’une victime dans un réseau de
prostitution puissent résulter de I’emploi de moyens illicites, ils sont souvent
conditionnés par « des normes culturelles répandues [qui] encouragent le recours aux

% 11 n’est donc pas certains que les

services des personnes prostituées »
consommateurs, pour la plupart masculins, s’indignent et se rétractent ou parviennent
a distiriguer les personnes contraintes de celles qui ne le sont pas.-En ce sens, la
distinction entre « prostitution volontaire » et « prostitution forcée » est problématique :
normaliser la « prostitution volontaire » peut avoir pour conséquence de rendre
invisible des situations ou I’absence de choix n’est pas apparente au moment de 1’acte

sexuel®”’.

En définitive, la traite des femmes a des fins de prostitution est la manifestation d’un

. . 50
% voire une construction « genrée » .

ensemble complexe d’inégalités de genre’
Ainsi, il est essentiel de percevoir le crime de traite comme « une forme de
discrimination et de violence fondée sur le sexe, qui viole les droits fondamentaux des

femmes »°'°. Malheureusement, une de ses finalités — la prostitution — n’est pas pergue

394 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 alap 52.

% Ihidalap 157. |

3% Huda, supra note 44 4 la p 74.

507 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 aux pp 184-185.
598 Askola, supra note 45 alap 21.

3% Ibid ala p 33.

31 Huda, supra note 44 2 la p 60.
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comme telle, si bien que sa banalisation tend & rendre acceptable une pratique qui ne
I’est pas. En opposant sans cesse I’argument selon lequel il faut respecter le « travail
sexuel » des femmes, nous contribuons certes a normaliser une pratique inégalitaire et
oppressive pour les femmes, mais nous confortons surtout les consommateurs
masculins dans I’idée que recourir & des pratiques de sexe tarifées est normal’'!,
Préservons-nous le « libre choix » des femmes qui se prostituent ou une pratique sociale
discriminante normalisée dans la conscience collective ? C’est une question qu’il est
nécessaire de se poser lorsque 1’on adopte des stratégies de lutte contre la traite des

femmes a des fins de prostitution.

Le dispositif juridique de lutte contre la traite des personnes est paradoxal. En effet, il
consacre des mesures de protection et d’assistance aux victimes de la traite, sans
remettre en cause les croyances communes sur la ‘nature féminine’ et les

comportements qu’elle doit adopter’ '

, perpétuant ainsi ces représentations sociales.
Plus précisément, le courant de pensée féministe soutenant la liberté des femmes de se
prostituer, partage consciemment ou non, 1’idée selon laquelle les hommes auront
toujours besoin de prostitues’", alors méme que « 1’acceptation de cela découle et
perpétue le déséquilibre entre les sexes qui sous-tend le commerce de sexe » [notre

514

traduction]” . Il nous parait pourtant peu probable que les femmes prennent le contréle

du « marché du sexe » dans la mesure ol cette sphére ne cesse de « réaffirmer le statut
social dominant des hommes sur le statut social subordonné des femmes »°'°, mais
également le statut économique dominant des hommes occidentaux sur les femmes du

Sud économique.

S Ibid ala p 83.

312 Askola, supra note 45 & lap22.

> Elliott, « Role of Consent », supra note 37 aux pp 110-111.
M Ibidalap 111.

°13 Claude, LaViolette et Poulin, supra note 41 a la p 53.
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2.3.1.2. Un dispositif au soutien d’une reproduction des ihégalite’s économiques

Pour certains auteurs, I’expansion du phénomene de traite est étroitement lie a la
mondialisation de I’économie et la demande croissante de prestations sexuelles tarifées
conformément a la logique du marché, ainsi qu’a la croissance des inégalités

économiques et sociales qui en resultent5 16

La mondialisation de 1’économie et la marchandisation du corps

Il a été constaté que la traite aurait un lien direct avec la mondialisation de
I’économie®’. Celle-ci a faéilité la libre circulation des travailleurs, du capital et des
biens. Il s’agit d’une «. ‘mondialisation du capital’ et non [d’une] ‘mondialisation de la
migration humanitaire et réguliére’ »'° qui repose donc sur I’exploitation d’une main -
d’ceuvre bon marché; Dans ce contexte, le corps des femmes connait également une
marchandisation aux fins d’alimenter et développer un nouveau marché : I’industrie du
sexe’ . Leur corps y est pergu comme un bien ayant une valeur marchande et dont le
commerce est susceptible de générer des profits. Ces industries enrdlent un grand

520

nombre de femmes et de jeunes filles qu’elles destinent & la prostitution™, ou a

d’autres activités connexes comme la pornographie et la pédophilie®' ou encore le

316 Voir notamment Agathangelou, supra note 68; Askola, supra note 45; Claude, LaViolette et Poulin,
supra note 41; Elliott, « Role of Consent », supra note 37; Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des
femmes », supra note 45.

317 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 au para 3.1. Voir également les
propos de Poulin, supra note 36.

