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RESUME

Ce mémoire présente les différentes obligations qu’ont les commandants militaires de
prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit armé. Malgré I’adoption croissante
d’instruments internationaux visant a prévenir ces crimes lors des conflits, ces violences continuent
a étre commises sans diminuer. Il incombe aux commandants militaires de prendre des mesures
visant a ce que ce type de violences ne soient pas commis par leurs troupes. En droit pénal
international, un supérieur hiérarchique peut étre trouvé coupable des violences sexuelles
commises par ses subordonnés, s’il savait ou aurait da savoir qu’elles allaient étre commises et n’a
rien fait pour les empécher. Ces mémes commandants ont également une obligation de prévenir
ces violences en vertu du droit international des droits humains, puisque les Etats et leurs agents
doivent agir avec diligence pour qu’elles ne soient pas commises. Or, les obligations découlant de
ces deux régimes distincts de droit international ne s’articulent pas de la méme maniére et créent
certaines lacunes dans leur mise en ceuvre effective. Dans le cadre de ce présent mémoire, nous
opposons la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique a 1’obligation de prévention des
Etats, afin de déterminer si la premiére peut s’inspirer de la seconde afin de permettre une

protection plus solide de toute personne contre les violences sexuelles en contexte de conflit armé.

Mots-clés : violences sexuelles, responsabilité du supérieur hiérarchique, chef militaire, obligation

de prévention, diligence due.

vi



INTRODUCTION

Au cours des dernicres décennies, le nombre de conflits armés faisant rage dans le monde a
connu une augmentation constante et sans précédent!. Bien que proportionnellement moins
meurtriers qu'auparavant, les conflits contemporains durent considérablement plus longtemps, et
ont des conséquences plus variées et étendues?. Parmi les moyens et méthodes de guerre souvent
utilisés au cours des différents conflits, le viol a souvent été identifié comme « l'arme de guerre la
plus vieille et la plus réduite au silence »°. « Rape has an extremely detrimental effect upon women,
men, and society, which is, of course, one reason why rape is such a powerful weapon. It is a
weapon of sheer, unbridled terror and immense, calculated devastation »*. Chez les victimes de
violences sexuelles, qui incluent notamment le viol, plusieurs conséquences désastreuses peuvent
survenir en ce qui a trait a la santé physique et psychologique®. Au-dela des inflictions provenant
directement de I’acte de nature sexuelle lui-méme, les personnes ayant été victimes de ce type de
crime tendent généralement a avoir un état de santé globale inférieur, toute chose étant égale par
ailleurs®. De plus, les violences sexuelles n'engendrent pas seulement des conséquences chez les
victimes directes’. En effet, 'impact peut s’étendre & la famille des victimes, voire a la communauté

entiere, lorsque les violences sexuelles sont commises massivement :

L CICR, « ICRC 2024 Opinion Paper - How is the term "Armed Conflict" defined in international humanitarian
law? », 16 avril 2024, en ligne: <https://www:.icrc.org/en/document/icrc-opinion-paper-how-term-armed-conflict-
defined-international-humanitarian-law>.

2 Organisation des Nations unies, « Conflit et violence: une ére nouvelle » (2020), en ligne:
<https://www.un.org/fr/lun75/new-era-conflict-and-violence>.

% Harriet Mardsen, « Rape as a weapon: why war's ‘oldest, most silenced' crime is on the rise », (12 décembre 2023),
en ligne: <https://theweek.com/defence/rape-as-a-weapon-why-wars-oldest-most-silenced-crime-is-on-the-rise>.

4 Askin, Kelly Dawn, War crimes against women : prosecution in international war crimes tribunals, The Hague,
Martinus Nijhoff Publishers, 1997 aux pp 50-51 [Askin, War crimes against women].

5 Plusieurs conséquences relatives a la santé physiques peuvent résulter d'une agression sexuelle, comme, dans
certains cas, des blessures, des lésions, le VIH, des grossesses non désirées, des infections transmises sexuellement,
ou parfois méme la mort. Au niveau des conséquences psychologiques, certains cas répertoriés comprennent des
souvenirs répétitifs, des pensées négatives, des idées et pensées suicidaires, une baisse de performance intellectuelle
ou des troubles de la mémoire. Plusieurs autres conséquences affectives et comportementales peuvent découler des
violences sexuelles. European Union Institute for Security Studies & International Committee of the Red Cross,
Sexual Violence in Armed Conflicts, Bruxelles, 2014 a la p 29..

® Ine Vanwesenbeeck, « Sexual Violence and the MDGs » (2008) 20:1-2 Intl J Sexual Health 25-49 4 la p 34.

7 Les victimes directes sont les personnes ayant directement subi ’acte en question. Il convient de faire une
distinction entre les victimes directes et les autres victimes potentielles, puisqu’une victime peut étre toute personne
physique qui a subi un préjudice du fait de la commission d’un crime. Toute organisation ou institution [...] qui a
subi un dommage direct peut également étre considérée comme une victime. Voir Cour pénale internationale,

« Réglement de procédure et de preuve », ICC-PIOS-LT-02-004/19, Regle 85.



In one act of aggression, the collective spirit of women and of the nation is broken,

leaving a reminder long after the troops depart. And if she survives the assault, what

does the victim of wartime rape become to her people? Evidence of the enemy’s

bestiality. Symbol of her nation’s defeat. A pariah. Damaged property. A pawn in the

subtle wars of international propaganda.®

Dans la plupart des conflits contemporains, les expert-e-s sont alarmé-e-s par la commission
systématique de violences de nature sexuelle. Que ce soit en Ukraine®, a Gaza'®, au Yémen'?, au

12" en République Démocratique du Congo'® ou au Soudan'4, différentes formes de

Myanmar
violences sexuelles sont rapportées et sont entre autres commises par des membres des forces
armées nationales®®. Ce constat est d'autant plus alarmant que les derniéres décennies ont également
¢été marquées par l'adoption d'un nombre croissant d'instruments juridiques et de politiques visant
justement a éradiquer cette pratique extrémement dommageable, particuliérement pour les femmes

et les filles®®. En effet, depuis la Seconde Guerre mondiale, la communauté internationale a procédé

a une reconnaissance progressive de l'importance de prévenir ce type de violence en contexte de

8 Susan Brownmiller, « Making Female Bodies the Battlefield » dans Rape And Society, Routledge, 1995 a la p 181
[Brownmiller, « Battlefield »].

® CDH, Rapport de la Commission d’enquéte internationale indépendante sur I’Ukraine, 55° sess, Doc NU
A/HRC/55/66, 5 mars 2024.

10 CDH, Rapport de la Commission internationale indépendante chargée d’enquéter dans le Territoire palestinien
occupé y compris Jérusalem-Est, et en Israél, 56° sess, Doc NU A/HRC/56/26, juin 2024; CDH, Commission
internationale indépendante chargée d’enquéter dans le Territoire palestinien occupé y compris Jérusalem-Est, et en
Israél, Detailed findings on attacks carried out on and after 7 October 2023 in Israel, 56° sess, Doc NU
A/HRC/56/CRP.3, juin 2024; CDH, Commission internationale indépendante chargée d’enquéter dans le Territoire
palestinien occupé y compris Jérusalem-Est, et en Israél, Detailed findings on the military operations and attacks
carried out in the Occupied Palestinian Territory from 7 October to 31 December 2023, 56° sess, Doc NU
A/HRC/56/CRP.4, juin 2024.

11 Fonds des Nations Unies pour la population, « Yémen : les femmes et les filles face 4 la violence d’un conflit sans
merci » (28 février 2023) en ligne: <https://www.unfpa.org/fr/news/yemen-les-femmes-et-les-filles-face-la-violence-
dun-conflit-sans-merci>.

12 CDH, Report of the detailed findings of the Independent International Fact-Finding Mission on Myanmar, 39°
sess, Doc NU A/HRC/39/CRP.2, septembre 2018.

13 Nations Unies, « RDC: Augmentation alarmante de la traite des étres humains a des fins d'exploitation sexuelle,
selon des experts de I'ONU » (4 juillet 2024) en ligne : <https://www.ohchr.org/fr/press-releases/2024/07/drc-
alarming-increase-trafficking-sexual-exploitation-say-experts>.

14 Human Rights Watch, « Soudan : Violences sexuelles généralisées dans la capitale », (28 juillet 2024), en ligne:
<https://www.hrw.org/fr/inews/2024/07/28/soudan-violences-sexuelles-generalisees-dans-la-capitale>.

15 CS, Rapport du Secrétaire général sur les violences sexuelles liées aux conflits, Doc NU S$/2024/292, avril 2024,
Annexe.

16 Toutefois, nous souhaitons rappeler que bien que les violences sexuelles affectent les femmes et les filles de
maniere disproportionnée, les hommes et les gargons peuvent également en étre victimes. Cette réalité devient de
plus en plus reconnue et identifiée, alors qu’il est soupgonné que ces crimes sont encore moins rapportés lorsque les
victimes sont de sexe masculin. Puisque la majorité des violences sexuelles documentées sont commises contre les
femmes et les filles, cette analyse se concentre principalement sur les cas ou les victimes sont de sexe féminin, sans
nier I’existence des violences sexuelles commises contre les hommes et les gar¢ons, qui constituent dans tous les cas
des violences basées sur le genre.



conflit armé. Plusieurs traités ont été adoptés dans le but de responsabiliser les Etats et ses

représentant-e-s face a l'importance d'agir de maniére proactive dans cette prévention.

En matiére de droit international des droits humains (DIDH), les conventions et la
jurisprudence de divers tribunaux internationaux et régionaux ont développé I'obligation des Etats
et de ses représentant-e-s de prévenir les violations des droits humains, dont les violences sexuelles.
Les Etats doivent continuellement agir avec la diligence voulue afin que ces violences ne soient
pas perpétrées. Le droit pénal international (DPI) a également précisé les situations dans lesquelles
un individu pouvait étre reconnu coupable d'un crime de guerre ou d'un crime contre 1'humanitg.
En effet, un-e accusé-e qui commet directement un crime prévu au Statut de Rome peut
¢videmment étre reconnu-e coupable, mais d'autres personnes impliquées dans ce crime pourraient
¢galement 1'étre. C'est le cas, notamment, d'un supérieur hiérarchique, s'il est prouvé qu'il savait ou
aurait dG savoir que le crime allait étre commis par ses subordonnés et n'a rien fait pour le prévenir
ou le réprimer. Puisque les violences sexuelles sont considérées comme un crime en vertu du Statut
de Rome, ce mode de responsabilité crée donc une obligation positive pour les commandants
militaires d'un Etat'? de prévenir la commission de ces violences, tant par eux-mémes que par les

soldats sous leur controle.

A la lumiére de ces développements normatifs, il serait raisonnable d'imaginer que les
violences sexuelles aient diminué en contexte de conflit. Pourtant, c'est loin d'étre le cas. Malgré
les engagements croissants des Etats a prévenir ces violences, elles sont encore commises de
maniere systématique dans plusieurs conflits, souvent par les forces armées nationales. Cette
dichotomie entre le droit et les faits nous mene a nous interroger sur ce qui pourrait tre fait

concretement pour diminuer les violences sexuelles en conflit.

Dans le cadre de la présente analyse, nous choisissons de nous concentrer sur la responsabilité

de prévenir les violences sexuelles. Cette responsabilité est codifiée par plusieurs domaines de droit

17 Cette obligation existe également pour les supérieurs hiérarchiques qui ne font pas partie des forces armées d’un
Etat, comme c’est le cas pour les groupes armés non-étatiques. Toutefois, les modalités d’application de la
responsabilité de ces supérieurs hiérarchiques ne sont pas exactement les mémes que pour la responsabilité des chefs
militaires. Dans le cadre de la présente analyse, nous nous concentrons uniquement sur la responsabilité des chefs
militaires, soit lorsqu’ils commandent les forces armées officielles d’un Etat. A moins qu’une mention explicite soit
faite, les références aux « supérieurs hiérarchiques » dans le texte concernent uniquement les chefs militaires.



international, particuliérement en DIDH, en DPI et en droit international humanitaire (DIH).
Nous abordons donc deux types de responsabilité de prévention des violences sexuelles en conflit:
la responsabilité individuelle des chefs militaires, ainsi que la responsabilité des Etats. Ces deux
modes de responsabilité tirent leur source de différents régimes de droit, mais existent de manicre
parallele, et leur application conjointe devrait renforcer la prévention des violences sexuelles en
contexte de conflit armé. Nous nous concentrons sur la responsabilité du supérieur hiérarchique,
qui tient principalement sa source du DPI et du DIH, bien que la responsabilité des Etats soit
¢galement analysée, principalement afin de comparer les éléments constitutifs des deux régimes. Il
convient également de mentionner que nous avons choisi de ne traiter que de la responsabilité de
prévenir (ou d'empécher) les violences sexuelles. Cette responsabilité est souvent analysée de pair
avec celle de réprimer les violences sexuelles commises, mais nous jugeons qu'il est pertinent de
séparer les deux actions, puisque leurs conséquences ne sont pas les mémes. Alors qu'il est
important qu'un commandant punisse ses subordonnés apres qu'ils aient commis un crime, nous
choisissons ici d'analyser les obligations qui pourraient plutdt méme éviter que le crime soit
commis. Tel que mentionné précédemment, les violences sexuelles ont des impacts dévastateurs
chez les victimes, et ce, méme lorsque les auteurs sont subséquemment reconnus coupables. Nous
nous posons donc les questions de recherche suivantes:

- A qui incombe I'obligation de prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit armé?

- Existe-t-il des instruments internationaux encadrant cette obligation?

- L'application de la responsabilité du supérieur hiérarchique, telle quelle, permet-elle une

prévention efficace des violences sexuelles en contexte de conflit?

A cet effet, nous soumettons I'hypothése que la responsabilité du supérieur hiérarchique, en
vertu du droit pénal international contemporain, représente une doctrine permettant efficacement
une meilleure prévention des violences sexuelles. Nous croyons que son application plus
rigoureuse et efficace pourrait avoir un impact concret pour prévenir les crimes sexuels en contexte
de conflit armé. Bien que plusieurs régimes de droit international comprennent des dispositions

visant a prévenir les violences sexuelles, nous nous consacrons principalement a la responsabilité

18 e DIH comporte 4 la fois des obligations qui s’appliquent uniquement aux Etats ainsi que des obligations devant
étre respectées par toute personne. Cette analyse ne comporte donc pas un chapitre qui présente spécifiquement les
obligations en matiere de droit international humanitaire.



du supérieur hiérarchique, puisque nous croyons qu’il s’agit d’un mode de responsabilité

particuliérement prometteur.

La méthodologie principale utilisée dans la présente étude est 1'analyse documentaire. En
effet, dans les derni¢res décennies, la notion d'obligation de prévention des violences sexuelles a
été développée de manicre extensive au sein du droit international, notamment par les traités et la
jurisprudence de divers tribunaux internationaux. Nous jugeons qu'il est essentiel d'analyser la
littérature existante afin de brosser un portrait aussi fideéle que possible des dispositions encadrant
l'obligation de prévenir les violences sexuelles. Nous procédons a une revue de la littérature nous
permettant de présenter I'évolution des différents concepts a 1'étude. La revue de littérature est
suivie d'une revue de la jurisprudence internationale, tant des tribunaux pénaux internationaux que
des tribunaux régionaux de droits humains. Nous portons une attention particuliere aux décisions
qui traitent spécifiquement de la responsabilit¢ des commandants militaires de prévenir les

violences sexuelles commises par leurs subordonnés®®.

Afin de compléter l'analyse documentaire, nous choisissons d'ajouter également des
¢léments de droit comparé. En effet, nous souhaitons mettre en commun certains éléments
appartenant a différents régimes de droit international, dans ce cas-ci, le DPI et le DIDH. A cet
effet, nous avons parfois recours a /'emprunt juridique®®, une stratégie provenant du droit comparé,
qui consiste a utiliser des ¢éléments appartenant a un régime juridique et a les appliquer dans un
autre régime?. Notre objectif avec l'utilisation de cette stratégie est de comparer les différentes
obligations de prévention qui existent en droit international, particuliérement la responsabilité
individuelle des commandants et la responsabilité des Etats. Ainsi, nous souhaitons utiliser le droit

compar¢ en droit international, puisque ce dernier est constitué¢ de plusieurs régimes distincts.