318 Huda, supra note 44 4 la p 57.
319 Claude, LaViolette et Poulin, supra note 41 a la p 54.
520

Huda, supra note 44 a lap 57.
%21 Ibid a 1a p 60.
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tourisme sexuel’”>. Dans ce cadre, la traite des femmes permet de fournir des
« marchandises » a une industrie du sexe en plein essor dont les gammes de services
proposés, ne cessent de s’élargir. Les trafiquants achétent ces femmes puis les

revendent & profit’>,

La création d’un véritable marché du sexe, communément appelé « industrie du sexe »,
a également fait évoluer la terminologie. Nous constatons en effet que la prostitution
est désormais un « travail sexuel » ou « une vente de services sexuels »>*. Les femmes
prostituées sont des « travailleuses du sexe » ou des « danseuses nues » de telle sorte
qu’elles peuvent obtenir un visa de travail. D’autres activités adjacentes connaissent
également un nouveau vocabulaire : certaines productions pornographiques sont
présentées comme des vidéos « érotiques » et les agences de mariages forcés sont
qualifiées d’agences « matrimoniales »°>. En définitive, les activités reposant sur
I"utilisation du corps de la femme a des fins marchandes semblent s’étre emparées du
vocabulaire économique®*®. Appréhender ces questions sous un angle essentiellement
économique risque toutefois de faire « I’impasse sur la prostitution comme forme et
moyen de la domination masculine, laquelle réduit les femmes a un sexe qui se voit, en

outre, transformé en marchandise »°%’.

Le lien entre la mondialisation économique et la traite des personnes s’explique

également par le fait que la traite constitue la troisi¢eme forme de commerce illégal

mondial apres le trafic d’armes et la drogue. La traite de personnes est une activité

522 Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 4 la p 90.

52 Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 aux pp 52-53.
324 poulin, « Les enjeux du Protocble », supra note 36 a la p 106.
52 Ibid. ‘

526 Ibid.

27 Ibid.
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lucrative capable de générer des proﬁts importants>>®, puisqu’elle alimente dans le
meéme temps un marché sexuel mondialisé en expansion. Il en résulte de facto une
globalisation de 1’activité criminelle de traite®”’. Si les entreprises criminelles se
tournent notamment vers une finalité particuliére de la traite — .l’exploitation de la
prostitution — c’est justement parce que celle-ci est a la frontiére entre le 1égal et

1530

I’illégal™”. Les groupes criminels parviennent facilement a masquer les conditions dans

lesquelles ils parviennent a exploiter la prostitution des femmes.

Par ailleurs, aborder la traite de personnes sous I’angle de la mondialisation |
économique et 1’essor de I’industrie du sexe a en outre le mérite de mettre en lumiére
la responsabilité d’autres acteurs sociaux tels que « les agents de I’administration, les
politiciens, les propriétaires des lieux de prostitution, les policiers, les commergants,
les avocats, les clients, etc. »' qui jouent un rdle dans I’exploitation des femmes
prostituées. Ces acteurs participent en effet & un « capitalisme de consommation » des
corps des femmes étrangéres et leurs « habitudes de consommation » constituent une
motivation directe des réseaux de traite d’étres humains 2. De méme, les retombées
économiques de I’industrie du sexe sont telles que celles qui s’inscrivent dans la
1égalité vont souvent dans le sens des intéréts économiques des Etats. Si ces activités
mettent en cause tant les intéréts économiques des Etats que la protection des droits de
ceux qui ne sont pas leurs ressortissants, il n’est pas certain que les politiques publiques

adoptées priorisent une approche fondée sur les droits humains®>>.

328 Martin et Callaway, supra note 51 alap 1.

52 Ibid.

330 Askola, supra note 45 4 la p 30.

31 Oso Casas, supra note 59 4 la p 95.
52 Ibid.

%33 Askola, supra note 45 a lap 35.
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Enfin et conformément a une dynamique de marché, aucun échange n’est possible sans
I’existence d’une offre et d’'une demande. Celle-ci connait d’ailleurs une croissance
exponentielle du fait de la diversité de I’offre proposée, ce dont il sera question

" maintenant.

La demande exponentielle de prestations sexuelles tarifées dans les pays du Nord

La globalisation de I’industrie du sexe a entrainé une banalisation de « ’offre et de la

demande prostitutionnelle » :

Se conformant au modeéle marchand de I’utilisation et de 1’échange, les marchés
du sexe offrent une diversité et un volume sans cesse croissant de corps et de «
“services sexuels » @ méme de stimuler et de satisfaire une demande masculine

revendiquant son droit d’utilisation du corps des femmes a bon prix, en tout

temps, en tout lieu®*.

Ainsi, le corps et la sexualité des femmes sont objectivés dans I’industrie du sexe
comme des biens de consommation. Cette industrie propose, sur cette base, une offre
de prestations -sexuelles tarifées, répondant aux sollicitations d’une demande

essentiellement masculine.

La question de la demande dans I’expansion du phénoméne de traite est
importante puisqu’elle favorise de maniére directe la traite des femmes et leur
exploitation dans le marché du sexe®. En effet, la traite est en effet un moyen illégal
d’alimenter ce marché de maniére rentable. Les clients composent cette demande et

participent donc de fagon indirecte au processus de traite du fait de leur interaction avec

%34 Ricci, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45 4 la p 86.

333 Poulin, « Les enjeux du Protocole », supra note 36 4 la p 71; voir également Askola, supra note 45
aux pp 28-29, 35.
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536

les victimes au moment de I’exploitation”". Les pays réglementaristes qui ont fait le

choix de légaliser la prostitution en rendant les maisons de prostitution légales,

soutiennent également indirectement cette demande.

Au regard des développements précédents, nous considérons qu’il est important de
comprendre et de vulgariser le fait que ce ne sont pas- seulement les conditions
économiques, sociales, juridiques, politiques, institutionnelles et culturelles dans
lesquelles les femmes évoluent qui les rendent vulnérables & la prostitution. Au
contraire, les clients et les trafiquants ont une grande part de responsabilité dans
’expansion du phénoméne de traite d’étres humains™’. En outre, les trafiquants
doivent étre en mesure — conformément a la logique de marché — de fournir des
« services sexuels » & bas cofit pour satisfaire la demande. Il convient dés a présent de
voir comment les inégalités structurelles d’ordre économique et social entre les pays

du Nord économique et du Sud économique rendent cela possible.
L’accroissement des inégalités structurelles d’ordre économique et social

La traite des personnes ne dépend pas uniquement du maintien d’un systéme de

domination patriarcal®®.

Elle prospére également sur I’existence d’inégalités
structurelles entre les pays du Nord économique et les pays du Sud économique. Ces
inégalités sont d’ailleurs la conséquence immeédiate de la mondialisation de
I’économie™. Des conditions de vie précaires sont en effet susceptibles de rendre un

groupe plus vulnérable a I’emprise d’un réseau de traite, voire moins réfractaires a

336 Huda, supranote 44 alap 74. -
7 Ibid alap 76.
338 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 2 la p 27.

%3 Ibid aux pp 30-31.
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exercer une activité¢ dans des conditions exploitantes et irréguliéres. De ce fait,

I’ONUDC a constaté que :

Les personnes ayant des nationalités qui sont moins susceptibles de satisfaire aux
conditions requises pour résider 1également dans un pays sont plus fréquemment
détectées comme des victimes de traite dans ce pays [notre traduction]**.

La traite des personnes toucherait donc majoritairement les populations migrantes, qui
constituent un terreau fertile pour les réseaux criminels en expansion®'. Les femmes

migrantes représentent également des cibles de choix :

Le racisme systémique, qui fait obstacle a ’intégration socioéconomique, et les
politiques d’immigration de plus en plus contraignantes, particuliérement pour
les femmes pauvres et peu instruites, sont identifiés comme des facteurs .
structurels pouvant favoriser la traite prostitutionnelle .

A ce sujet, Askola constate une implication croissante des femmes dans la prostitution
en dehors de leur pays qui aboutit 4 une « ‘étrangérisation’ des femmes prostituées dans
les pays occidentaux »*. Selon I’auteure, cette nouvelle configuration répond a la
volonté de maitriser et de s’approprier le corps féminin étranger selon des motivations

presque raciales®*.

A titre d’exemple, le marché de la prostitution en Espagne est principalement alimenté

49 UNODC, « Rapport sur la traite », supra note 6 a la p 60.

341 Askola, supra note 45 a la p 35.

2 Ricei, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45 a la p 87.
3 Askola, supra note 45 a la p 28.

% Ibid. Voir également Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 aux pp 149-
152.
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par la migration des femmes latino-américaines®”. En effet, Oso de Casa met en
évidence « I’existence d’un marché fondé sur la rotation permanente de prostituées,
établie a son tour sur le systeme de ‘places’, qui suppose une circulation des femmes a
I’échelle locale, régionale, nationale et méme transnationale »**®. Ces femmes subissent
une pression économique du fait qu’elles doivent soutenir financiérement leur famille
restée dans le pays d’origine®*’. Ce systéme montre I’emprise du capitalisme de
consommation sur le destin de ces femmes, si bien que I’auteure remet en cause la
pertinence d’une approche essentiellement répressive centrée sur la responsabilité

unique des trafiquants :

Le discours sur le trafic n’est qu’une toile-de fond qui cache bien d’autres
responsabilités, notamment celle de I’Etat et de sa politique migratoire restrictive,
ainsi que celle des foyers transnationaux et d’un ensemble d’acteurs sociaux qui
tirent bénéfice du marché du sexe (patrons de clubs, propriétaires
d’appartements, vendeurs ambulants, avocats, médecins, clients, etc.). Et qui
masque, en définitive, la responsabilité du capitalisme et de la société de

consommation dans la reproduction des inégalités sociales et de genre>**.

Dans le méme sens, les Chinoises du Nord a Paris per¢oivent leur corps et leur sexualité
« comme une ‘ressource’ permettant, a court terme du moins, d’apporter une solution

a leurs difficiles conditions d’existence »°*°. Leur corps et leur sexualité sont « un

0

atout » qui tend a régulariser ou consolider leur situation’”® ou a répondre aux

> Voir Oso Casas, supra note 59.

4 Ibid alap 110.

7 Ibidalap 111.

2 Ibidalap 112.

3% Lévy et Lieber, supra note 59 a la p 720.
30 Ibid alap 721.
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contraintes économiques de leurs pays d’origine®’. Leur activité fait suite & des
préoccupations économiques — stratégie de subsistance, d’épargne ou méme de
consommation’>*— et est intrinséquement 1i¢ au fait qu’elles sont avant tout des femmes
migrantes non documentées. Cela s’explique par une « division sexuelle et ethnique du
travail a I’échelle internationale et [...] la prégnance de diverses formes de ségrégations
séxuées » % qui tendent a confiner les femmes dans des travaux peu qualifiées et
dévalorisants, tels que les travaux domestiques dont la dureté peut les conduire a se
prostituer’*. Par conséquent, leur statut migratoire et économique fait que « leur corps
devient I’un des seuls biens qu’elles peuvent marchander ». A juste titre, I’auteure

remarque que :

C’est dans la mesure ot les rapports sociaux de sexe défavorisent largement les
femmes et contribuent a les « sexualiser » que 1’usage de leur sexualité devient
une ressource pour nos interlocutrices™".