1911 convient de spécifier que nous avons pris la décision d’utiliser tous les termes désignant des membres des forces
armées auteurs de violences sexuelles seulement au masculin. Cette décision s’explique par I’'importante
prédominance des hommes en tant que perpétrateurs de ce type de violence. Dans le méme ordre d’idée, les termes
désignant les personnes victimes de violences sexuelles seront accordés au féminin. Nous choisissons d’adopter cette
approche binaire en raison de la dynamique historiquement genrée des violences sexuelles ainsi que du nombre
disproportionné de femmes et de filles qui en sont et en ont été victimes sur la scéne internationale.

2 En anglais, legal borrowing.

21 Alexandre Skander Galand, « The Systemic Effect of International Human Rights Law on International Criminal
Law » dans Martin Scheinin, dir, Human Rights Norms in ‘Other’ International Courts, 1° éd, Cambridge University
Press, 2019 87 a la p 110; George Mousourakis, « Conceptualizing legal change: A comparative law approach »
(2007) 48:3 Acta Juridica Hungarica 259-280 a la p 265.



La présente analyse est composée de quatre chapitres. Le premier présente 1'évolution des
violences sexuelles en contexte de conflit armé. D'abord, un survol chronologique des violences
sexuelles répertoriées au cours de différents conflits est proposé. Ensuite, nous retragons 1'évolution
de l'interdiction des violences sexuelles en contexte de conflit armé, partant des premiéres
codifications et de leur développement jurisprudentiel et allant jusqu’a 1’état actuel du droit
international. Nous démontrons ensuite comment les critiques féministes ont influencé cette
codification, et ce, jusqu’a 1’adoption du Statut de Rome. Enfin, nous faisons un état des lieux
quant aux violences sexuelles répertoriées dans les conflits actuels. Dans le second chapitre, nous
détaillons la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique. Cette doctrine a suscité l'intérét
des différent-e-s Procureur-e-s de la Cour pénale internationale (CPI), particulierement en maticre
de violences sexuelles commises en contexte de conflit. La responsabilit¢ du supérieur
hiérarchique, telle qu'elle apparait au Statut de Rome, est ensuite analysée. Nous concluons ce
chapitre en présentant la seule décision de la CPI qui traite de la poursuite d'un commandant
militaire pour les violences sexuelles qui ont ét¢ commises par ses subordonnés, soit l'affaire
Bemba. Le troisiéme chapitre se penche, quant & lui, sur la responsabilité qu'ont les Etats dans la
prévention des violences sexuelles en contexte de conflit. D'abord, I'obligation de prévention des
Etats en droit international public est analysée, et suivie des particularités de cette obligation
lorsqu'il s'agit spécifiquement de violences de nature sexuelle. Enfin, nous nous penchons sur
l'obligation de prévention des violences sexuelles en contexte de justice transitionnelle, afin de
présenter les obligations d'un Etat et de ses agents lorsqu'un conflit armé prend fin, afin de favoriser
un retour a la paix. Dans le quatriéme et dernier chapitre, nous comparons les régimes analysés
dans les deux chapitres précédents. Les différentes obligations de prévention des violences
sexuelles se sont développées parallelement d'un régime a l'autre, ce qui a donné lieu a des
interactions entre ceux-ci. A la lumiére de cette comparaison, nous constatons que les normes
encadrant ces obligations sont fragmentées d'un régime a l'autre. Nous nous concentrons donc sur
cette fragmentation afin de déterminer s'il est possible de rendre l'obligation de prévenir les
violences sexuelles plus cohérente entre le DIDH et le DPI. Nous présentons un exemple de ce qui
pourrait étre considéré comme un modéle de cohérence entre les régimes, soit rendant la
responsabilité du supérieur hiérarchique de prévenir les violences sexuelles applicable en tout

temps, plutdt que seulement lorsqu'elles sont sur le point d'étre commises. Le dernier chapitre se



conclut par un rappel de l'importance du role que peuvent jouer les commandants militaires dans

la prévention des violences sexuelles en contexte de conflit armé.

Afin de procéder a cette analyse de manicre suffisamment succincte, nous devons délimiter
la recherche a effectuer. Ainsi, bien que nous reconnaissions que les violences sexuelles n'ont pas
uniquement lieu lors de conflits armés, mais également en temps de paix, la présente analyse se
limite aux violences sexuelles commises en contexte de conflit armé. De plus, nous excluons
¢galement la responsabilité qu'ont les supérieurs hiérarchiques de réprimer et de sanctionner les
crimes commis par leurs subordonnés, décidant plutét de nous concentrer seulement sur la
responsabilité de prévenir ces crimes. En droit pénal international, cette responsabilité est
applicable aux chefs militaires ainsi qu'aux supérieurs civils?2. Dans le cadre de la présente
contribution, nous limitons 1'analyse a la responsabilité des supérieurs faisant partie des forces
armées officielles d'un Etat. Enfin, nous nous penchons précisément sur la responsabilité des chefs
militaires de prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit armé en vertu de trois régimes
de droit international, soit le droit pénal international, le droit international des droits humains et

quelques ¢éléments de droit international humanitaire.

22 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998, 2187 RTNU 38544 (entrée en vigueur : 1 juillet
2002) [Statut de Rome] a I’art 28 :

Avrticle 28

Responsabilité des chefs militaires et autre supérieurs hiérarchiques

Outre les autres motifs de responsabilité pénale au regard du présent Statut pour des crimes relevant de la
compétence de la Cour :

a) Un chef militaire ou une personne faisant effectivement fonction de chef militaire est pénalement responsable des
crimes relevant de la compétence de la Cour commis par des forces placées sous son commandement et son contrdle
effectifs, ou sous son autorité et son contrdle effectifs, selon le cas, lorsqu'il ou elle n'a pas exercé le contrdle qui
convenait sur ces forces dans les cas ou :

i) Ce chef militaire ou cette personne savait, ou, en raison des circonstances, aurait di savoir, que ces forces
commettaient ou allaient commettre ces crimes ; et

ii) Ce chef militaire ou cette personne n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables qui étaient en son
pouvoir pour en empécher ou en réprimer I'exécution ou pour en référer aux autorités compétentes aux fins d'enquéte
et de poursuites ;

b) En ce qui concerne les relations entre supérieur hiérarchique et subordonnés non décrites au paragraphe a), le
supérieur hiérarchique est pénalement responsable des crimes relevant de la compétence de la Cour commis par des
subordonnés placés sous son autorité et son controle effectifs, lorsqu'il ou elle n'a pas exercé le contréle qui
convenait sur ces subordonnés dans les cas ou :

i) Le supérieur hiérarchique savait que ces subordonnés commettaient ou allaient commettre ces crimes ou a
délibérément négligé de tenir compte d'informations qui l'indiquaient clairement ;

ii) Ces crimes étaient liés a des activités relevant de sa responsabilité et de son controle effectifs ; et

iii) Le supérieur hiérarchique n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables qui étaient en son pouvoir
pour en empécher ou en réprimer I'exécution ou pour en référer aux autorités compétentes aux f ins d'enquéte et de
poursuites.



La présente analyse s'inscrit dans le cadre théorique des critiques féministes du droit
international. En adoptant cette posture, nous cherchons a remettre en question les prétendues
caractéristiques de neutralité, d'objectivité et d'impartialité du droit international et a mettre de
l'avant I'impact concret — positif ou négatif — qu'il peut avoir sur les femmes?®. Le but recherché
par les approches féministes est un ordre international plus égalitaire, inclusif, juste et redistributif,
qui tient compte des priorités actuellement marginalisées et identifiées comme féminines®*. Les
approches féministes se concentrent notamment sur le role des systémes juridiques dans la création
et la perpétration de la position inégale des femmes. En effet, « [r]ules of international law privilege
men; if women's interests are acknowledged at all, they are marginalized »%°. Hilary Charlesworth
et Christine Chinkin, souvent considérées comme étant a 1'origine des théories critiques féministes
contemporaines en droit international, arguent que les femmes se situent généralement en marge
des structures de pouvoir et des institutions dominantes. Ces autrices soulignent également qu'il est
impossible de considérer les femmes comme constituant un seul bloc monolithique, et qu'il est
important de reconnaitre leur multiplicité, pouvant parfois donner lieu a des revendications
hétérogénes?®. Enfin, Charlesworth et Chinkin saluent les importantes initiatives féministes dans le
développement d'un droit plus inclusif et égalitaire, mais déplorent que ces derni€res n'aient pas eu
d'impact considérable sur les développements de fond ainsi que sur les mécanismes en droit
international. Enfin, les théories féministes du droit international plaident en faveur d'une meilleure
inclusion des femmes, des groupes de défense des droits des femmes et des organisations de la
société civile dans le développement des normes internationales, dans une perspective de

coopération pour 1'¢laboration d'instruments adaptés a des réalités diverses.

En l'espece, les conflits armés affectent les femmes différemment des hommes, notamment
parce que celles-ci sont plus a risque d'étre victimes de violences sexuelles. En faisant la promotion
d'une égalité formelle, le droit international fait abstraction de cette réalité, et en 1'occurrence, est

incapable de répondre a 1'enjeu de la récurrence des violences sexuelles en contexte de conflit armé

23 Hilary Charlesworth, « Feminist Methods in International Law » (1999) 93:2 Am J Int L 379-394 a la p 397
[Charlesworth, « Feminist Methods »].

24 Diane Otto, « Feminist Approaches to International Law » dans Anne Orford & Florian Hoffmann, dir, The Oxford
Handbook of the Theory of International Law, Oxford, Oxford University Press, 2016, a la p 423.

% Hilary Charlesworth, Christine Chinkin & Shelley Wright, « Feminist Approaches to International Law » (1991)
85:4 AJIL 613-645alap615.

% Hilary Charlesworth & Christine Chinkin, The boundaries of international law : a feminist analysis, Manchester,
Manchester University Press, 2000.



de maniere adaptée et efficace. Plusieurs autrices en appellent a une réforme de certains domaines
de droit international, dans le but de le rendre plus sensible aux problématiques vécues par les
femmes, et d'améliorer sa capacité a soutenir un changement social dans les relations genrées de

pouvoir?’.

Dans le cadre de la présente analyse, nous choisissons de ne pas adopter une posture
féministe en particulier, comme c'est souvent le cas dans la littérature féministe en droit
international. En effet, selon plusieurs, il est préférable de considérer les méthodes féministes
comme génératrices de conversations et de dialogue, plutoét que cherchant a produire une seule
vérité®. Nous croyons que dans le cadre de la présente analyse, les différentes approches féministes
devraient étre considérées comme faisant partie d'un large réseau d'idées, et non comme des

approches paralleles qui fonctionnent isolément ou en opposition les unes aux autres.

Les ambitions féministes en droit international se sont toujours situées a la fois dans la
substance et dans les processus, dans la forme et le fond. Un des dilemmes se trouve dans le fait
d'aborder de maniére critique les pratiques genrées du droit dans le but éventuel de les réformer,
tout en utilisant le droit dans sa forme actuelle, afin de faire progresser les droits des femmes.
Comme Charlesworth I'exprime, « [i]f we want to achieve change, we must learn and use the

language and methods of the dominant order »%°.

Le droit pénal international, dans son ensemble, a été passablement influencé par les
interventions féministes®®. En effet, les chercheur'ses et institutions internationales ont mis
beaucoup d’espoir dans la responsabilité¢ individuelle comme étant une méthode efficace pour
prévenir les violences sexuelles. La responsabilisation des auteurs est vue comme une maniére

d’exprimer a la société que le droit condamne et rejette formellement certaines pratiques, en

27 Catherine O’Rourke, Women's rights in armed conflict under international law, Cambridge, United Kingdom,
Cambridge University Press, 2020; Carol Smart, « Feminism and Law - Some Problems of Analysis and Strategy »
(1986) 14:2 Intl J Sociology L 109-123; Otto, supra note 24.

28 Charlesworth, « Feminist Methods », supra note 22 a la p 379; Otto, supra note 24 a la p 490.

2 Charlesworth, « Feminist Methods », supra note 22 a la p 380.

% Voir section 1.3, ci-dessous.



particulier les violences sexuelles®. Toutefois, cette mobilisation féministe, ayant permis des
développements normatifs codifiant les violences sexuelles en tant que crime grave, n’a pas donné
lieu & une condamnation significative de ses auteurs®. Cette efficacité relative en a poussé plusieurs
a remettre en question la pertinence des interventions féministes en la mati¢re. De telles
contradictions génerent des frustrations importantes, puisqu’elles mettent en lumiére une incapacité
ou un manque de volonté des Etats et des institutions internationales a harmoniser leurs pratiques
aux réformes juridiques significatives en maticre de violences sexuelles. Des changements
fondamentaux sont nécessaires, non seulement dans la loi, mais également dans les coutumes et

croyances sociales.

C’est cette dichotomie entre les mécanismes visant a contrer les violences sexuelles et
I’efficacité de leur application qui nous motive a situer ce mémoire dans une critique féministe du
droit international. Or, en ayant comme sujet la prévention des violences sexuelles, nous nous
confrontons a un paradoxe, également souligné par plusieurs autrices®. En effet, en mettant en
lumiere la prévalence des violences sexuelles en conflit ainsi que le fait que les femmes en sont
plus souvent victimes, les critiques féministes perpétuent par le fait méme certains stéréotypes
basés sur le genre®4. A titre d’exemple, 1’affirmation selon laquelle les femmes sont plus & risque
de subir des violences sexuelles peut tendre a renforcer 1’image selon laquelle elles sont des
victimes impuissantes devant étre sauvées. Les réformes féministes ne font ainsi que parfois

réaffirmer la différence entre les hommes et les femmes, mais différemment.

Cette différence nous méne a une mention additionnelle au sujet de cette étude: il se situe
dans une conception binaire du genre. En effet, I’analyse des violences sexuelles en contexte de
conflit en droit international est la plupart du temps accompagnée de la prémisse selon laquelle les
individus n’appartiennent qu’a deux genres distincts : les hommes et les femmes. Nous

reconnaissons que les théories féministes contemporaines tendent a s’¢loigner de la logique binaire

31 Margaret deGuzman, « An Expressive Rationale for the Thematic Prosecution of Sex Crimes » dans Morten
Bergsmo, dir, Thematic Prosecution of International Sex Crimes, 2¢ éd, Bruxelles, Torkel Opsahl Academic
EPublisher, 2018.

32 O’Rourke, supra note 27.

33 Otto, supra note 24 aux pp 497-498; Joan Wallach Scott, Only Paradoxes to Offer: French Feminists and the
Rights of Man, Harvard University Press, 1996 a la p 3.

34 Otto, supra note 24 a la p 501.
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homme-femme en identifiant davantage le genre comme une construction sociale et fluide. Nous
considérons que le droit international relatif aux violences sexuelles en contexte de conflit, alors
qu’il cherche & demeurer impartial et objectif, ne permet pas de répondre de maniere égale aux
problémes vécus par toutes les personnes victimes. Les violences sexuelles peuvent affecter de
maniere différente les personnes qui les subissent, particulierement si ces dernicres font face a des
sources d’oppression supplémentaires. Dans une perspective intersectionnelle, I’identité de genre,
I’orientation sexuelle, 1’origine ethnique, la situation socioéconomique et bien d’autres
caractéristiques supplémentaires peuvent interférer avec les effets désirés des protections en vertu
du droit international. Les critiques féministes ont progressivement pris conscience du biais et de
I’arrogance de plusieurs perspectives occidentales qui pouvaient renforcer la dimension
impérialiste et patriarcale du droit international, plutét que de la remettre en question. Or, en
I’espeéce, bien que nous reconnaissions cette lacune inhérente au droit international, nous
choisissons de situer la présente analyse dans la binarité présente dans les différents instruments
étudiés. Nous appliquons ainsi la vision d’Hilary Charlesworth, qui rappelle que pour qu’on
changement s’opére, nous devons apprendre et utiliser le langage et les méthodes de 1’ordre

dominant.

Nous faisons face a un paradoxe additionnel dans le choix de 1’objet d’étude. En effet, les
critiques féministes du droit international sont parfois critiquées elles-mémes par 1’attention
disproportionnée accordée aux violences sexuelles lorsqu’il est question des droits des femmes en
contexte de conflit®®. La prévalence de ce type de violence dans les recherches engendre certains
problémes, comme le positionnement des femmes en tant que victimes, le manque de
reconnaissance de leur agentivité ainsi que le manque de prise en compte du contexte plus large
d’inégalité structurelle, qui existe indépendamment d’un conflit. Le droit international a
généralement créé une distinction entre les obligations en matiere de droits des femmes, que 1’on
soit en contexte de conflit ou de paix. Cette distinction donne lieu a plusieurs incohérences et
anomalies faisant obstacle a une prévention plus générale des violences contre les femmes en tout
temps. De plus, la seule recherche de la responsabilité pénale individuelle peut également empécher
les internationalistes de se pencher sur les causes plus fondamentales des violences contre les

femmes ou limiter leur approche.

% O’Rourke, supra note 27 ch 1.3.3.
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En T’espéce, nous choisissons tout de méme d’étudier spécifiquement les violences
sexuelles commises en contexte de conflit. En effet, nous abondons dans le sens d’O’Rourke, qui
reléve qu’il est tout de méme pertinent d’analyser les droits des femmes lors d'un conflit a travers
la lunette des violences sexuelles, puisqu’il s’agit du sujet ayant connu le développement juridique
le plus important depuis les années 1990%. Les violences sexuelles représentent donc un exemple
pertinent afin d’illustrer les initiatives visant a protéger les droits des femmes ainsi que de leur
effectivité. Tout comme I’ouvrage d’O’Rourke®’, cette étude, en se penchant spécifiquement sur
les violences sexuelles en contexte de conflit, cherche a examiner les répercussions concrétes de la

prolifération des développements juridiques dans divers régimes de droit international.

La protection contre les violences sexuelles en conflit armé est un enjeu qui a été traité tant
par le droit international humanitaire, le droit pénal international et le droit international des droits
humains, entre autres. Cette pluralité des sources a été essentielle pour I’engagement féministe,
puisque le développement simultané des différents régimes de droit international a contribu¢ a une
¢laboration compléte des normes visant la prévention des violences sexuelles en contexte de conflit.
Or, ce développement parallele a entrainé un chevauchement de certaines normes entourant les
violences sexuelles. Nous nous inspirons de la posture d’O’Rourke, qui estime qu’en adoptant une
approche féministe orientée sur la réforme juridique, il est possible de déterminer la trajectoire
optimale que devraient prendre les interactions entre les différents domaines de droit international
relatifs aux violences sexuelles en conflit, afin d’en maximiser I’imputabilit¢. Elle indique
effectivement que « [t]his legal reformist approach is closely tied to the oftentimes dual scholarly
and advocacy goals of feminist legal scholarship »3. Cette étude se veut une contribution au projet
de traduire la prolifération des normes juridiques en une meilleure efficacité du droit international

dans la prévention des violences sexuelles.

Un développement parallele des normes internationales entourant un sujet commun
implique presque assurément des divergences dans 1’application de certains criteres et des tensions

entre les différents domaines. En effet, I’un des exemples les plus apparents d’une telle divergence

% O’Rourke, supra note 27.
37 Ibid.
38 bid.
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apparait au niveau du seuil a partir duquel un individu ou un Etat peut étre tenu responsable pour
avoir manqué a son obligation de prévenir les violences sexuelles en conflit. Les critiques
féministes ont relevé des tensions entre 1’application du droit pénal international et le droit
international des droits humains en ce qui a trait a 1’obligation de prévention des violences. « [I]t
was clear that the human rights treaty bodies pursued a higher accountability threshold, in particular

for sexual violence in the armed conflict, than that articulated by the other regimes »%.

Alors que la fragmentation des normes relatives a la prévention des violences sexuelles peut
sembler présenter un important obstacle a 1I’application du droit international, nous postulons qu’il
s’agit a la fois d’une opportunité de renforcer les normes de certains régimes afin de maximiser les
protections contre les violences sexuelles*. En effet, le droit pénal international est un régime
particulier, notamment puisqu’il s’agit d’un régime de droit international qui s’applique
directement aux individus. Nous rejoignions 1’opinion d’O’Rourke, qui affirme qu’une telle
fragmentation peut donner lieu a un renforcement des normes juridiques en maticre de prévention
des violences sexuelles en conflit armé. « Where progressive norms with diverse legal origins
complement and reinforce each other through robust enforcement procedures, we have positive
norm reinforcement »**. Nous choisissons d’analyser ’obligation de prévention a travers la lunette
de la diversité des normes en droit international, particulicrement au regard du droit pénal
international et du droit international des droits humains. Ces deux régimes de droit international
disposent de standards différents quant a I’obligation qu’ont les Etats et leurs représentant-e-s de
prévenir les violences sexuelles lors d’un conflit. En relevant les tensions entre les différents
standards de prévention en droit international, nous espérons contribuer a ce renforcement des
normes. Ces tensions mettent en €vidence les convergences et les divergences entre ces régimes,

ce qui, a notre avis, peut éventuellement donner lieu a une meilleure interprétation et élaboration

% bid.

40 Héleéne Tigroudja, « Les systémes universels et régionaux de protection des droits de ’homme », en ligne :
Audiovisual Library of International Law < https://soundcloud.com/un_avl/helene-tigroudja-on-es-systemes-
universels-et-regionaux-de-protection-des-droits-de-
lhomme?utm_source=legal.un.org&utm_campaign=wtshare&utm_medium=widget&utm_content=https%253A%25
2F%252Fsoundcloud.com%252Fun_avl%252Fhelene-tigroudja-on-es-systemes-universels-et-regionaux-de-
protection-des-droits-de-lhomme>.

41 O’Rourke, supra note 27
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de normes international, particuliérement dans le but de prévenir ces violences*?. « Holding
institutions of international law to account for the gender equality norms and standards of their own
regime is a critical step to improving the overall protections of women’s rights in armed conflict

under international law »*3.

42 Mireille Delmas-Marty, « Comparative Criminal Law as a Necessary Tool for the Application of International
Criminal Law » dans Antonio Cassese, dir, The Oxford Companion to International Criminal Justice, Oxford, New
York, Oxford University Press, 2009, a la p 98.

4 O’Rourke, supra note 27 ch 9.1.2.
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CHAPITRE 1
Les violences sexuelles en contexte de conflit armé

Ce premier chapitre cherche a démontrer I’ampleur de la place des violences sexuelles dans les
conflits armés récents ainsi que la nécessité de mettre en ceuvre des instruments juridiques visant a
les prévenir. D’abord, nous présentons un survol des violences sexuelles documentées dans
différents conflits armés de 1’histoire. Ensuite, nous retracons 1’évolution des différentes initiatives
de codification cherchant a interdire ces types de crimes. En effet, au cours du dernier siecle, les
violences sexuelles en conflit ont d'abord été considérées comme des actes tolérés et inévitables,
jusqu'a étre formellement interdites. Les importantes contributions des organisations et
chercheurs-ses féministes dans la codification contemporaine des violences sexuelles sont ensuite
présentées. Enfin, le chapitre se conclut avec le triste constat selon lequel malgré la multiplication
d’instruments visant a éradiquer les violences sexuelles en contexte de conflit, ces derniéres ont
encore lieu, sans changement notable dans leur récurrence. Nous présentons un bref état des lieux
de certains conflits armés contemporains dans lesquels la commission de violences sexuelles est

documentée, afin de démontrer qu’il reste énormément a faire afin de les réprimer adéquatement.

1.1. La prévalence historique des violences sexuelles lors de conflits armés

« Where there is war, there is always sexual assault »*. Telle est la prémisse entourant
généralement I’analyse des violences sexuelles en contexte de conflit armé. En effet, il est possible
de constater la survenance de ce type de violence dans la plupart des conflits documentés au travers
de I’histoire récente. « Au méme titre que la guerre est acceptée comme faisant partie de 1’histoire,
le viol est également considéré comme une conséquence naturelle, prévisible et inévitable de la
guerre »®. Bien que les dispositions normatives — en droit interne comme en droit international
— interdisant les crimes de nature sexuelle soient apparues et se soient développées au courant des
dernieres décennies, la relation entre les conflits et les violences sexuelles est reconnue depuis

beaucoup plus longtemps*®. De surcroit, il convient de préciser que, dans la grande majorité des

4 Askin, War crimes against women, supra note 4.

4 Jocelyn Campanaro, « Women, War, and International Law: The Historical Treatment of Gender-Based War
Crimes » (2001) 89:8 Geo LJ 2557 a la p 2557 [notre traduction].

46 Rhonda Copelon, « Gender crimes as war crimes : Integrating crimes against women into International Criminal
Law » (2000) 46 McGill LJ 217 & la p 220.
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cas de violences sexuelles répertoriés, les victimes sont des femmes, et les auteurs, des hommes.
Parfois, des viols étaient pergus comme nécessaires afin que les soldats puissent assouvir leurs
désirs et pulsions*’, sans considération pour les victimes, qui étaient pratiquement considérées
comme un butin de guerre. Parfois, les actes de violence sexuelle étaient plutot instrumentalisés

dans le but d’anéantir et de détruire les troupes et populations ennemies*.

Avant d’étre considérées comme des actes répréhensibles, les violences sexuelles étaient
commises lors des conflits de maniére entiérement banalisée*. La mythologie grecque contenait
déja des liens nets entre les guerres et la commission de violences sexuelles. Par exemple, 1’Iliade
comprend plusieurs références au fait que les femmes étaient victimes de viols et d’esclavage
sexuel durant la guerre de Troie®®. Au Moyen-Age, en Europe, les soldats bénéficiaient de
["avantage de pouvoir piller et voler les villes conquises. « Lorsque la ville de Constantinople a été
prise en 1204, le viol et le pillage allaient main dans la main, comme lors de la prise de toute
ancienne ville »**. Cette tangente s’est poursuivie a travers les siécles et est demeurée bien ancrée

dans I’époque contemporaine.

Par exemple, plus récemment, en 1937, ’armée japonaise a pris possession de la ville de
Nankin, en Chine, dans un massacre sans précédent. Selon les estimations, entre 20 000 et
80 000 femmes et filles auraient été victimes de violences sexuelles sur une période de huit
semaines®?. « During this conflict it became commonplace for a Japanese soldier to select a woman
and drag her away from her home to rape her »*3. La Seconde Guerre mondiale, qui a suivi de prés
les événements survenus a Nankin, a également été témoin d’un nombre important d’actes de

violence sexuelle. L’armée japonaise a continu¢ d’utiliser les violences sexuelles comme arme

47 Askin, War crimes against women, supra note 4 a la p 61.

48 Alona Hagay-Frey, Sex and Gender Crimes in the New International Law: Past, Present, Future, Brill | Nijhoff,
2011 aux pp 57 et ss.

49 Susan Brownmiller, Against our will: women, men and rape, New York, Fawcett, 1975 a la p 34 [Brownmiller,
Against our will].

%0 Izabela Curyto-Klag, « Of mice and women: Pat Barker’s retelling of the “Iliad” » (2020) 0:3(35)/ Litteraria
Copernicana.

51 Brownmiller, Against our will, supra note 49 a la p 35 [notre traduction].

52 Alexandra Stiglmayer, dir, Mass Rape: The War Against Women in Bosnia-Herzegovina, Lincoln, University of
Nebraska Press, 1994.

53 Kimberly Marie Sabourin, The Female Body, the Battlefield: The Use of Sexual Violence Against Women as a
Systematic Tool of Warfare, mémoire de maitrise en relations internationales, Webster University, 2009 [non publié]
alap27.
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usuelle durant la guerre, notamment & Manille®*, en Indonésie®® et & Hong Kong®. De plus, le
régime japonais a réduit plusieurs milliers de femmes a 1’esclavage sexuel®’. Les victimes
subissaient a répétition des viols collectifs et étaient forcées a offrir des services sexuels aux

soldats, sous peine d’étre battues, torturées ou assassinées .

A Dinstar de 1’ Asie, I’Europe a également été le théatre de plusieurs actes de violence sexuelle
durant la méme période, notamment des viols, des grossesses forcées et des mutilations génitales®°.
Des régiments complets de soldats allemands organisaient des descentes dans des villes ennemies,
a la recherche de jeunes femmes qu’ils rapportaient dans leurs baraquements militaires et leur
faisaient subir diverses violences sexuelles®. Alors que des milliers de civil-e's ont été tué-e-s,
lorsqu’il s’agissait de femmes et de filles, une étape supplémentaire précédait souvent les meurtres,
soit le fait de leur infliger des violences sexuelles®!. « La preuve a révélé que dans certains villes et
villages, chaque femme et fille était soumise a une agression sexuelle. Chacune d’entre elles. Ceci
indique un plan organisé et systématique visant a violer et détruire les habitantes »%2. Or, il serait
inexact d’affirmer que seules les troupes allemandes ont procédé a la commission de ce type de
violence. Les civiles allemandes ont également été prises pour cibles de violences sexuelles
massives, souvent par les soldats soviétiques, vers la fin de la guerre®®. Bien qu’il soit impossible
de retracer 1’identité de chaque perpétrateur, il est probable que les violences sexuelles aient fait
partie de la stratégie de plusieurs autres forces armées impliquées®. Dans les deux derniéres

semaines du conflit, il est allégué que plus de 100 000 viols ont été commis & Berlin seulement®®.

54 Lawrence Taylor, A Trial of Generals: Homma, Yamashita, Macarthur, South Bend, Icarus Press, 1981.

55 Askin, War crimes against women, supra note 4 a la p 64.

% 1bid.

57 Janet L Tongsuthi, « “Comfort Women” of World War II » 4 UCLA Women’s L J 413 a la p 415.

58 Askin, War crimes against women, supra note 4 a la p 75.

%9 Catharine A Mackinnon, « Genocide’s Sexuality » (2005) 46 Nomos 313 aux pp 317 et ss.

80 Askin, War crimes against women, supra note 4 a la p 54.

81 1hid.

%2 Ibid a la p 57 [notre traduction].

8 pascale R Bos, « Feminists Interpreting the Politics of Wartime Rape: Berlin, 1945; Yugoslavia, 1992-1993 »
(2006) 31:4 Signs: J Women Culture & Society 995-1025, aux pp 1001 et ss.

8 Atina Grossmann, « The "Big Rape”: Sex and Sexual Violence, War, and Occupation in Post-World War 11
Memory and Imagination » dans Elizabeth D Heineman, dir, Sexual Violence in Conflict Zones: From the Ancient
World to the Era of Human Rights, University of Pennsylvania Press, 2011 a la p 144; Katheen J Ferraro, « Taken by
Force: Rape and American Gls in Europe during IWW » (2008) 37:6 Contemporary Sociology 585, a la p 585.

85 Askin, War crimes against women, supra note 4 a la p 52.
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La fin de la Seconde Guerre mondiale a permis de mettre en exergue 1’atrocité des violences
sexuelles qui ont été infligées aux civiles. Pendant une certaine période, la communauté
internationale, scandalisée, a cru que ce genre de violence ne serait plus jamais commise, du moins
pas de manicre systématique et généralisée®. Or, en 1992, dés le début de la guerre de Bosnie-
Herzégovine, les violences sexuelles ont été utilisées par les Serbes comme arme de guerre ainsi
que de nettoyage ethnique®’. Les femmes et les filles musulmanes et croates étaient violées jusqu’a
ce que la grossesse s’ensuive, dans le but de « purger le pays de sa population non serbe »%8. Ces
violences sexuelles, dont la planification apparait dans des politiques gouvernementales de
’époque®, étaient commises de maniére systématique. Plus d’une trentaine de campements de viol
étaient installés avec comme but premier de procéder aux viols de civiles’®. Les enfants issu-e-s de
ces actes de violence sexuelle étaient ensuite considérés comme des enfants serbes par les soldats’®.
Cependant, comme c’était le cas lors de la Seconde Guerre mondiale, les forces armées de toutes
les parties au conflit s’adonnaient a la commission de violences a caractére sexuel contre les civiles.
En effet, les forces bosniaques et croates avaient également ¢tabli des campements semblables, ou
étaient commis des actes de violence sexuelle contre les femmes serbes’?. Elles étaient « gardées

comme des animaux, vivaient de I’humiliation quotidienne et des grossesses forcées » 2.

Simultanément aux guerres de Yougoslavie se produisait un génocide souvent considéré
comme le plus efficace des temps modernes, au Rwanda’. Alors que toute la population tutsie était
visée, les circonstances entourant les décés dépendaient grandement du sexe des victimes. En effet,
les hommes et les garcons €taient tués, alors que les femmes et les filles étaient d’abord soumises
a plusieurs actes de violence sexuelle.

Non seulement I’organisation des meurtres des Tutsis au Rwanda était efficace, mais
I’organisation des viols des femmes 1’était tout autant. Les viols étaient perpétrés non

8 Askin, War crimes against women, supra note 4 a la p 261.

87 Sabourin, supra note 53 a la p 36.

&8 hid.

8 C’est le notamment le cas du plan RAM, ou Brana. Voir Beverly Allen, Rape warfare : the hidden genocide in
Bosnhia-Herzegovina and Croatia, Minneapolis, University of Minnesota Press, 1996; Todd Salzman, « Rape Camps
as a Means of Ethnic Cleansing: Religious, Cultural, and Ethical Responses to Rape Victims in the Former
Yugoslavia » (1998) 20 Hum Rts Q 348-378.