En définitive, la mondialisation économique repose sur une sexualisation et une

marchandisation du travail des migrantes™®. L’industrie du sexe est devenue une

institution économique qui ne peut prospérer sans 1’implication des femmes migrantes
.. , 557 . .

a fortiori non documentées™ . Ce constat met une nouvelle fois en cause la pertinence

de placer le consentement au ceeur de la définition juridique de la traite des personnes :

**! Oso Casas, supra note 59 a la p 104 (’auteure évoque la pression consommatrice du foyer

transnational sur les femmes qu1 ont la responsabilité d’économiser et d’envoyer de I’argent dans leur
pays d’origine).

>? Ibid.
%3 Lévy et Lieber, supra note 59 a la p 743.

% Lévy et Lieber, supra note 59 a la p 743. Voir également Guillemaut, « Trafics et migrations de
femmes », supra note 59 alap 77.

353 Lévy et Lieber, supra note 59 a la p 744.
%6 Agathangelou, supra note 68 4 la p 143.

37 Askola, supra note 45 alap 28.
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ce concept « ignore la vraie différence dans les choix entre riches et pauvres, hommes
et femmes, éduqués et non instruits » [notre traduction]’*®. Sans établir un lien direct
entre la prostitution et la pauvreté, la pauvreté est un déterminant lorsqu’une femme

fait le choix de migrer, peu importe la nature de ’activité qu’elle exercera a destination.

Nous constatons que la traite des femmes migrantes a des fins de prostitution est le
résultat d’inégalités structurelles complexes qu’elles soient de nature sexuelles,

3% En raison de ce constat, il nous parait important de repenser

économiques ou raciales
le dispositif de lutte contre la traite des femmes migrantes selon une approche

intersectionnelle.

2.3.2. La nécessaire refonte du dispositif de lutte contre la traite des femmes
migrantes selon une approche intersectionnelle

La traite est un phénoméne multidimensionnel et une lutte effective contre ce crime
demeure impossible tant que tous les facteurs de son expansion ne sont pas pris en
compte dans le cadre d’une approche globale®®. S’il nous parait indispensable de
repenser le dispositif juridique de lutte contre la traite des femmes migrantes non
documentées (2.3.2.2), celles-ci ne seront jamais rétablies dans leurs droits tant qu’il
ne sera pas admis que les victimes sont aux prises de systémes d’oppression imbriqués
(2.3.2.1).

%% Kara Abramson, «Beyond consent, toward safeguarding human Rights: implementing the United

Nations Trafficking Protocol » (2003) 44:2 Harv Intl LY 473 a la p 475 tel que cité dans Elliott, « Role

of Consent », supra note 37 a lap 132.
3% Askola, supra note 45 a la p 28 ; Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45

aux pp 27-28.

360 Askola, supranote 45 a la p 41.
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2.3.2.1. Une victime aux prises de systémes d’oppression imbriqués
p 17 pp q

S’inspirant de 1’approche intersectionnelle, il s’agit ici de mettre en exergue la
complexité et 1’aspect multidimensionnel du phénoméne de traite. L’ intersectionnalité
met en évidence « I’interconnectivité du sexisme, du racisme et des autres rapports

sociaux d’oppression et de domination »°!

dans le phénoméne de traite des femmes
migrantes non documentées, En effet, plusieurs composantes telles que « I’ethnicité, le
sexe, 1’age, les relations familiales et sociales, la culture, la langue, la religion, la classe

socio-économique, le statut migratoire »°°*

— combinées ensemble — font qu’une
personne sera plus ou moins vulnérable a une situation d’oppression donnée. Dans une
situation de traite, des facteurs tels que le statut migratoire, le profil socio-économique,
e contexte culturel, et le sexe sont déterminants lorsqu’il s’agit d’établir le profil d’une
victime de la traite a des fins de prostitution (ou d’activités connexes en lien avec le
marché du sexe)’®*. Ces composantes jouent également un rdle dans le positionnement
social des victimes dans les pays de transit ou de destination. Il ne faut toutefois pas
considérer ces composantes séparément, mais plutdt les envisager comme un tout : en

effet, ’entrecroisement de ces composantes identitaires explique la situation de

I’individu dont il est question®®*.

Dans nos sociétés, ces composantes identitaires interagissent avec différents systémes

565 _

d’oppression — patriarcal, capitaliste, raciste, colonialiste et hétérosexiste qu’il

convient également d’envisager de facon non exclusive. Ces différents systémes

%61 1 amboley et al, supra note 59 a la p 130 ; voir également Crenshaw, Crenshaw, « Mapping the
Margins », supra note 76 ; Collins, supra note 79 ; Corbeil et Marchand, supra note 103. ‘
%62 1 amboley et al, supra note 59 4 la p 130.

%63 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 aux paras 7.2 et 7.3.

%64 Lamboley et al, supra note 59 alap 131.