0 Allen, supra note 69 a la p 65.

L Askin, War crimes against women, supra note 4 aux pp 273-274.

2 |bid a la p 282.

73 Stiglmayer, supra note 45 a la p 115 [notre traduction].

4 Sabourin, supra note 53 a la p 45.
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seulement par les forces armées incluant les FAR, la garde présidentielle et les milices,
mais également par des dirigeants et responsables politiques’®.

Le génocide rwandais a été le théatre d’un éventail de violences sexuelles. Les viols étaient
trés fréquents, tout comme la prostitution forcée et les grossesses forcées’®. Tous ces actes ont

contribu¢ a ’ampleur et a la violence de ce génocide visant I’extermination des Tutsi-e-s.

A la lumiére de ce survol historique des violences sexuelles commises en contexte de conflit,
nous estimons qu’il est possible de relever certains €léments communs. D’abord, dans la plupart
des conflits étudiés, des actes sexuels semblent avoir été commis par toutes les parties au conflit ;
il ne s’agirait donc pas d’une pratique propre a certaines cultures militaires, mais d’une stratégie
semblant davantage répandue ou généralisée. Ensuite, bien que la plupart des violences sexuelles
répertoriées concernent des agressions sexuelles, il convient de noter qu’il s’agit d’un spectre plus
large qui inclut également la prostitution forcée, la grossesse forcée et les mutilations génitales, par
exemple. Enfin, I’ampleur que peuvent prendre les violences sexuelles au sein d’un conflit a été de
plus en plus soulignée, tant par les organisations de victimes que par la communauté internationale.
Pourtant, force est de constater que cette plus grande reconnaissance n’a pas pour autant permis
d’éradiquer cette pratique ayant des conséquences désastreuses et durables sur ses victimes et leurs

proches.

1.2. L’interdiction des violences sexuelles en tant que crime international

Dans cette section, nous nous penchons sur la qualification des violences sexuelles en tant
que crime international, plus précisément lorsqu’elles sont commises en contexte de conflit armé.
D’abord, nous procédons a un survol chronologique des initiatives ayant mené aux premicres
codifications des violences sexuelles dans les instruments internationaux. Plusieurs traités et statuts
de tribunaux pénaux internationaux sont présentés, afin de montrer que les crimes de nature
sexuelle sont progressivement devenus plus reconnus comme pouvant constituer des crimes
internationaux. Ensuite, nous présentons les développements jurisprudentiels des violences

sexuelles par les tribunaux ad hoc, puisque plusieurs affaires ont permis de développer davantage

S Ibid [notre traduction].
76 \oir Binaifer Nowrojee, Shattered lives: sexual violence during the Rwandan genocide and its aftermath, New
York, Human Rights Watch, 1996.
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les dispositions présentes dans les Statuts de ces tribunaux, voire de combler certains vides qui
persistaient dans la 1égislation internationale. Enfin, nous présentons 1’état des lieux actuel en ce
qui a trait aux violences sexuelles en droit pénal international. Nous détaillons les différentes
dispositions du Statut de Rome de la Cour pénale internationale faisant référence aux différentes

formes de violence sexuelle.

1.2.1. Premieres codifications des violences sexuelles en droit international
Il est impossible d’identifier avec précision le moment exact ou les violences sexuelles ont

commencé a étre considérées comme un crime en vertu du droit international’’

. Malgré la
reconnaissance progressive de la gravité des crimes de nature sexuelle et de leur interdiction, le
droit international a mis du temps avant de procéder aux premicres poursuites et condamnations
d’auteurs’®. Au début du 19¢ siécle, certains traités ou codes de conduite militaires se sont mis a
aborder le viol ou la protection de I’honneur des femmes’®, mais toujours de maniére plutdt
évasive®, En 1863, I’interdiction du viol a été reconnue pour la premiére fois comme faisant partie
du droit international coutumier®’. Le Code Lieber, encadrant la conduite des membres des forces
de I’Union pendant la guerre de Sécession, mentionnait explicitement le viol comme constituant
un crime susceptible de la peine de mort pour son auteur®. Cet instrument a grandement influencé
d’autres Etats, qui ont emboité le pas aux Etats-Unis en adoptant des dispositions similaires®3. Les
Conventions I et IV de La Haye concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre,

respectivement adoptées en 1899 et 1907, ne nommaient pas explicitement les violences sexuelles,

mais protégent plutdt « I’honneur et les droits de la famille »®*. Néanmoins, ces dispositions ont

7 Brownmiller, Against our will, supra note 41 a la p 34.

8 Hagay-Frey, supra note 48 a la p 59.

9 'Yougindra Khushalani, Dignity and honour of women as basic and fundamental human rights, The Hague,
Martinus Nijhoff, 1982, aux pp 3 et ss.

80 Judith Gardam, « Women and the Law of Armed Conflict: Why the Silence? » (1997) 46:1 ICLQ 55-80, a la p 74.
81 Brownmiller, Against our will, supra note 41 aux pp 35-36.

8 Instructions de 1863 pour les armées en campagne des Etats-Unis d'Amérique (Lieber Code), 24 avril 1863 a I’art
44,

8 Judith Gardam & Michelle Jarvis, Women, armed conflict, and international law, La Haye, Kluwer Law
International, 2001, a la p 58.

8 Convention (I1) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe : Réglement concernant les
lois et coutumes de la guerre sur terre, 29 juillet 1899 (entrée en vigueur : 4 septembre 1900), Réglement : art 46;
Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre et son Annexe : Reglement concernant les lois
et coutumes de la guerre sur terre, 18 octobre 1907 (entrée en vigueur : 26 janvier 1910), Réglement : art 46..
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ensuite été interprétées de maniere a inclure la protection spécifique des femmes contre les

violences sexuelles®®.

En 1919, apres la Premiére Guerre mondiale, une Commission des crimes de guerre a été
mise en place afin de mettre la lumiére sur les événements et d’identifier les crimes de guerre ayant
été commis par les troupes allemandes et leurs alliés®. Dans son rapport final, la Commission a
identifi¢ 32 infractions constituant des violations des lois et des coutumes de guerre, qui
comprenaient le viol et la prostitution forcée®’. Cette derniére infraction était définie comme

« I’enlévement de filles et de femmes a des fins de prostitution forcée »8.

Comme vu précédemment, un nombre important de crimes de nature sexuelle ont été
commis durant la Seconde Guerre mondiale. Or, « malgré le fait que la communauté internationale
était consciente de ces atrocités sexuelles, absolument rien n’a été fait afin de les prévenir »%. La
fin du conflit a donné lieu a la mise en place, par les forces victorieuses, d’instances militaires
internationales chargées de juger les principaux responsables des crimes de guerre commis par les
forces ennemies. Le Tribunal militaire international de Nuremberg (TMI) et le Tribunal militaire
international pour I’Extréme-Orient (TMIEO) représentaient les premiéres initiatives d’attribution
de responsabilité individuelle pour des crimes commis en contexte de conflit armé®. Malgré la
connaissance préalable que des crimes des violences sexuelles avaient ét¢ commises de manicre
systématique, nulle part elles ne sont mentionnées dans le Statut du TMI. « Neither "rape" nor
"women" is included in any heading or subheading in [the Nuremberg Trial index], despite the fact
that crimes of sexual violence committed against women were extensively documented in the
transcripts »°%. Les violences sexuelles sont demeurées explicitement absentes des procédures du

TMI. Lors du proces, le procureur représentant la France, plutot que de nommer les viols vécus par

8 Khushalani, supra note 79 a la p 145.

8 Askin, War crimes against women, supra note 4 a la p 42.

87 United Nations War Crimes Commission, « 1948 History of the United Nations War Crimes Commission and the
Development of the Law of War » (mars 1948), Londres a la p 34.

8 |hid.

8 Hagay-Frey, supra note 42 a la p 62 [notre traduction].

% 1bid.

91 Kelly D Askin, « Prosecuting Wartime Rape and Other Gender-Related Crimes under International Law:
Extraordinary Advances, Enduring Obstacles » (2003) 21 Berkeley J Intl L 288, a la p 295..
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92

plusieurs civiles, a préféré « éviter de citer ces détails atroces »”<, invisibilisant cet élément

important de la réalité et du conflit.

Peu apres I’adoption du Statut du TMI, les gouvernements alliés ont adopté la Loi n° 10 du
Conseil de Contrdle, rendant possible la poursuite devant leurs propres instances des auteurs de
crimes de guerre, de crimes contre I’humanité et de crimes contre la paix® non visés par les
poursuites devant le TMI®4. Dans ce texte de loi, I’article II(1)c) nommait le viol comme pouvant
constituer un crime contre I’humanité®. « L’inclusion spécifique du viol comme un crime contre
I’humanité dans cette instance a établi un précédent clair »*® qui a influencé la rédaction des statuts
d’instances internationales subséquentes. Toutefois, malgré la codification (quoique restreinte) des

violences sexuelles, aucun responsable n’a été poursuivi sur ces chefs d’accusation®’.

Le TMIEO, a I’instar de son équivalent européen, ne mentionnait pas la violence sexuelle
en tant que telle dans son Statut, malgré la documentation abondante sur les actes ayant été commis
par I’armée japonaise®®. Cependant, contrairement au TMI, le TMIEO a entendu des affaires dans
lesquelles les accusés étaient poursuivis pour des viols. En effet, certains chefs militaires ont été
déclarés coupables des multiples crimes, dont des crimes sexuels, commis par des soldats agissant
sous leur autorité®. Par exemple, « [d]ans le cadre du jugement du général Iwane Matsui, le TMIEO

a reconnu la culpabilit¢ de ce dernier pour des crimes de violence sexuelle commis par ses

92 Brownmiller, supra note 43 a la p 56 [notre traduction].

9 En vertu de la Loi n°10 du Conseil de Contrdle, les crimes contre la paix faisaient référence a ce qui est
aujourd’hui appelé « crime d’agression ». La définition du crime contre la paix, a I’époque, était la suivante:

« Initiation of invasions of other countries and wars of aggression in violation of international laws and treaties,
including but not limited to planning, preparation, initiation or waging a war of aggression, or a war of violation of
international treaties, agreements or assurances, or participation in a common plan or conspiracy for the
accomplishment of any of the foregoing ». Control Council Law No. 10, Punishment of Persons Guilty of War
Crimes, Crimes Against Peace and Against Humanity, 20 décembre 1945, 3 Official Gazette Control Council for
Germany 50-55, art 1(a) [Control Council Law No. 10].

% Theodor Meron, « Rape as a crime under IHL » (1993) 87:3 Am J Intl L 424-428, a la p 426.

% Control Council Law No. 10, supra note 93 a lart II(1)c).

% Nicole Eva Erb, « Gender-based crimes under the draft statute for the permanent international criminal court »
(1998) 29 Col HRLR, a la p 410.

% Rhonda Copelon, « Gender crimes as war crimes: Integrating crimes against women into International Criminal
Law » (2000) 46 McGill LJ 218, a la p 221; Hagay-Frey, supra note 48 a la p 65.

% Anne-Marie De Brouwer, Supranational criminal prosecution of sexual violence: the ICC and the practice of the
ICTY and the ICTR, School of Human Rights Research series v. 20, Antwerpen, Intersentia, 2005, a la p 39.

% Kelly Askin, « Treatment of Sexual Violence in Armed Conflicts: A Historical Perspective and the Way Forward »
dans Anne-Marie de Brouwer et al, dir, Sexual Violence as an International Crime: Interdisciplinary Approaches,
Series on Transitional Justice, Intersentia, 2013 19, a la p 45.
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subordonnés au motif qu’il en avait eu connaissance et qu’il n’avait rien fait ou n’avait pas agi
efficacement pour les arréter »'%. Toutefois, il est a noter que les victimes n’ont pas eu la possibilité
d’aller t¢émoigner quant aux violences sexuelles qu’elles avaient vécues. De plus, le viol est le seul
type de violence sexuelle qui était reconnu comme un crime tombant sous la juridiction du TMIEO.
C’est donc dire que seule une infime proportion des violences sexuelles répertoriées ont été incluses
dans les actes d’accusation'®®. En effet, la prostitution forcée et I’esclavage sexuel vécus par les
comfort women n’ont pas été mentionnés lors du procés du TMIEO%, Il s’agit donc d’une avancée

modérée quant a la reconnaissance de la gravité juridique des violences sexuelles en général.

D’autres proces découlant des suites du conflit sino-japonais méritent d’étre présentés en ce
qui a trait a leur analyse juridique des violences sexuelles. D’abord, le général japonais Tomoyuki
Yamashita a été accusé devant la Commission militaire américaine de Manille de plusieurs crimes
commis par ses subordonnés, dont des crimes de nature sexuelle. En effet, la poursuite a démontré
que Yamashita, en tant que commandant militaire, a manqué a son devoir en n’empéchant pas ses
subordonnés de commettre plusieurs atrocités, dont des actes de violence sexuelle, alors qu’ils se
trouvaient sous sa supervision!®, 11 a été prouvé que Yamashita aurait pu empécher des centaines
de viols de femmes philippines s’il avait agi tel que lui exigeait son poste'®. Cette décision a été
d’une grande importance dans la reconnaissance des violences sexuelles comme ayant fait partie
intégrante des attaques systématiques commises aux Philippines!®® mais également parce que
I’accusé était poursuivi en tant que commandant militaire pour des actes commis par ses
subordonnés'®, Cette décision est considérée comme étant a I’origine de la doctrine contemporaine

de la responsabilité du supérieur hiérarchiquel®’. « Yamashita came to be accepted as a precedent

100 Geneviéve Geneau, L évolution du cadre juridique relatif a la violence sexuelle commise d I’égard des femmes en
droit international pénal, mémoire de maitrise en droit, Université Laval, 2016 [non publié] a la p 28.

101 De Brouwer, supra note 98 a la p 45.

102 Copelon, supra note 97 a la p 222.

103 | re Yamashita, 327 U.S. 1, Cour Supréme des Etats-Unis, 1946 [Yamashita].

104 Nicola Henry, « Silence As Collective Memory: Sexual Violence And The Tokyo Trial » dans Yuki Tanaka,
Timothy LH McCormack & Gerry Simpson, dir, Beyond Victor’s Justice? The Tokyo War Crimes Trial Revisited,
Brill | Nijhoff, 2011 263, a la p 270.

105 Nicole LaViolette, « Commanding Rape: Sexual Violence, Command Responsibility, and the Prosecution of
Superiors by the International Criminal Tribunals for the Former Yugoslavia and Rwanda » (1999) 36 Can YB Intl
Law 93 alap 118.

106 Bernard Duhaime, The applicability of the doctrine of command responsibility to the crime of genocide, mémoire
de maitrise en droit, University of Notre Dame, 2001 [non publié] aux pp 10 et ss.

107 \/oir section 2.2, ci-dessous.
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[...] for the statement of principle that a commander could be held criminally responsible under

international law in relation to crimes committed by his men »*08,

Ensuite, le Tribunal militaire de Batavia, mis en place a Jakarta par les autorités néerlandaises
en 1948, avait comme objectif de poursuivre les responsables japonais du traitement de 35 femmes
de réconfort (comfort women) dans les Indes orientales néerlandaises en 19449 Ce tribunal
constituait une avancée considérable, puisqu’il était exclusivement destiné a la poursuite de crimes
de nature sexuelle, particuliérement le viol et la prostitution forcée!'®. Cependant, il nous parait
essentiel de préciser que les crimes étant sous la juridiction de cette instance n’étaient que ceux
commis contre quelques femmes néerlandaises, alors que des milliers de femmes indonésiennes
ont subi un traitement semblable!. 11 est donc possible d’affirmer que les quelques premiéres
codifications d’actes de violence sexuelle n’ont pas donné lieu a de nombreuses poursuites des
auteurs de ces actes. La majorité des atrocités de nature sexuelle commises durant la période de la
Seconde Guerre mondiale n’ont pas été reconnues par les instruments et mécanismes
internationaux mis en place subséquemment. Le manque de références explicites aux violences
sexuelles dans les traités et la pratique des Etats explique peut-étre que cette période ait été qualifiée

par plusieurs auteurs comme « I’ére du silence »*2,

13 alors que les FEtats

L’année 1949 marque I’adoption des Conventions de Geneve
souhaitaient mettre en place des instruments visant a limiter les effets des conflits sur les personnes

ne participant pas ou plus aux hostilités. Les quatre instruments, qui comportent tous des

108 Guénagél Mettraux, The law of command responsibility, Oxford, Oxford University Press, 2009, a la p 8.

109 yUstinia Dolgopol, Snehal Paranjape, & International Commission of Jurists, Comfort women: an unfinished
ordeal : report of a mission, International Commission of Jurists library, Geneve, International Commission of
Jurists, 1994, a la p 135..

110 De Brouwer, supra note 98 a la p 45.

111 Henry, supra note 104 a la p 270.

112 Hagay-Frey, supra note 48 a la p 59; Jocelyn Campanaro, « Women, War, and International Law: The Historical
Treatment of Gender-Based War Crimes » (2001) 89 Geo LJ 2557, a la p 2566; Patricia Viseur Sellers, « Rape
Under International Law » dans War crimes : the legacy of Nuremberg, New York, TV Books, 1999, a la p 162;
Genevieve Geneau, L évolution du cadre juridique relatif a la violence sexuelle commise a [’égard des femmes en
droit international pénal (Mémoire de maitrise, Université Laval, 2016) [non publiée], a la p 17.

113 Convention (1) de Geneve pour I'amélioration du sort des blessés et des malades dans les forces armées en
campagne, 12 ao(t 1949 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) [Convention de Genéve I]; Convention (I1) de Genéve
pour I'amélioration du sort des blessés, des malades et des naufragés des forces armées sur mer, 12 ao(it1949 (entrée
en vigueur : 21 octobre 1950) [Convention de Genéve I1]; Convention (111) de Genéve relative au traitement des
prisonniers de guerre, 12 ao(t 1949 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) [Convention de Genéve I11]; Convention
(IV) de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, 12 ao(t 1949 (entrée en vigueur :
21 octobre 1950) [Convention de Genéve IV]..
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dispositions établissant les actes considérés comme des infractions graves au droit international
humanitaire pour des conflits armés internationaux, ne mentionnent pas explicitement les violences
sexuelles'®. Ces dernires n’apparaissent pas non plus a I’article 3 commun des Conventions!®S,
dans lequel sont nommées les infractions graves au droit international humanitaire lorsqu’il s’agit
d’un conflit ne comportant pas de caractére international'®. Néanmoins, sans qu’elles y soient
précisément nommeées, il est possible d’interpréter toutes ces dispositions de facon suffisamment

large pour que les violences sexuelles y soient incluses?’.

Toutefois, la quatrieme Convention de Geneéve, portant notamment sur la protection des
personnes civiles, accorde a I’article 27 une protection supplémentaire visant spécifiquement les
femmes en tant que personnes protégées'®. En effet, le second alinéa de cette disposition prévoit
que « [1]es femmes seront spécialement protégées contre toute atteinte a leur honneur, et notamment
contre le viol, la contrainte a la prostitution et tout attentat a leur pudeur »*°. Cette mention, bien
que reconnaissant les enjeux spécifiques auxquels font face les femmes civiles lors d’un conflit,

n’interdit pas explicitement aux soldats de commettre des violences sexuelles'?®

. De plus, la
formulation de D’article qualifie le viol et la prostitution forcée d’une atteinte a I’honneur des
femmes plutdt qu’a leur intégrité, contrairement aux autres crimes couverts par les Conventions!??,

La distinction est importante, puisque le terme « honneur » fait davantage référence a 1’impact

114 Convention de Geneve I, supra note 113 a I’art 50; Convention de Geneéve Il, supra note 113 a Iart 51;
Convention de Genéve Ill, supra note 113 a I’art 130; Convention de Genéve IV, supra note 113 a ’art 147.

15 Yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law : From the Ad Hoc Tribunals to a Permanent
International Criminal Court, Oxford, Taylor & Francis Group, 2004, a la p 156.

116 Meron, supra note 94 a la p 426.

117 En effet, il est généralement reconnu que les violences sexuelles sont incluses au paragraphe (1)a) de Darticle 3
commun des conventions de Genéve, qui rappelle que sont prohibées « les atteintes portées a la vie et a I’intégrité
corporelle, notamment le meurtre sous toutes ses formes, les mutilations, les traitement cruels, tortures et supplices »,
ainsi qu’au paragraphe (1)c), qui liste « les atteintes a la dignité des personnes, notamment les traitements inhumains
et dégradants ». Conventions de Genéve, 12 ao(t 1949 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950) a I’art 3. Voir aussi
Comité International de la Croix-Rouge, « Etude de droit international humanitaire coutumier », Régle 134, en

ligne : https://ihl-databases.icrc.org/fr/customary-ihl/v1 [CICR, « DIH coutumier »]; Noélle Quénivet, « Special
Rules on Women » dans Andrew Clapham et al, dir, The 1949 Geneva Conventions: A Commentary, Oxford, Oxford
University Press, 2015.

118 Au sens de la quatrieme Convention de Geneve, les personnes protégées sont « les personnes qui, a un moment
quelconque et de quelque maniére que ce soit, se trouvent, en cas de conflit ou d'occupation, au pouvoir d'une Partie
au conflit ou d'une Puissance occupante dont elles ne sont pas ressortissantes ». Convention de Genéve IV, supra note
102 a I’art 4.

119 Convention de Genéve IV, supra note 113 a lart 27(2).

120 Hagay-Frey, supra note 48 a la p 70.

121 Campanaro, supra note 112 a la p 2567.
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social de la violation, contrairement a 1’intégrité, qui reléve de la dignité humaine individuelle!??,

« Cette disposition assume que les femmes devraient étre protégées des crimes sexuels parce qu’ils
affectent leur honneur, ce qui renforce la notion que les femmes sont la propriété des hommes,

123 en soi. A D’instar des

plutot que parce que [les violences sexuelles] constituent de la violence »
autres avancées quant a la reconnaissance des violences sexuelles, ce progres n’est survenu que

trés lentement, invisibilisant le tort que ce type de violences causent a leurs victimes.

En addition aux Conventions de Geneve, deux Protocoles additionnels relatifs a la protection
des victimes des conflits ont été adoptés en 1977124, Le Protocole additionnel I, qui s’ applique aux
conflits armés internationaux, comporte également une liste d’actions considérées comme des

125 Bien que les dispositions puissent encore

infractions graves au droit international humanitaire
une fois étre interprétées de maniére a y inclure les violences sexuelles??®, ces derniéres n’y
apparaissent pas explicitement. Toutefois, les Protocoles additionnels renforcent la protection des
femmes contre les violences sexuelles. L’article 75 du Protocole additionnel I, qui s’applique aux
conflits armés internationaux, énumere les actes prohibés en tout temps et en tout lieu. Parmi cette
liste se retrouvent « les atteintes a la dignité de la personne, notamment les traitements humiliants
et dégradants, la prostitution forcée et toute forme d’attentat a la pudeur »'?”. L article suivant
prévoit que «[l]les femmes doivent faire I’objet d’un respect particulier et seront protégées,
notamment contre le viol, la contrainte a la prostitution et toute autre forme d’attentat a la
pudeur »*?8, L article 4 du Protocole additionnel I1, quant a lui, interdit « les atteintes a la dignité
de la personne, notamment les traitements humiliants et dégradants, le viol, la contrainte a la
prostitution et tout attentat a la pudeur »'?° lors d’un conflit armé non international. Ces articles
sont allés plus loin que les dispositions des Conventions de Geneve : en effet, le comportement

répréhensible était désormais interdit, ainsi qu’explicitement nommé. En raison de la codification

122 Hagay-Frey, supra note 48 a la p 70.

123 Charlesworth, supra note 23 a la p 386 [notre traduction].

124 Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aoGt 1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés internationaux, 8 juin 1977 (entrée en vigueur : 7 décembre 1978) [Protocole Additionnel 1];

Protocole additionnel aux Conventions de Geneve du 12 ao(t 1949 relatif a la protection des victimes des conflits
armés non internationaux, 8 juin 1977 (entrée en vigueur : 7 décembre 1978) [Protocole Additionnel I1].

125 protocole Additionnel I, supra note 124, arts 11(4), 85.

126 \/oir notamment Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998 2187 RTNU 38544 (entrée en
vigueur: 1 juillet 2002) aux arts 8 (2) b) xxii), 8 (2) ) vi) [Statut de Rome].

127 1bid, art 75 2) b).

128 1bid, art 76 (1).

129 protocole Additionnel 11, supra note 124, art 4 (2)e).
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abondante de I’interdiction des violences sexuelles en contexte de conflit dans plusieurs
instruments nationaux comme internationaux, le Comité International de la Croix-Rouge a
déterminé que I’interdiction du viol et des autres formes de violences sexuelles constituait une régle
de droit international coutumier, tant dans les conflits armés internationaux que non
internationaux'¥®. En effet, le CICR s’est basé sur la pratique des Etats et la jurisprudence des
tribunaux pénaux internationaux pour déterminer qu’il était clair que I’interdiction des violences
sexuelles était bien établie en droit international humanitaire coutumier3’. Pour ce faire, le CICR
s’est notamment basé sur les développements normatifs susmentionnés, dont la présence de
I’interdiction des violences sexuelles dans le Code Lieber de 1863, ainsi que sur 1’adoption par un
grand nombre d’Etats de dispositions interdisant ces violences dans leur législation nationale!32. 11
convient toutefois de mentionner que, bien que certains Etats ne se soient dotés d’instruments
législatifs internes interdisant spécifiquement les violences sexuelles en conflit il y a plusieurs
dizaines d’années, d’autres ont mis beaucoup plus de temps a le faire. Dans certains cas, certains
Etats n’ont a ce jour pas intégré les dispositions en droit interne'®®. Or, la pratique répandue des
Etats dans la prohibition des violences sexuelles en contexte de conflit, ainsi que la croyance
généralisée que cette interdiction a force de loi (opinio juris), permettent de conclure qu’il s’agit

bel et bien de DIH coutumier!34,

Malgré la codification de plus en plus claire de 1’interdiction, par le droit international
humanitaire, des violences sexuelles lors de conflits armés, les années 1990 ont été le théatre de
conflits dans lesquels ce type de violence a été utilis€¢ de maniere systématique. « Les conflits ayant

eu lieu en ex-Yougoslavie et au Rwanda ont été marqués, entre autres, par la commission de crimes

130 CICR, « DIH coutumier », supra note 117 régle 93.

181 CICR, « Practice relating to Régle 93. Rape and other forms of sexual violence » [CICR, « Practice relating to
Rule 93 »] en ligne: <https://ihl-databases.icrc.org/fr/customary-ihl/v2/rule93>. Voir aussi Le Procureur ¢ Anto
Furundzija, 1T-95-17/1-T, Jugement (10 décembre 1998) au para 168 (Tribunal pénal international pour I’ex-
Yougoslavie, Chambre de premiere instance).

132 CICR, « Practice relating to Rule 93 », supra note 131.

133 En 2024, le CICR répertoriait 73 Etats ayant intégré ’interdiction des violences sexuelles en contexte de conflit
dans leur législation nationale et/ou dans leurs manuels militaires. Pour plus de détails, voir Ibid.

134 R Dixon, « Rape as a Crime in International Humanitarian Law: Where to from Here? » (2002) 13:3 EJIL
697-719, a la p 700; Alona Hagay-Frey, Sex and Gender Crimes in the New International Law: Past, Present,
Future, Brill | Nijhoff, 2011, a la p 73; Gloria Gaggioli, « Les violences sexuelles dans les conflits armés : une
violation du droit international humanitaire et du droit international des droits de I’homme » (2014) 96 RICR 85, a la
p 96; Richard J Goldstone & Estelle A Dehon, « Engendering Accountability: Gender Crimes Under International
Criminal Law » 19:1 New Eng J Public Policy 121, a la p 126.
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sexuels graves, lesquels faisaient partie de politiques officielles des parties prenant part aux
conflits »'%. En réaction aux allégations de violations du droit international humanitaire, le Conseil
de sécurité des Nations Unies (CSNU) a mis sur pied des tribunaux ad hoc, chargés de juger les

136 ot au

personnes présumées responsables des crimes commis respectivement en ex-Yougoslavie
Rwanda'¥. La jurisprudence provenant de ces deux instances a joué un role déterminant dans la
codification des violences sexuelles en droit international, ainsi que dans le rdle et les

responsabilités des commandants dans leur prévention et leur sanction.

Le Statut du Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie (TPIY), adopté par le
CSNU en 1993, établissait la liste de crimes desquels un individu pouvait étre accusé. Selon ce
statut, le viol pouvait constituer un crime contre I’humanité, lorsqu’il était « commis au cours d’un
conflit armé [...] et dirigé contre une population civile quelle qu’elle soit »'®. Le fait de placer
I’infraction de viol au méme niveau que les autres crimes contre 1’humanité (comme 1’assassinat
ou la torture, par exemple) a marqué un tournant dans I’importance accordée a la poursuite des
crimes de nature sexuelle!®. De plus, le Statut du TPIY prévoyait également que si le crime avait
été commis par un subordonné, son supérieur n’était pas dégagé de sa propre responsabilité pénale
individuelle « s’il savait ou avait des raisons de savoir que le subordonné s’apprétait a commettre
cet acte ou I’avait fait et que le supérieur n’a pas pris les mesures nécessaires et raisonnables pour
[I’empécher] »°. 11 convient toutefois de spécifier qu’alors que le viol était inclus en tant que
crime contre I’humanité dans le Statut du TPLY, il ne faisait pas textuellement partie de la liste des

crimes de guerre, puisque le texte du Statut a repris le contenu des Conventions de Genéve!4l,

135 Geneau, supra note 112 a la p 55.

136 Statut du Tribunal international chargé de poursuivre les personnes présumées responsables de violations graves
du droit international humanitaire commises sur le territoire de I'ex- Yougoslavie, Rés CS 827, Doc off CS NU, 48°
sess, Doc NU S/RES\827 (1993) [Statut du TPIY].

137 Statut du Tribunal criminel international chargé de juger les personnes présumées responsables d'actes de
génocide ou d'autres violations graves du droit international humanitaire commis sur le territoire du Rwanda et les
citoyens rwandais présumés responsables de tels actes ou violations commis sur le territoire d'Etats voisins entre le
ler janvier et le 31 décembre 1994, Rés CS 955, Doc off CS NU, 49¢ sess, Doc NU S/RES/955 (1994) [Statut du
TPIR].

138 Statut du TPIY, supra note 136 a I’art 5(g).

139 Hagay-Frey, supra note 48 a la p 83.

140 Statut du TPIY, supra note 136 a Iart 7(3).

141 Contra Statut du TPIY, supra note 136 a ’art 2. En effet, les Conventions de Genéve identifient les crimes graves
comme étant « I'homicide intentionnel, la torture ou les traitements inhumains, y compris les expériences
biologiques, le fait de causer intentionnellement de grandes souffrances ou de porter des atteintes graves a l'intégrité
physique ou a la santé, la destruction et I'appropriation de biens, non justifiées par des nécessités militaires et
exécutées sur une grande échelle de facon illicite et arbitraire ». Convention de Geneve I, supra note 113 a I’art 50.
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« Ainsi, pour inclure des chefs d’accusation de viol en tant que crime de guerre, il était nécessaire

pour le [Bureau du Procureur] de les traiter comme un autre type de crime reconnu »*4.

Le Statut du Tribunal pénal international pour le Rwanda, adopté pour sa part en 1994 par
le CSNU, contenait des dispositions semblables a son homologue européen, mais abordait
davantage la violence sexuelle dans ses provisions. En effet, le viol y était listé¢ en tant que crime
contre I’humanité, s’il était commis « dans le cadre d’une attaque généralisée et systématique
dirigée contre une population civile [...] en raison de son appartenance nationale, politique,
ethnique, raciale ou religieuse »**3. Selon le Statut du TPIR, davantage de violences sexuelles
figuraient explicitement en tant que crime de guerre. L’article 4, qui habilitait le TPIR a poursuivre
les responsables de violations de I’article 3 commun aux Conventions de Geneve, précisait que ces
violations pouvaient prendre la forme d’« atteintes a la dignité de la personne, notamment les
traitements humiliants et dégradants, le viol, la contrainte a la prostitution et tout attentat a la
pudeur »*4. A Pinstar du statut du TPIY, la possibilité de poursuivre un supérieur pour les crimes

commis par ses subordonnés était également codifiée textuellement!4°.