%% Ibid alap 83.
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d’oppression sont en constante relation et leur interaction accroit la vulnérabilité de
I’individu. IIs ne sont pourtant malheureusement pas pris en compte par les Etats
lorsqu’ils appliquent les instruments internationaux relatifs a la lutte contre la traite des
personnes. Le cas relatif & la prostitution des femmes latino-américaines en Espagne
est particuliérement évocateur. Oso de Casas constate qu’étént donné les principales
sources de revenu des foyers transnationaux, ces femmes sont prises dans un engrenage

qui contribue a des situations d’exploitation®®® :

« Cet engrenage résulte de ’articulation de plusieurs facteurs : 1) la circulation
des personnes (I’immigration) ; 2) la mobilit¢ des prostituées (rotation
permanente) ; 3) la pression du foyer transnational ; 4) la situation d’irrégularité
juridique ; 5) et enfin 1’inégalité de genre (mobilité d’épouses) »°’

La lutte contre la traite des femmes migrantes & des fins de prostitution ne sera
efficiente que si les Etats prennent en considération le profil particulier des victimes en

568

tension constante avec différents systémes d’oppression®®. A défaut, la tendance

actuelle 2 la pénalisation des victimes ne cessera d’accroitre leur vulnérabilité. Celles-
ci demeureront dans I’impossibilité d’invoquer les normes protectrices auxquelles elles
peuvent prétendre, & moins que soit repensé le dispositif juridique de lutte contre 1a

traite des femmes migrantes (2.3.2.2).

2.3.2.2.Repenser le dispositif juridique de lutte contre la traite des femmes migrantes

~ Considérer les oppressions dont sont sujettes les femmes migrantes victimes de traite
ne vise pas a les infantiliser ou a leur nier toute capacité d’agentivité. Il s’agit plut6t de

mettre en exergue les contradictions des pays occidentaux qui prétendent lutter contre

3% 0so Casas, supra note 59 a la p 95.
%7 Ibid aux pp 95-96.

%8 Ricci, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45 a la p 83. )
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le phénomene de la traite a des fins de prostitution, tout en banalisant la soumission des
femmes dans I’industrie du sexe et en pénalisant les femmes non documentées pour
leur situation irréguliere ou les activités qu’elles ménent dans le cadre de leur
exploitation®®. Le fait que ces femmes soient & la fois femmes, étrangéres et non
documehtées, économiquement défavorisées, et socialement peu représentées, semble
compromettre la reconnaissance de leur qualité de- victime, voire légitimer
I’appropriation de leur corps dans une société ou la recherche de profits justifie les

moyens pour 1’obtenir’°.

En ayant une conception unidimensionnelle de la traite des personnes, en la séparant
des questions relatives au sexisme, au racisme, a I’immigration et aux inégalités
économiques et sociales, nous tendons a adopter des dispositifs juridiques qui ne
prennenf pas en considération les personnes victimes de discriminations multiples®”".
A T’inverse, les dispositifs juridiques adoptés isolent les motifs les uns des autres « de
sorte que la personne doit rendre son expérience subjective conforme a la définition
objective des motifs »°'%. Cette maniére de penser et d’appliquer le droit tend a

maintenir voire a reproduire les inégalités structurelles et les systémes d’oppression :

[Tlraiter les différentes caractéristiques des minoritaires comme indépendantes
les unes des autres reflétent un point de vue particulier : celui du groupe
dominant, qui se pense implicitement comme la référence par rapport a laquelle
different les « Autres », celui du groupe privilégi€ qui ne fait pas I’expérience de

%% Ricei, Kurtzman et Roy, « La banalisation de la prostitution », supra note 45 aux pp 82-83. Voir aussi
Askola, supra note 45 aux pp 34-35.

5 _70 Ricci, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », 'supra note 45 a la p 45.
571 Bilge et Roy, supra note 81 aux pp 51-52.

2 Ibid alap 58.
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la discrimination®”*.

Le traitement juridique de la traite des femmes doit prendre en considération les formes
de discrimination multiples dont elles sont sujettes et surtout, ne plus faire I’objet d’une
pratique trop rigide qui ne cesse de conduire les femmes migrantes marginalisées vers

les failles du dispositif de lutte contre la traite®”*.

Par ailleurs, le discours majoritaire sur la traite et la prostitution semble étre empreint
d’un biais raciste, en ce qu’il tend & normaliser une réalité peu acceptable, a savoir le
fait que des femmes entreprennent une migration volontaire en ayant conscience que
leur corps sera potentiellement pergu et utilisé comme une marchandise pour le plaisir
des sociétés occidentales. Ce sont ces femmes du Sud économique qui alimentent
ayjourd’hui nos réseaux de prostitution et & qui toute situation de traite ou
d’exploitation ne sera jamais reconnue si une forme de consentement de leur part est

perceptible durant le processus.

A cela s’ajoute une forme de dédouanement des décideurs publics et des penseurs
occidentaux qui militent en faveur d’un « travail sexuel » basé sur I’idée que les
femmes concernées ont au moins cela pour survivre et s’émanciper, et qu’il convient
donc de les laisser disposer de leurs corps comme elles I’entendent’”. Il serait
intéressant de voir si une réponse similaire serait épponée dans le cas ou la majorité

des femmes prostituées étaient des femmes occidentales ressortissantes des Etats

37 Christian Poiret, « Articuler les rapports de sexe, de classe et interethniques : Quelques enseignements
du débat nord-américain » (2005) 21:1 Revue Européenne des Migrations Internationales 195 au para
49.

7 Bilge et Roy, supra note 81 aux pp 53-54, 58. Nous appliquons ici leur analyse du droit

antidiscriminatoire que les auteurs considérent comme trop rigide en raison de son appréhension isolée
des motifs de discrimination. Ils démontrent qu’une approche intersectionnelle du droit
antidiscriminatoire est une voie prometteuse pour rendre justice et lutter contre les failles d’un dispositif
qui risque de marginaliser plus encore les femmes issues des minorités.