A la lecture des dispositions des statuts du TPIR et du TPIY S, il convient de reconnaitre
que les violences sexuelles étaient formellement identifiées de maniére plus explicite, et donc, leur
sanction, mieux encadrée. Néanmoins, malgré les avancées dans la reconnaissance de la gravité
des violences sexuelles, il était encore difficile de les dissocier de la notion d’atteinte a 1’honneur
des femmes, comme ¢’était le cas durant les époques de codification précédentes**’. Heureusement,
au-dela des dispositions législatives des Statuts, qui ont été présentées dans la présente section, les

développements jurisprudentiels élaborés par les deux instances internationales ont permis une

142 Copelon, supra note 88 & la p 229 [notre traduction].

143 Statut du TPIR, supra note 137 a I’art 3(g).

144 |bid a Iart 4(g).

145 1bid a Iart 6(3).

146 |_e Tribunal spécial pour la Sierra Leone, qui constituait pour sa part un mécanisme hybride et non ad hoc, a été
instauré en 2002. Son statut contenait également des mentions explicites des violences sexuelles (plus
particulierement du viol, de I’esclavage sexuel, de la prostitution forcée, de la grossesse forcée et de toute autre
forme de violence sexuelle comme pouvant constituer des crimes contre ’humanité, et des atteintes a la dignité de la
personne, notamment les traitements humiliants et dégradants, le viol, la prostitution forcée et tout attentat a la
pudeur comme pouvant constituer des crimes de guerre. Voir Statut du Tribunal spécial pour la Sierra Leone, ONU
et Sierra Leone, 16 janvier 2002, Doc off CS NU (entrée en vigueur : 12 avril 2022), Doc NU S/2002/246 aux arts 2
g) — 3 e) [Statut du TPSL].

147 Hagay-Frey, supra note 48 a la p 97.
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interprétation évolutive des différents éléments constituant les violences sexuelles commises en

contexte de conflit.

1.2.2. Le développement jurisprudentiel des violences sexuelles en conflit armé

Malgré les avancées normatives considérables ayant permis d’intégrer les violences
sexuelles en tant que crimes ne devant pas rester impunis, la jurisprudence des tribunaux ad hoc a
joué un role déterminant dans le développement de la notion méme de violence sexuelle. Le fait
que les juridictions des deux tribunaux ad hoc aient majoritairement opéré simultanément a permis
un développement collaboratif des différentes notions relatives a la persécution pénale des
responsables de violence sexuelle en conflit. Certaines conclusions émises par les magistrat-e-s du
TPIY étaient reprises et/ou bonifiées par le TPIR, et vice-versa. Aprés les premiers jugements

148

rendus par les deux instances™*, il était déja possible de constater d'importants progres relativement

a la considération apportée aux crimes sexuels en droit pénal international.

Malgré la documentation croissante au sujet des violences sexuelles, aucun corpus législatif
n'avait établi clairement leur définition'4°. C'est par le développement jurisprudentiel des tribunaux
ad hoc que les notions de viol et de violence sexuelle ont été précisées®®. Plusieurs décisions des
deux tribunaux ont par la suite permis aux magistrat-e's de faire évoluer les définitions des

151

différentes infractions de nature sexuelle*", ainsi que de la notion de consentement, lorsque ces

148 Dans son premier jugement, soit ’affaire Tadic, le TPIY a d{ statuer quant a la responsabilité de Dusko Tadic
pour plusieurs crimes, dont des actes de violence sexuelle. Cependant, les actes de violences sexuelles ont di étre
retirés dans un acte d'accusation subséquent, dd a la réticence des victimes a témoigner puisqu'elles ne se sentaient
pas suffisamment en sécurité. Malgré ce retrait, les violences sexuelles ont été considérées comme pouvant étre
constitutives d'infractions graves des Conventions de Genéve, de violations graves du droit international humanitaire
et de génocide. La premiére décision du TPIR, I’affaire Akayesu, a permis de reconnaitre la gravité des violences
sexuelles chez les victimes et la communauté. Il est a noter que Jean-Paul Akayesu n'était pas accusé d'avoir
participé directement a la commission des violences sexuelles. La Chambre a déterminé qu’il était coupable d'avoir
« expressément ordonné, incité, aidé et encouragé a commettre les actes de violence sexuelle », ce qui engage sa
responsabilité individuelle en vertu de l'article 6(1) du Statut tu TPIR. Puisque I'acte d'accusation n'établissait pas
clairement de lien hiérarchique entre Akayesu et les auteurs directs des violences, il n'a pas été reconnu coupable par
le truchement de la doctrine de la responsabilité du commandant. Voir Le Procureur ¢ Jean-Claude Akayesu, ICTR-
96-4-T, Jugement (2 septembre 1998) aux paras 688 et ss (Tribunal pénal international pour le Rwanda, Chambre de
premiere instance) [Akayesu]; Le Procureur ¢ Dusko Tadic alias «Dule», IT-94-1-T, Jugement (7 mai 1997)
(Tribunal pénal international pour ’ex-Yougoslavie, Chambre de premiére instance).

149 yusuf Aksar, Implementing International Humanitarian Law: From the Ad Hoc Tribunals to a Permanent
International Criminal Court, Oxford, Taylor & Francis Group, 2004, a la p 157.

150 Akayesu, supra note 148 au para 688.

151 Ibid. Le TPIY, dans l'affaire Celebici, a renchéri en établissant que le viol pouvait dans certains cas étre considéré
comme un acte de torture, et par le fait méme, constituer une infraction grave aux Conventions de Genéve. Le
Procureur ¢ Zdravo Mucié (Affaire Celebiéi), IT-96-21-T, Jugement (16 novembre 1998) aux paras 370-371
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infractions étaient commises lors d'un conflit armé*®2. De plus, la jurisprudence a permis a maintes
reprises de reconnaitre la souffrance physique et mentale que les violences sexuelles pouvaient
causer aux victimes, méme longtemps aprés les faits’>3. Dans plusieurs des décisions ayant été
rendues, les juges ont considéré que les violences sexuelles a elles seules pouvaient constituer des

crimes internationaux spécifiques, comme le génocide™, la torture, et par le fait méme, une

155 156

infraction grave aux Conventions de Genéve™> ou un crime contre 'humanité

Dans son ensemble, la jurisprudence des tribunaux pénaux internationaux a su placer les
problématiques liées au genre au centre de leur analyse®’. « As a result, the ICTY has built a very
significant body of jurisprudence that recognizes rape and sexual violence as forms of egregious
violence. [...] The ad hoc tribunals' jurisprudence proved to be a most important foundation for the
codification of sexual violence as part of the substantive jurisdiction of the International Criminal
Court »'%8, Ce legs a également servi a I'élaboration de certains tribunaux hybrides, ou siégeaient
des juges nationaux et internationaux dans le cadre d'événements et de conflits spécifiques. Ces
instances, mises sur pied par un commun accord du CSNU ainsi que de I'Etat ou ont été commis
les crimes, étaient généralement compétentes pour juger des crimes de nature sexuelle!®®. Le
Tribunal spécial pour la Sierra Leone, par exemple, a développé un corpus jurisprudentiel important
quant a la notion de mariage forcé et a sa qualification comme violence sexuelle!®. « [L]a

jurisprudence du TPIY et du TPIR [a servi] de précédent utile (non contraignant mais faisant

(Tribunal pénal international pour I’Ex-Yougoslavie, Chambre de premiere instance) [Celebici]; Le Procureur ¢
Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac et Zoran Vukovic, 1T-96-23-Y &IT-96-23/1-T (22 février 2001) au para 460
(Tribunal pénal international pour ’ex-Yougoslavie, Chambre de premiére instance) [Kunarac].

152 Kunarac, supra note 151 au para 458 : « En faisant du défaut de consentement un élément constitutif du viol, et
en précisant qu’il ne saurait y avoir de consentement en cas d’emploi de la force, d’inconscience, d’incapacité de
résister de la victime ou de tromperie par I’auteur, certains systemes démontrent clairement que ces facteurs excluent
tout consentement véritable ».

153 Hagay-Frey, supra note 48 a la p 89; Akayesu, supra note 151 au para 731; Human Rights Watch, « Bosnia:
Landmark Verdicts for Rape, Torture, and Sexual Enslavement », 22 février 2000, en ligne:
<https://www.hrw.org/news/2001/02/22/bosnia-landmark-verdicts-rape-torture-and-sexual-enslavement>.

154 Akayesu, supra note 151 au para 731; Kas Wachala, « The tools to combat the war on women’s bodies: rape and
sexual violence against women in armed conflict » (2012) 16:3 The International Journal of Human Rights 533-553,
alap539.

155 Celehici, supra note 151, Convention de Genéve 1V, supra note 113 a Iart 147.

156 Kunarac, supra note 151 au para 460; Hagay-Frey, supra note 48 a la p 92.

157 Copelon, supra note 97 a la p 230.

158 1hid a la p 231.

159 Voir par ex Statut du TPSL, supra note 146 aux arts 2 (g) et (e); Regulation No. 2000/11, Administration
transitoire des Nations Unies au Timor Oriental, Doc NU UNTAET/REG/2000/11 a I’art 10.1 (e).

160 The Prosecutor ¢ Charles Ghankay Taylor, SCSL-03-01-A, Jugement (26 septembre 2013) aux paras 260 et ss
(Tribunal Spécial pour la Sierra Leone, Chambre d’appel).
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autorité) dans les poursuites des viols, de 1'esclavage sexuel et des autres formes de violence

genrée »'6L,

De surcroit, les tribunaux ad hoc ont laissé leur marque dans la mise en ceuvre subséquente
de la Cour pénale internationale en matiere de violences sexuelles, tant sur la forme que sur le fond.
D'abord, les nombreuses allégations de crimes sexuels ont permis d'élaborer des procédures
d'enquétes plus compréhensives et adaptées a ce type de violence qui est souvent corroboré

uniquement par des témoignages'®?.

Ensuite, l'expérience du TPIY et du TPIR quant a
I'accompagnement des victimes de violences sexuelles, souvent gravement affectées par ce qu'elles
ont subi, a permis la création d'unités spéciales chargées d'encadrer les témoignages des victimes
et témoins lors des audiences'®. Enfin, les tribunaux ad hoc ont d procéder a la rédaction de leurs
régles de preuve et de procédure respectives, ce qu'ils ont fait en s'assurant que I'administration de
la preuve tenait compte de la particularité des violences sexuelles, tant dans son absence fréquente

de corroboration que dans les difficultés rencontrées par plusieurs victimes au moment de leur

témoignage'®*.

En ce qui a trait a I'analyse de fond des violences sexuelles, la jurisprudence des tribunaux
pénaux internationaux pour le Rwanda et pour I'ex-Yougoslavie ont donné lieu a des avancées
juridiques considérables. Ces dernieres incluent notamment 1’¢laboration d’une définition du viol
et des violences sexuelles, la qualification des violences sexuelles comme pouvant constituer
d'autres crimes internationaux comme la torture ou le génocide'®, ainsi qu'un changement de
paradigme visant la reconnaissance de 1'impact des violences sexuelles sur l'intégrité physique et
psychologique des victimes, au méme titre que d'autres crimes de gravité comparable. C'est donc
dire que les tribunaux ad hoc ont joué un rdle particulierement important dans 1'élaboration des
concepts juridiques ayant mené a la prévention et la sanction actuelles en droit international

contemporain.

161 Kelly Dawn Askin, « A Decade of the Development of Gender Crimes in International Courts and Tribunals:
1993 to 2003 » (2004) 11:3 Hum Rts Brief 16, a la p 4 [notre traduction].

162 Mohammed Ayat, « Quelques apports des Tribunaux pénaux internationaux, ad hoc et notamment le TPIR, a la
lutte contre les violences sexuelles subies par les femmes Durant les génocides et les conflits armés » (2010) 10:5
ICLA 787-827, alap 794.

163 1bid aux pp 798 et ss.

164 1bid aux pp 802 et ss.

165 |bid aux pp 807 et ss.
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1.2.3. Les violences sexuelles et le droit pénal international contemporain

La Cour pénale internationale, créée en 2002 par le Statut de Rome, n’a compétence que
pour juger les «crimes les plus graves qui touchent I’ensemble de la communauté
internationale »'¢. Considérées comme telles, les violences sexuelles sont incluses dans la plupart
des catégories de crimes prévus au Statut de Rome. D’abord, les violences sexuelles peuvent étre
un crime contre 1’humanité, si elles sont commises « dans le cadre d’une attaque généralisée ou
systématique lancée contre toute population civile et en connaissance de cette attaque »*%’. En effet,
I’article 7 du Statut, énumérant les crimes contre 1’humanité, comporte une catégorie traitant des
violences sexuelles : « [v]iol, esclavage sexuel, prostitution forcée, grossesse forcée, stérilisation
forcée ou toute autre forme de violence sexuelle de gravité comparable »*8. Alors que les statuts
des tribunaux précédents ne listaient que le viol, le Statut de Rome permet un élargissement
considérable des actes pouvant constituer des violences sexuelles!®. Il s’agit du viol'”?, de

lesclavage sexuel'’:, de la prostitution forcée!’?, de la grossesse forcée!’®, de la stérilisation

174 175

forcée*’* ou de « toute autre forme de violence sexuelle de gravité comparable »

166 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, 17 juillet 1998 2187 RTNU 38544 (entrée en vigueur: 1 juillet
2002) a I’art 5 [Statut de Rome].

187 1bid a Iart 7.

188 1bid a Iart 7g).

169 William Schabas, The International Criminal Court: a commentary on the Rome Statute, second edition éd,
Oxford commentaries on international law, Oxford, United Kingdom, Oxford University Press, 2016, a la p 185.

170 Cour pénale internationale, « Eléments des crimes » (2002) F.03.V.2 a I’art 7 1) g)-1 [« Eléments des crimes »].
Un viol est qualifié tel quel lorsque « L auteur a pris possession du corps d’une personne de telle maniere qu’il y a eu
pénétration, méme superficielle, d’une partie du corps de la victime ou de I’auteur par un organe sexuel, ou de [’anus
ou du vagin de la victime par un objet ou toute partie du corps ».

171 1bid a ’art 7 1) g)-2. L esclavage sexuel est défini comme ’exercice de « 1’un quelconque ou ’ensemble des
pouvoirs associés au droit de propriété sur une ou plusieurs personnes, par exemple en achetant, vendant, prétant ou
troquant ladite ou lesdites personnes concernées, ou en leur imposant une privation similaire de liberté », lorsque I’un
des actes a accomplir est de nature sexuelle.

172 |bid a I’art 7 1) g)-3. La prostitution forcée constitue en le fait d’amener « une ou plusieurs personnes a accomplir
un ou plusieurs actes de nature sexuelle par la force ou en usant a I’encontre de ladite ou desdites ou de tierces
personnes de la menace de la force ou de la coercition, telle que celle causée par la menace de violences, contrainte,
détention, pressions psychologiques, abus de pouvoir, ou bien a la faveur d’un environnement coercitif, ou encore en
profitant de I’incapacité desdites personnes de donner leur libre consentement », et ce, en espérant en retirer « un
avantage pécuniaire ou autre en échange des actes de nature sexuelle ou en relation avec ceux-ci ».

173 |bid a I’art7 1)g)-4. La grossesse forcée consiste en le fait de détenir « une ou plusieurs femmes rendues enceintes
de force, dans I’intention de modifier la composition ethnique d’une population ou de commettre d’autres violations
graves du droit international ».

174 |bid a I’art 7 1)g)-5. Il y a stérilisation forcée lorsque « I’auteur [prive] une ou plusieurs personnes de la capacité
biologique de se reproduire [et que de] tels actes n’étaient ni justifiés par un traitement médical ou hospitalier des
personnes concernées ni effectués avec leur libre consentement ».

175 Ibid a I’art 7)1)g)-6. Toute autre forme de violence sexuelle de gravité comparable pourrait est considérée comme
« un acte de nature sexuelle sur une ou plusieurs personnes ou [la contrainte de] ladite ou lesdites personnes a
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Les violences sexuelles sont également mentionnées a I’article 8 du Statut de Rome, qui,
pour sa part, traite des actes pouvant étre considérés comme des crimes de guerre, « en particulier
lorsque ces crimes s’inscrivent dans le cadre d’un plan ou d’une politique ou lorsqu’ils font partie
d’une série de crimes analogues commis sur une grande échelle »'7®. Pour qu’un crime puisse
constituer crime de guerre, il doit soit étre mentionné en tant qu’infraction grave aux Conventions
de Genéve s’appliquant aux conflits armés internationaux (CAI)'7’, étre en violation de I’article 3
commun aux Conventions de Genéve, applicable aux conflits armés non internationaux (CANI)’8,

I que de

ou constituer une violation grave des lois et coutumes de guerre, tant en cas de CA
CANI*®, Les violences sexuelles, qui sont définies de maniére similaire qu’a article précédent!®!,
sont incluses en tant que violations graves des lois et coutumes de guerre applicables aux CAI*®?

ainsi que celles s’ appliquant aux CANI8,

Enfin, bien qu’elles ne soient pas identifiées textuellement, les violences sexuelles peuvent

étre également des actes constitutifs du crime de génocide, prévu a ’article 6 du Statut'®. Pour que

accomplir un tel acte par la force ou en usant a I’encontre de ladite ou desdites ou de tierces personnes de la menace
de la force ou de la coercition, telle que celle causée par la menace de violences, contrainte, détention, pressions
psychologiques, abus de pouvoir, ou bien a la faveur d’un environnement coercitif, ou encore en profitant de
I’incapacité desdites personnes de donner leur libre consentement ».

176 Statut de Rome, supra note 166 a I’art 8.

17 Convention de Geneve I, supra note 113 a I’art 50, Convention de Geneve I, supra note 113 a art 51,
Convention de Geneéve Il1, supra note 113 a I’art 130, Convention de Genéve IV, supra note 113 a ’art 147.

178 Convention de Gengve I, supra note 113 a ’art 3, Convention de Genéve 11, supra note 113 a I’art 3, Convention
de Genéve Ill, supra note 113 a I’art 3, Convention de Geneve 1V, supra note 113 a ’art 3; Statut de Rome, supra
note 166 a I’art 8 (2) c).

179 Statut de Rome, supra note 166 a 1’art 8 (2) b).

180 |bid a Iart 8 (2) e).

181 || convient toutefois de mentionner que pour que des violences sexuelles n'étant pas mentionnées explicitement
dans l'article puissent étre considérées comme un crime de guerre, il doit s'agir de « toute autre forme de violence
sexuelle constituant une infraction grave aux Conventions de Genéve [ou une violation grave de l'article 3 commun
aux quatre Conventions de Geneve] », selon le type de conflit dans lequel les crimes sont commis. Ce critére differe
légerement du crime contre I'humanité, qui requiert que les violences sexuelles commises soient d'une « gravité
comparable » aux autres violences explicitement mentionnées. Néanmoins, les éléments des crimes du Statut de
Rome précisent que les autres formes de violence sexuelle doivent étre de gravité comparable & une infraction grave
aux Conventions de Genéve ou une violation grave de leur 3 commun.

182 Statut de Rome, supra note 166 a 1’art 8 (2) b) xxii.

183 |bid a I’art 8 (2) €) vi.

184 Larticle 6 du Statut de Rome, qui définit le crime de génocide, est basé sur la Convention sur le génocide, qui
définit également le génocide comme « I'un quelconque des actes ci-apres, commis dans l'intention de détruire, ou
tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux, comme tel :

a) Meurtre de membres du groupe;

b) Atteinte grave a I'intégrité physique ou mentale de membres du groupe;
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ce soit le cas, il faut qu’elles aient ét¢ commises « dans I’intention de détruire, en tout ou en partie,
un groupe national, ethnique, racial ou religieux »'%. En effet, il a été reconnu dans la doctrine et
la jurisprudence que des violences sexuelles commises avec une intention génocidaire peuvent
entrer dans la catégorie « atteinte grave a 1’intégrité physique ou mentale de membres du
groupe »8, Cette intention est également reflétée dans les éléments des crimes du Statut de Rome,
qui indiquent que le génocide par atteinte grave a 1’intégrit¢ physique ou mentale « peut
comprendre, mais sans s’y limiter nécessairement, des actes de torture, des viols, des violences

sexuelles ou des traitements inhumains ou dégradants »*%7.

Une seconde catégorie de crime pouvant parfois étre de nature sexuelle et pouvant
constituer un génocide est également prévue, soit les mesures visant a entraver les naissances au

188 Bien que cette catégorie

sein d’un groupe, conformément au paragraphe 6 d) du Statut de Rome
ne soit pas définie plus en détail, les travaux préparatoires de la Convention sur le génocide
suggerent que ces mesures puissent inclure la stérilisation des individus et les avortements forcés,

la séparation des sexes et les entraves au mariage!.

1.3. La contribution des critiques féministes au développement des violences sexuelles en
droit pénal international
Les organisations féministes de la société civile ont joué un rdle clé dans 1’élaboration des
codifications relatives aux violences sexuelles en contexte de conflit. Au Rwanda, les violences
sexuelles commises massivement n’ont été que trés peu documentées durant le conflit'®, Ce n’est
que deux ans plus tard que plusieurs organisations de défense des droits humains se sont penchées

sur le sujet, mettant en lumicére les innombrables viols dont ont été victimes les femmes rwandaises,

¢) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d'existence devant entrainer sa destruction physique totale
ou partielle;

d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe;

e) Transfert forcé d'enfants du groupe a un autre groupe ».

Voir Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide, 9 décembre 1948, 78 RTNU 277 (entrée
en vigueur : 12 janvier 1951) a I’art IT [Convention sur le génocide].

185 Statut de Rome, supra note 166 art 6.

18 |bid a I’art 6 b); Schabas, supra note 134 a la p 139; Le Procureur c. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-
01/09, Deuxieme Décision relative a la requéte de I'Accusation aux fins de délivrance d'un mandat d'arrét (12 juillet
2010) aux paras 29-30 (Cour pénale internationale).

187 « Eléments des crimes », supra note 170 a la p 2.

188 Statut de Rome, supra note 166 a I’art 6 d).

18 Projet de convention sur le crime de génocide, Doc off ECOSOC, Doc NU E/447 (1947) a la p 30.

190 Copelon, supra note 97 a la p 224.
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plusieurs de ces agressions ayant provoqué des grossesses non désirées'®l. Le rapport de ce
regroupement d’organisations faisait état d’une « perception partagée par les enquéteurs du
Tribunal selon laquelle le viol représentait un crime “moindre” et “accessoire” ne valant pas d’étre
analysé »1%. L’affaire Akayesu, jugement déterminant notamment par sa reconnaissance des
violences sexuelles comme pouvant constituer un élément du génocide, a été considérablement
influencée par une coalition d’associations de défense de droits des femmes, exigeant que le
Procureur inclue des crimes de nature sexuelle dans 1’acte d’accusation de Jean-Paul Akayesu'®.
En effet, aprés le début des audiences, la juge Navanethem Pillay, a 1’époque la seule juge femme
du tribunal, a procédé a un interrogatoire plus exhaustif de deux des victimes au sujet de violences
dont elles avaient ét¢ victimes. Cet interrogatoire a mené a une recommandation par la juge Pillay
voulant que les procureurs menent une enquéte plus rigoureuse au sujet des violences sexuelles
commises sous la gouverne de I’accusé’®. « A Working Group on Engendering the Rwanda
Tribunal, the International Women's Human Rights Clinic, and the Center for Constitutional Rights,
together representing eighty feminist NGOs, promptly filed an amicus brief urging the amendment
of the Akayesu indictment to include rape and sexual violence »'%. Les procureur-e-s ont pris acte
de cette demande, et en juin 1997, ont déposé un acte d’accusation amendé a I’encontre d’ Akayesu,
afin d’inclure des chefs d’accusation de viols en tant que génocide, que crimes contre I’humanité
et que crimes de guerre'®. « A la suite de I’'amendement dans I’affaire Akayesu, plusieurs affaires,
notamment celles qui ont fait partie des premiers actes d’accusation émis par le TPIR, ont fait
’objet d’amendements en vue d’inclure les violences sexuelles »*%7. Cette sensibilisation accrue

face a I’'importance des témoignages dans la poursuite des violences sexuelles a également donné

191 Nowrojee, supra note 76.

192 |bid & la p 55.

193 e Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4, Amicus Brief Respecting Amendment of Indictment and
Supplementation of Evidence to Ensure the Prosecution of Rape and other Sexual Violence within the Competence
of the Tribunal (17 juin 1997) (Tribunal pénal international pour le Rwanda, Chambre de premiére instance).

194 Copelon, supra note 97 a la p 226.

19 Janet Halley, « Rape at Rome: Feminist Interventions in the Criminalization of Sex-Related Violence in Positive
International Criminal Law » (2004) 30:1 MichJ IntIL 1, a lap 16.

19 |_e Procureur c. Jean-Paul Akayesu, ICTR-96-4, Acte d’accusation modifié (17 juin 1997) (Tribunal pénal
international pour le Rwanda, Chambre de premiere instance).

197 Gaélle Breton-Le Goff, Analyse de I’évolution des poursuites de violence sexuelle dans les actes d’accusation du
Tribunal Pénal International pour le Rwanda (TPIR) de novembre 1995 a novembre 2002, Montréal, Groupe de
travail de McGill sur la justice internationale, 2002, a la p 12.
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lieu a des initiatives au sein du Bureau du Procureur afin d’améliorer le traitement des victimes

appelées a témoigner'%,

Ces avancées au sein du tribunal rwandais semblent avoir servi d’inspiration a son homologue
pour I’ex-Yougoslavie. Les groupes de défense de droits des femmes se sont mobilisés pour
soutenir 1’élection de femmes juges, Gabrielle Kirk-McDonald et Elisabeth Odio-Benito!®. Ces
juges ont contribué a 1’adoption par le Tribunal de dispositions spécifiques aux violences sexuelles
dans ses régles de preuves et de procédure®®.

The open process of rule-making, which NGOs and states were invited to make
suggestions, enabled feminist groups to focus attention on these problems. Then a long
overdue revolution in the jurisprudence of sexual violence was begun by the Office of
the Prosecutor [...], here as a result of the acknowledged value of interchange between
women's human rights advocates and scholars and officials within the ICTY 202,

Cette implication soutenue des organisations et chercheuses féministes a notamment permis
la création d’un poste de conseillére spéciale pour les questions relatives au genre au sein du bureau
du Procureur du TPIY, occupé a I’époque par Patricia Viseur Sellers?®?. Ces initiatives ont placé les
enjeux de genre au centre de plusieurs décisions du tribunal et ont souligné I’importance de la
poursuite de crimes de nature sexuelle?®. En somme, les organisations féministes ont eu un certain
succes dans leurs revendications aupres des tribunaux ad hoc, mesuré par une prise en compte
progressive, tant dans la loi que dans la jurisprudence, des violences sexuelles commises en

conflit?%4,

Dé¢s les premiers débats visant la création du Statut de Rome, les groupes féministes se sont
impliqués dans la rédaction du traité?®. En effet, lors de la Conférence de Rome menant a la

création du Statut de Rome créant la CPI, le Women’s Caucus for Gender Justice (WCQGJ) était

198 1hid a la p 14.

199 Copelon, supra note 97 a la p 228.

200 Reglement de procédure et de preuve du TPIR, 29 juin 1995 a I’art 96.

201 Copelon, supra note 97 aux pp 228-229.

202 Kimi Lynn King & Megan Greening, « Gender Justice or Just Gender? The Role of Gender in Sexual Assault
Decisions at the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia » (2007) 88:5 Social Science Q
1049-1071.

203 Richard J. Goldstone, « Prosecuting Rape as a War Crime » (2002) 34 Case W Res J Intl L 277 a la p 282.

204 Halley, supra note 195 a la p 69.

205 |hid a la p 70.
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I’organisation en téte de file en matiére de revendications. Le lobbyisme de cette coalition de
femmes a permis I’intégration d’une plateforme féministe dans 1’¢laboration du Statut de Rome.

The WCGJ has been commended for its influence in the codification of SGBV crimes
as crimes against humanity and war crimes; however, the scope of the Caucus was far
more broad and included advocacy for the protection of victims and witnesses, fair
representation and gender expertise on the Court, and work on specific definitions
within the Rome Statute, such as gender and gender violence?®,

Le Statut de Rome cherche a affirmer I’importance de poursuivre les auteurs des « crimes les
plus graves qui touchent I’ensemble de la communauté internationale »?%’. En effet, I’interdiction
de ces crimes vise a constituer une conscience collective du principe d’humanité imposant a la
communauté internationale certaines normes minimales de conduite, méme en contexte de conflit
armé?®, Au moment de la rédaction du Statut de Rome, 1’un des objectifs principaux du WCGJ
était de permettre d’inclure les crimes de nature sexuelle dans cette catégorie d’infractions le plus
clairement possible?®. « This time [...], the feminists were ready »?%°. La coalition s’est mobilisée
afin de revendiquer une plus grande place des crimes dont la majorité des victimes sont des femmes
au sein du Statut de la CPI?L. Ces revendications incluaient, notamment, le fait de reconnaitre le
viol comme une violation grave du droit international humanitaire plutét qu’un crime contre
I’humanité (ce dernier renvoyant a la notion d’humanité, les impacts subis par les femmes ne sont

213 et la classification

pas mis en évidence)?*?, I’inclusion du genre dans les motifs de persécution
du viol comme étant un viol plutdt qu’une atteinte a 1’honneur?#. Bien qu’il soit important de
spécifier que ni les chercheuses ni les organisations féministes ne réfléchissaient aux enjeux de
genre de maniere monolithique et uniforme, leur travail a permis des avancées considérables dans

la reconnaissance de la gravité des violences genrées ainsi que de I’importance de leur juste

206 Jessica Zaccagnino, « Mainstreaming Gender: The Influence of Women’s Networks on Prosecuting Sexual
Violence at the International Criminal Court » (2017) Senior Projects Spring a la p 80.

207 Statut de Rome, supra note 166, préambule.

208 Bruce Broomhall, « From National to International Responsibility » dans Bruce Broomhall, dir, International
Justice and the International Criminal Court: Between Sovereignty and the Rule of Law, Oxford University Press,
2004 0, ch 2.

209 Zaccagnino, supra note 206 a la p 81.

210 Halley, supra note 195 a la p 70.

2 Ibidalap 72.

212 Charlesworth & Chinkin, supra note 26 a la p 250; Halley, supra note 195 a la p 72.

213 Charlesworth, supra note 23 a la p 394.

214 Barbara Bedont, « Gender-Specific Provisions in the Statute of the International Criminal Court » dans Essays on
the Rome Statute of the International Criminal Court, 1999, a la p 196.
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persécution?!®

. L’établissement d’un droit pénal international contemporain a grandement été teinté
par ces mouvements de revendications, ayant vu le jour a I’époque des tribunaux ad hoc. En effet,
la prise de conscience de I’importance de poursuivre les auteurs de violences sexuelles s’est vue
dans I’évolution des stratégies des procureurs du TPIR et du TPIY, qui se sont progressivement
dotés d’outils permettant un traitement plus efficace des enquétes sur ce type de crimes?!®. Ces

revendications féministes se sont également concrétisées par la rédaction du traité créant la Cour

pénale internationale.

Une attention particuliére a également été apportée aux enjeux procéduraux relatifs aux
victimes de violences sexuelles.

The [WCGIJ] worked tirelessly at the preparatory meetings and at the Rome Diplomatic
Conference, at which the statute was finalized and accepted, sometimes facing strong
and organized opposition to giving the ICC extensive powers to prosecute gender
crimes. It is a tribute to the dedication of women’s groups that the ICC statute enshrines
all the procedural and substantive advances made by the Tribunals (indeed, in places
even going further than the Tribunals had at that time).?*’

Les priorités mises de 1’avant par la coalition féministe n’ont pas été intégrées au Statut de
Rome dans leur totalité, mais somme toute, il est possible d’affirmer que les efforts soutenus ont
porté fruit. D’abord, contrairement aux instruments 1égislatifs précédents, les crimes sexuels ont
été dissociés des atteintes a I’honneur?®. En effet, Darticle 7, énumérant les actes pouvant
constituer un crime de guerre (plus spécifiquement, dans la section listant les violations graves des
lois et coutumes applicables aux conflits armés internationaux), contient un paragraphe consacré
aux « atteintes a la dignité de la personne, notamment les traitements humiliants et dégradants »2°,
Ce paragraphe est directement suivi par un paragraphe distinct, établissant la liste des formes de
violences sexuelles pouvant constituer une infraction grave aux Conventions de Genéve??, Le fait
de distinguer les violences sexuelles des attaques a la dignité et a I’honneur de la personne faisait

partie des demandes du WCGJ.

215 Bos, supra note 63 a la p 996.

216 Breton-Le Goff, supra note 197 a la p 12; Anne-Marie de Brouwer et al, dir, Sexual Violence as an International
Crime: Interdisciplinary Approaches, Series on Transitional Justice, Intersentia, 2013, ch 5.