373 Ricei, Kurtzman et Roy, « La traite des femmes », supra note 45 a la p 20.
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concernés. Les femmes occidentales ont aujourd’hui un accés presque serhblable a
I’éducation et au milieu professionnel que leurs homologues masculins : qu’en serait-
il si elles devaient malgré tout se tourner vers I’industrie du sexe pour survivre
économiquement et donc étre, le cas échéant, vulnérables aux réseaux de traite ? Est-
ce que le « travail du sexe » serait un travail 1égitime pour les femmes occidentales ou
« mériteraient-elles mieux que cela » ? Si réellement I’ensemble des femmes dispose
aujourd’hui de la méme capacité a faire des choix libres, pourquoi celles qui se tournent
vers la prostitution et sont victimes de traite présentent les mémes composantes
identitaires ? Peut-étre parce que nos sociétés occidentales leur destinent, par leurs

représentations sociales et leurs politiques publiques, ce role.

En conclusion, nous n’admettons pas que la sexualité puisse étre une ressource
migratoire l1égitime tant que les migrations féminines internationales ne s’inscriront pas
dans une égalité¢ de fait ou les femmes ayaht un profil socio-économico-culturel
différent de celui des femmes occidentales bénéficieront des mémes opportunités
sociales, économiques et professionnelles dans les pays de destination. Nous refusons
I’argument du « travail sexuel » car nous pensons que cela participe a rendre acceptable
et a 1égitimer un positionnement social des femmes migrantes dans nos sociétés, dont
la vulnérabilité tend vers leur exploitation dans la prostitution. Nous considérons
également que la prostitution maintient le systéme de domination patriarcal, auquel
s’ajoute, de par la mondialisation néolibérale, les systemes de domination économique
et raciste. Si notre propos est pergu par certaines féministes occidentales comme
« moralisateur » ou « paternaliste », nous tenons a rappeler le propos de Nicole- Claude

Mathieu :

Je peux seulement répondre que je ne saurais « défendre » aucune société, culture,
option ou idéologie (fiit-elle minoritaire d’un certain point de vue) dont la survie



134

en I’état, le « progrés », la « modernisation » ou 1’expansion dépendrait de
I’oppression des femmes, ou I’aménagerait’’®.

Nous considérons en effet que faire de la prostitution un travail légal vise a 1égitimer
le fait que nos sociétés fassent du profit sur 1’exploitation de la prostitution des femmes
étrangeéres>’’. Par conséquent, nous partageons la position de Sigma Huda sur la .

question :

[1]] existe un lien causal direct entre la traite des personnes et la prostitution.
Prises séparément, ces activités constituent un manquement honteux aux valeurs
humanitaires et a la dignité¢ humaine au sein de leurs domaines respectifs. Ce lien
crucial doit étre compris par tous les intéressés et doit étre abordé afin d’enrayer
la traite des personnes a des fins de prostitution®®.

Nous pensons également que s’attarder sur la maniére dont les femmes migrantes ne
peuvent se saisir des protections auxquelles elles ont droit en qualité d’étre humain ne
tend pas a les « re-victimiser », mais plutdt & questionner et repenser nos
représentations sociales, nos politiques publiques et le potentiel protecteur du droit

international®”’.

376 Nicole-Claude Mathieu, « Quand céder n’est pas consentir : des déterminants matériels et psychiques
de la conscience dominée des femmes, et de quelques-unes. de leurs interprétations en ethnologie » dans
L anatomie politique, catégorisations et idéologies du sexe, Paris, Coté-femmes, 1991 alap 5.

5" Huda, supra note 44 a la p 83.
578 Ibid.

37 Askola, supranote 45 alap 41.
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'CONCLUSION

Le présent travail visait a déterminer dans quelle mesure les Protocoles de Palerme
adoptés par les Etats pour lutter contre les phénomeénes de traite des personnes et de
trafic illicite permettent ou non de garantir les droits des femmes migrantes non
documentées victimes de traite a des fins de prostitution. Pour ce faire, il nous a fallu
examiner les mesures consacrées par ces instruments juridiques internationaux pour
lutter contre ce phénomeéne et assurer, le cas échéant, la protection des victimes. Une
analyse purement descriptive de leur contenu ne nous aurait pas permis d’identifier les
enjeux spécifiques qui sous-tendent la migration féminine et les risques d’exploitation
subséquents. Si les expériences rapportées dans le présent travail sont quantitativement
limitées et ne prétendent pas dresser un portrait exhaustif de I’exploitation sexuelle des
femmes migrantes non documentées, elles nous ont permis de rentre compte du
décalage existant entre le droit positif et les réalités vécues par ces femmes durant leur
migration. De plus, ce matériel nous a permié d’identifier les conséquences de ce
décalage sur le statut des femmes migrantes victimes de traite dans les Etats de transit

ou de destination.

Il ressort de notre analyse que le dispositif de Palerme ne semble pas prévoir un régime
juridique en mesure d’assurer la protection des femmes migrantes non documentées
victimes de traite a des fins de prostitution. S’il est possible de faire état des limites
relatives aux mesures d’assistance et de protection consacrées par le P.T.P en ce
qu’elles semblent s’apparenter plus & un régime de protection des témoins qu’a un
régime de protection axé sur les droits de la personne, nous considérons que le principal
probléme réside dans la définition juridique de la traite des personnes qui semble
compromettre 1’identification des victimes. En effet, les concepts de consentenient et

d’exploitation tendent & consacrer une représentation binaire (voire presque
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dichotomique) de la traite des femmes a des fins de prostitution — entre les « vraies »
victimes et les « fausses » victimes — selon le degré de coercition auquel elles auraient
été soumises au moment de la réalisation de I’acte de traite et de I’exploitation
subséquente. La migration féminine est un phénoméne extrémement complexe si bien
que nous remarquons qu’il est impossible de catégoriser les expériences vécues par les
femmes migrantes victimes d’exploitation. A I’inverse, les parcours de vie sont
multiples et si I’exploitation demeure la finalité commune 4 toute situation de traite, le
degré de coercition, le moment ou celle-ci intervient, ainsi que la part d’agentivité des
femmes durant le processus de traite varient considérablement. 11 en réssort que la
définition juridique de la traite est un outil inadapté voire dépassé pour déterminer ce
qui reléve du choix « libre », du choix « contraint », voire méme de I’entre-deux, &

savoir la capacité d’agir dans le « non-libre ».

A ce sujet, la question de la « contrainte de circonstances » a été soulevée et nous
pensons que tout cas présumé de traite doit faire 1’objet — au regard de sa complexité —
d’une analyse prudente et nuancée par les acteurs impliqués dans la lutte contre ce
phénomene. En effet, le fait qu’une femme non documentée ait sollicité ou regu une
aide pour faciliter sa migration ne signifie pas qu’elle n’ait pas pu étre dans le méme
temps — durant le transit ou & destination — victime d’une exploitation. Par nature, une
exploitation est une atteinte aux droits de la personne et toute victime mérite d’étre
protégée, d’étre rétablie dans ses droits et d’obtenir réparation du préjudice subi. Que
la victime ait — ou non — laissé paraitre qu’elle ait consenti a une étape du processus de
traite ne la prive pas des garanties précitées. Nous regrettons qu’aujourd’hui la
qualification de traite soit souvent exclue lorsque la victime d’exploitation n’a pas été
trompée de maniére flagrante ou lorsque sa situation est conforme a ce qui a été
convenu avec un tiers a un stade du processus migratoire. Cette tendance aboutit
généralement au résultat suivant : si une victime de la traite souhaite bénéficier des
garanties auxquelles elle peut prétendre du fait de son statut, il lui faudra prouver que

son consentement a été vicié au moment de la commission de I’acte de traite. Qui plus
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est — dans le cas d’une traite a des fins d’exploitation sexuelle — il lui faudra également
démontrer qu’elle fait I’objet d’une prostitution « forcée », au risque sinon d’étre
considérée comme une « migrante travailleuse du sexe ». En définitive, il nous parait
important que les Etats mettent I’accent sur le préjudice causé a la victime et non plus
sur le consentement de la victime. A défaut, les services de détection et de répression
* continueront de se concentrer sur les modalités de réalisation de I’infraction et non sur

le résultat final, a savoir 1’exploitation de la victime.

Par ailleurs, I'identification des femmes migrantes victimes de traite a des fins de
prostitution est d’autant plus compromise par leur statut migratoire souvent irrégulier.
En effet, la traite des personnes semble étre aujourd’hui également appréhendée sous
I’angle migratoire. Des considérations politiques entrent alors en jeu, notamment la
protection des frontiéres et la lutte contre I’immigration irréguliére. Les Etats semblent
craindre queé les garanties octroyées dans une situation de traite soient détournées pour
obtenir une autorisation de séjour sur le territoire. Selon eux, la traite risquerait — dans
le contexte migratoire actuel — d’étre un argument invoqué par les personnes migrantes
pour régulariser leur situation. C’est pourquoi le P.T.P contient autant de dispositions
relatives a la gestion et au controle des frontiéres, le probléme étant que le P.T.I.M fait
état d’un contenu similaire. Il en résulte que ces deux Protocoles peuvent
concurremment s’a}ppliquer dans le cas ou une victime aurait également fait I’objet
d’un trafic illicite /durant le processus de traite. Cette concurrence des textes porte
lourdement préjudice aux victimes dans la mesure ou le P.T.I.M ne prévoit ni les
mesures d’assistance et de protection adéquates, ni la possibilité de s€journer sur le
territoire de 1’Etat. A I’inverse, il autorise et facilite le renvoi de la personne migrante
dans son pays d’origine. Actuellement, il semblerait que les Etats sbient plus sensibles
a la présence de personnes migrantes en situation irréguliére sur leur territoire, qu’aux
risques d’exploitation dont elles sont victimes. En définitive, nous soutenons que les

politiques migratoires risquent d’entraver la protection des personnes migrantes
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victimes de traite, or la précarité de leur statut les rend encore plus vulnérables face aux

trafiquants.

Cette « obsession migratoire » a également de lourdes conséquences sur les femmes
migrantes victimes de traite a des fins de prostitution (ou activités analogues). Celles-
ci risquent en effet de subir une double pénalisation : d’une part, en raison du fait que
leur présence contrevient aux lois relatives a I’immigration des pays dans lequel elles
se trouvent ; d’autre part, en raison des activités qu’elles sont susceptibles de mener
dans le cadre de leur exploitation (racolage passif, complicité¢ de proxénétisme etc.).
Sur ce dernier point, il persiste une certaine contradiction des pays occidentaux qui en
viennent a pénaliser les femmes pour des activités — par nature exploitantes — qu’ils
tolerent sur leur territoire, en adoptant des législations qui ne freinent ni la demande de

services sexuels, ni le développement de I’industrie du sexe.

Sur ce point, le présent travail a insisté sur le lien établi et reconnu entre la prostitution
et la traite des femmes a des fins d’exploitation sexuelle. Nous avons constaté que le
P.T.P ne considere pas la demande de services sexuels tarifés et le développement du
marché qui en résulte, comme une des principales causes de la traite des femmes a des
fins d’exploitation sexuelle. A notre avis, les politiques de lutte contre ce phénornéne
demeureront inopérantes tant que ce volet ne sera pas intégré. A I'inverse, il a été
démontré que le silence du P.T.P sur la question tend & maintenir, voire & reproduire
les systémes de domination sexuels, économiques et « raciaux ». En ne ciblant pas le
rdle joué par la demande et le marché du sexe dans I’expansion de la traite des femmes
“migrantes, les Etats laissent les réseaux de trafiquants utiliser les corps et la sexualité
des femmes étrangeres pour asseoir leurs activités criminelles. Si I’industrie du sexe a
sans nul doute des retombées économiques positives pour certaines Etats, il n’en
demeure pas moins que son essor se fait au détriment de I’ intégrité physique et morale

des femmes et en violation de leur dignité.
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Qui plus est, il est certain que cela compromet non seulement 1’égalité entre les femmes
et les hommes, mais également 1’égalité entre les femmes issues des différentes régions
du monde. L’argument selon lequel les femmes étrangéres ont le « droit » de migrer
aux fins de se prostituer — sous prétexte que cette démarche peut leur permettre de
s’émanciper — présente selon nous deux écueils. D’une part, cet argument tend a
masquer une réalité beaucoup moins romanesque que le suggére certains récits, a savoir
que les femmes sont victimes d’abus quotidiens de la part des clients et des proxénetes.
D’autre part, cet argument tend & normaliser le fait que les femmes étrangeres
percoivent dans la prostitution le « meilleur » moyen pour s’en sortir et échapber a leur
condition — autrement dit, cela revient a trouver légitime qu’une femme quitte une
situation oppressive pour une situation tout autant oppressive, sous prétexte que c’est
«un choix ». A notre avis, les arguments en faveur du travail sexuel — bien que partagés
par beaucoup d’auteures — ne permettront pas de prévenir la traite des femmes
migrantes non documentées a des fins de prostitution. Concernant les Etats, tant qu’ils
ne prendront pas acte du fait que leurs attitudes conciliantes envers 1’industrie du sexe
— voire proactives pour les Etats réglementaristes — participent a faire de celle-ci une
activité lucrative pour les trafiquants d’étres humains, la traite des femmes a des fins

d’exploitation sexuelle ne cessera de prendre de ’ampleur.

En outre, le présent travail s’est saisi d’outils tirés de I’approche intersectionnelle pour
montrer que le dispositif de Palerme consacrait une approche de la lutte contre la traite
en inadéquation avec les réalités auxquelles sont confrontées les femmes migrantes
victimes de traite a des fins de prostitution. De ce raisonnement, nous avons rhis en
exergue le fait que siles femmes ne parviennent pas a rendre leur expérience conforme
a la définition objective de la traite des personnes, elles sont vouées a étre écartées du
dispositif de protection. Il serait donc souhaitable que le dispositif de lutte contre la
traite prenne en considération tant les discriminations multiples auxquelles elles sont
sujettes, que les différents systémes d’oppression qui sont en lien direct avec ce

phénoméne. A nos avis, ’approche intersectionnelle offre des pistes prometteuses —
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non pas seulement en matiére d’intervention sociale aupres des femmes migrantes —
mais également lors de la conception des régimes de protection relatifs aux droits de la
personne. Le droit international des droits humains répond a des violations qui peuvent
tout autant étre de nature nationale que transnationale. Par conséquent, il ne peut
prétendre étre universel et assurer la protection de tous les étres humains sans
distinction, s’il continue d’appréhender les violations selon une approche

unidimensionnelle.

En définitive, la lutte contre la traite des personnes a été abordée selon une approche
pénale — fruit d’une idéologie dominante sécuritaire — et conformément aux intéréts des
Etats occidentaux qui craignent pour leurs frontiéres nationales. Pourtant, nous pensons
que cette lutte ne sera efficiente qu’a partir du moment ot nos dispositifs juridiques de
protection ne seront plus aux prises des rapports de domination sexuels, économiques
et « raciaux », qui gangrénent aujourd’hui nos sociétés. Concernant la situation des
femmes migrantes non documentées victimes de traite a des fins d’exploitation
sexuelle, sa criminalisation reste un moyen de dissuader les trafiquants. Toutefois, nous
sommes profondément convaincus qu’il pése sur les Etats une obligation morale de
pénaliser également les personnes qui sollicitent les services des femmes prostituées —
peu importe leur origine ou leur statut migratoire — ainsi que ceux qui tirent profit de
la marchandisation de leurs corps et de leur sexualité. A défaut, ces femmes
continueront d’étre abusées, pénalisées et sujettes a 1’expulsion, au risque de les rendre

d’autant plus vulnérables, que leurs droits seront viol€s, une nouvelle fois.
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