217 Goldstone et Dehon, supra note 134 a la p 135.

218 Halley, supra note 195 a la p 102.

219 Statut de Rome, supra note 166 a 1’art 7 b) xxi).

220 |bid a ’art 8 b) xxii): « Le viol, I'esclavage sexuel, la prostitution forcée, la grossesse forcée [...], la stérilisation
forcée ou toute autre forme de violence sexuelle constituant une infraction grave aux Conventions de Genéve ».
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De plus, une liste plus exhaustive et extensive des crimes pouvant constituer des violences
sexuelles a été incluse au Statut??l. « The specification of sex-related crimes that can constitute
crimes against humanity and war crimes clearly shows the influence of the WCGJ agenda »%?. Le
WCGJ a accueilli positivement I’inclusion explicite de la grossesse forcée comme pouvant étre
constitutif d’un crime a 1’égard du Statut de Rome. L’expression « toute autre forme de violence
sexuelle de gravité comparable » est également employée, ce qui représente une avancée mitigée.
En effet, les chercheuses demandaient la non-exclusivité des crimes mentionnés, mais rejetaient
I’idée que les violences doivent étre considérées comme revétant une « gravité comparable »
puisqu’elles souhaitaient que la CPI puisse étre compétente pour juger tout crime a caractere
sexuel®?. Le fait qu’un seuil de gravité soit exigé signifiait, selon certaines, qu’« une certaine
quantité de violence sexuelle est attendue et tolérée en temps de guerre »??4. Néanmoins, en outre,
le WCGJ a considéré avoir obtenu 1’essentiel de ce qu’il demandait quant a ses propositions

relatives aux définitions des violences sexuelles??®

. La coalition demandait aussi un rapprochement
plus important entre le droit international des droits humains et le droit international humanitaire?2°.
Une autre demande concernait 1’inclusion de I’obligation de non-discrimination basée sur le genre.
Ces deux exigences peuvent notamment €tre constatées dans le Statut de Rome, dont 1’application
et D'interprétation « doivent étre compatibles avec les droits de I’homme internationalement
reconnus et exemptes de toute discrimination fondée sur des considérations telles que

’appartenance a I’un ou autre sexe [...] »?%".

C’est également grace aux pressions du WCGIJ que la notion de genre a été incluse dans le
Statut de Rome, du moins, dans sa version en anglais. En effet, en anglais, le mot gender y est
défini comme « the two sexes, male and female, within the context of society »??8. Toutefois, en

francais, le méme article y définit plutot le mot sexe comme étant « I’'un et I’autre sexes, masculin

221 \/oir section 1.2.2.

222 Halley, supra note 195 a la p 103.

223 |bid.

224 Campanaro, supra note 103 a la p 2590 [notre traduction].
225 Halley, supra note 195 a la p 105.

226 |pid alap 111.

227 Statut de Rome, supra note 166 a 1’art 21 (3).

228 |bid a I’art 7 (3) [version anglaise].
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et féminin, suivant le contexte de la société »?°. Le mot utilisé varie donc, puisqu’en général, le
sexe fait référence aux attributs biologiques d’une personne, alors que le genre renvoie aux
caractéristiques socialement construites associées a l’identité, a I’expression, aux rdles ou
comportements des hommes ou des femmes?°. Dans le présent cas, qu’il s’agisse du genre, en
anglais, ou du sexe, en francais, la définition est la méme et fait référence aux sexes masculin et
féminin. Or, les deux définitions tiennent compte du contexte social, allant au-dela des facteurs
biologiques. Lors de la conférence de Rome, la coalition tenait a ce que le genre (ou sexe) fasse
partie des motifs de persécution pouvant constituer un crime contre 1’humanité, ce qui s’est
réalisé?®!. Aux yeux du WCGJ, cet ajout aurait pu permettre I’inclusion de la violence de genre au
Statut de Rome en tant que crime distinct, ce qui n’a toutefois pas été le cas?®2. Il s’ agit donc d’une

victoire considérée comme relativement limitée233,

En somme, le lobby féministe dans 1’¢laboration du Statut de Rome était conscient de la
portée potentiellement limitée de ses interventions, mais il est indéniable qu’une proportion
importante des propositions qu’il a apportées ont été retenues et intégrées dans le corpus l1égislatif
régissant la Cour pénale internationale. Il convient de réitérer que ce ne sont pas toutes les
propositions amenées par le WCGJ qui faisaient ’'unanimité a I’'intérieur méme du groupe. En effet,
les revendications féministes ne revétant pas un caractére qui soit nécessairement uniforme,
différentes organisations faisant partie du WCGIJ avaient des divergences d’opinions quant a
certaines propositions. Toutefois, certaines demandes étaient également unanimes parmi les
différents membres du groupe. Ces demandes ont été priorisées par le WCG], et dans plusieurs cas,
ont été incluses dans le Statut de Rome?*,

1.4. La récurrence des violences sexuelles dans les conflits armés contemporains
Tel que mentionné dans la section précédente, malgré la prise de conscience collective de

I’importance de I’interdiction des violences sexuelles en contexte de conflit, de tels actes continuent

229 | bid.

230 nstitut de recherche en santé du Canada, « Comment intégrer le sexe et le genre a la recherche », 21 ao(t 2019,
en ligne : <https://cihr-irsc.gc.ca/f/50836.html>.

231 Statut de Rome, supra note 166 a I’art 7 (1) h) : « Persécution de tout groupe ou de toute collectivité identifiable
pour des motifs d'ordre [...] sexiste [...]». Voir aussi Campanaro, supra note 112 a la p 2590.

232 Halley, supra note 195 a la p 106.

233 Campanaro, supra note 112 a la p 2590.

234 Zaccagnino, supra note 206 & la p 95; Campanaro, supra note 112 & la p 2587.
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d’étre posés a I’heure actuelle, visant encore une fois les femmes et les filles de maniére
disproportionnée. Une telle tendance se constate dans la majorité des conflits qui sont présentement
en cours?®®, C’est notamment le cas du Soudan, dés le début de la guerre du Darfour en 2003, mais
¢galement dans le conflit y faisant actuellement rage. Les femmes civiles sont victimes de violences
sexuelles massives et organisées, souvent commises par des forces armées gouvernementales?3®. 11
est également possible d’identifier ces actes comme faisant partie d’une stratégie systématique®3’.
Des violences sexuelles sont également rapportées dans le conflit en cours au Myanmar,
particuliérement dans les centres de détention, qui contiennent des hommes, des garcons, des
femmes et des filles?3®. Plusieurs organisations humanitaires sur place alléguent qu’il s’ agit d’une
tactique de guerre utilisée de maniére généralisée par les soldats®*°. Des violences sexuelles ont
¢galement été rapportées dans le conflit en Syrie, ayant lieu depuis 2011, dans lequel les femmes
et filles civiles semblent subir des viols et des mariages forcés, entre autres, de maniére
disproportionnée?*®. Des formes similaires de violences sexuelles seraient également commises
contre des hommes dans les centres de détention?*!. Enfin, en République Démocratique du Congo,
plusieurs cas de violences sexuelles commises contre des femmes et des filles civiles, tant par des
membres des forces que des groupes armés, ont ét¢ documentées dans le cadre du conflit en

cours?4?,

235 \oir notamment Doc NU S/2024/292, supra note 15. 1l convient de spécifier que dans le cadre de la présente
section, nous ne procédons pas a une analyse exhaustive des conflits armés en cours dans lesquels sont rapportées
des violences sexuelles. Nous avons sélectionné certains cas de figure dans lesquels un nombre important de
violences sexuelles ont été rapportées.

236 \/oir par ex CDH, HCDH, Situation des droits de I’homme au Soudan, 55° sess, Doc NU A/HRC/55/29, mars
2024 au para 46; Rape as a weapon of war: Sexual violence and its consequences, par Amnesty International, Stop
violence against women, Londres, Amnesty International, 2004 a la p 11.

237 Sabourin, supra note 67 a la p 53.

238 Vibhu Mishra, « UN investigators warn of widespread abuses in Myanmar conflict », (9 septembre 2024), UN
News, en ligne: < https://news.un.org/en/story/2024/09/1154111>.

239 Phyu Phyu Oo, « In Myanmar’s brutal war, the military is weaponising sexual violence against women, children
and LGBTQI+ people », (22 ao(t 2024), The Conversation, en ligne: < https://theconversation.com/in-myanmars-
brutal-war-the-military-is-weaponising-sexual-violence-against-women-children-and-lgbtgi-people-229916>.

240 AG NU, CDH, Rapport de la Commission d’enquéte internationale indépendante sur la République arabe
syrienne, 57¢ sess, Doc NU A/HRC/57/86 au para 93.

241 |bid aux paras 17, 18, 86.

242 physicians for Human Rights, « “Un afflux massif de cas”: Perspectives du personnel de santé en premiére ligne
sur la violence sexuelle liée au conflit envers les adultes et les enfants dans 1’est de la République démocratique du
Congo », octobre 2024, en ligne : <https://phr.org/wp-content/uploads/2024/10/PHR-REPORT-DRC-MASSIVE-
INFLUX-OF-CASES-2024-FRENCH.pdf>.
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Le conflit en Ukraine, qui perdure depuis I’escalade des hostilités en 2022, a également mis

243 La Commission d’enquéte

en lumiére la commission de davantage de crimes sexuels
internationale indépendante sur 1’Ukraine, établie par le Conseil des droits de I’homme des Nations
Unies, a répertorié plusieurs cas de violences sexuelles, particuliérement des viols, commis par les
membres des forces armées russes?**. Dans un bon nombre de cas, les autorités russes ont commis
des viols et d’autres violences sexuelles contre des femmes et des filles de tous ages lors de
perquisitions dans leur domicile??®. Dans plusieurs autres cas, des hommes détenus par les autorités
russes ont subi des menaces de viol et de tortures sur les parties génitales?*®. Des violences

sexuelles ont également ét¢ commises par les forces ukrainiennes contre des prisonniers de guerre

russes et des personnes civiles détenues?*’.

De son c6té, la Commission internationale indépendante chargée d’enquéter dans le Territoire
palestinien occupé, y compris Jérusalem-Est, et en Israél a également pu déterminer que des
violences sexuelles avaient ét¢é commises par les différentes parties au conflit. D’abord, la
Commission a documenté plusieurs violences sexuelles commises par les forces israéliennes contre
des civil-es palestinien-ne's de tous genres et de tous Ages®®. Les violences sexuelles subies par
les hommes et les garcons différent de celles vécues par les femmes et les filles. En effet, les
hommes et les gargons étaient souvent filmés lorsqu’ils subissaient de la nudité forcée, la torture
sexuelle ou des traitements inhumains. Les femmes et les filles, quant a elles, ont subi
d’importantes violences en ligne, comme du harcelement psychologique, de 1’humiliation et la
publication de leurs informations personnelles (doxing) par les membres des forces israéliennes.

« The Commission concludes, based on the circumstances and context of these acts, that [gender-

243 « Ukraine conflict: “Russian soldiers raped me and killed my husband” », (11 avril 2022), BBC, en ligne:
<https://www.bbc.com/news/world-europe-61071243>.

244 AG NU, Commission d’enquéte internationale indépendante sur I’Ukraine : Note du Secrétaire général, 70° sess,
Doc NU A/77/533, octobre 2022 aux paras 88-89; CDH, Rapport de la Commission d’enquéte internationale
indépendante sur 'Ukraine, 52° sess, Doc NU A/HRC/52/62, septembre 2023 aux paras 78-85; CDH, Commission
d’enquéte internationale indépendante sur |’'Ukraine : Note du Secrétaire général, 78° sess, Doc NU A/78/540,
octobre 2023 aux paras 74-89; CDH, Rapport de la Commission d’enquéte internationale indépendante sur
["Ukraine, Doc NU A/HRC/55/66, mars 2022 aux paras 85-94.

245 Doc NU A/77/533, supra note 244 aux paras 89-95; Doc NU A/HRC/52/62, supra note 244 au para 79; Doc NU
AJ78/540, supra note 244 au para 75; Doc NU A/HRC/55/66, supra note 244 aux paras 87-92.

246 Doc NU A/HRC/55/66, supra note 244 au para 67; OHCHR, « Report on human rights situation in Ukraine, 1
December 2023 — 29 February 2024 » (26 mars 2024) au para 64.

247 OHCHR, supra note 246 au para 103.

248 Doc NU A/HRC/56/CRP.4, supra note 10 au para 365.
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based violence] directed at Palestinian women was intended to humiliate and degrade the
Palestinian population as a whole »?*°. La Commission a également conclu que les membres du
Hamas avaient commis des violences sexuelles lors des attaques du 7 octobre 2023. En effet,
plusieurs viols ont été commis lors des attaques, particuliérement contre des femmes?>°. Toutefois,
il a été particulierement ardu pour la Commission d’enquéter sur des crimes de nature sexuelle en

raison de tentatives d’obstruction de ’accés a ’information par les autorités israéliennes?>!,

La mise en évidence de crimes de nature sexuelle dans les conflits médiatisés a permis a la
communauté internationale de relancer la conversation au sujet des autres conflits présentement en
vigueur dans le monde, qui n’échappent pas non plus a ce fléau. Les violences sexuelles en Ukraine
et dans le territoire palestinien occupé sont particulierement documentées, mais elles sont
également commises et connues dans la majorité des conflits actuels. A 1’heure actuelle,
I’Organisation des Nations Unies détient des informations vérifiées quant a la survenance de
violences sexuelles en Afghanistan, en République centrafricaine, en Colombie, en République
démocratique du Congo, en Iraq, en Libye, au Mali, au Myanmar, en Somalie, au Soudan du Sud,

au Soudan, en Syrie et au Yémen?>?,

Force est donc de constater que, malgré une augmentation de la reconnaissance et de la
conscientisation au sujet des violences sexuelles en contexte de conflit, elles demeurent une partie
intégrante de pratiquement toutes les zones de guerre. Depuis 2013, le Secrétaire général des
Nations Unies publie chaque année un rapport sur la mise en ceuvre des résolutions du Conseil de
sécurité au sujet des violences sexuelles liées aux conflits?>3. Dans son rapport de 2020, il indiquait:

Malgré les progrés importants qui ont pu €tre accomplis sur les plans politique et
opérationnel, le contexte mondial en ce qui concerne la sécurité est de plus en plus
complexe et les violences sexuelles restent une tactique cruelle de guerre, de torture,
de terreur et de répression politique, ainsi qu'une stratégie brutalement efficace de
déplacement et de déshumanisation. Nous n’avons pas encore suffisamment investi
dans la lutte contre les causes structurelles profondes qui alimentent et perpétuent cette

249 Doc NU A/HRC/56/26, supra note 10 au para 67.

20 Doc NU A/HRC/56/CRP.3, supra note 10 aux paras 135 et ss.

251 |bid au para 17.

252 Rapport du Secrétaire général sur les violences sexuelles liées aux conflits, supra note 15.
253 Résolution 2106, Rés CS 2106, 2013, Doc NU S/RES/2106 (2013)
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violence, notamment les inégalités de genre, qui sont exacerbées par les conflits et la
militarisation.?>

C’est donc dire que malgré tous les efforts et la mobilisation, I’enjeu que représente la
commission de violences sexuelles en contexte de conflit armé ne se résorbe pas. En 2024, le
Secrétaire général affirmait que « la violence sexuelle continue d’étre utilisée comme tactique de
guerre, de torture et de terrorisme dans un contexte d’aggravation des crises politiques et des crises
de sécurité »?>°, En annexe a ce rapport se trouve une liste non exhaustive des « parties soupgonnées
de manicre crédible de s’€tre livrées de facon systématique a des viols ou a d’autres formes de
violence sexuelle, ou d’étre responsables de tels actes, dans des situations de conflit armé dont le
Conseil de sécurité est saisi »2°6. Parmi la soixantaine de différents acteurs se trouvant sur la liste,
il est possible de répertorier une proportion non négligeable d’acteurs étatiques, dont la plupart sont
les forces armées nationales du pays en guerre. En effet, un total de 11 conflits sont identifiés par
le Secrétaire général comme comprenant au moins une partie soupgonnée sérieusement de recourir
a des violences sexuelles. Dans sept de ces conflits, les forces armées nationales de 1’Etat sont
nommeées parmi ces parties. Cette statistique est pour le moins inquiétante, puisque la communauté
internationale encourage les Etats, depuis plusieurs années, a faire le nécessaire pour éradiquer les
violences sexuelles en contexte de conflit. Alors que les Etats se sont pour la plupart engagés a
respecter 1’interdiction des violences sexuelles en contexte de conflit, certaines forces armées
étatiques sont soupconnées d’y recourir de maniere systématique dans leurs pratiques militaires
actuelles. Cela semble remettre en question I’importance qu’accordent certains Etats a la

prévention et la répression de cette pratique.

A la lumiére de ce qui précéde, il est clair qu’un nombre important de conflits armés survenus
au cours de I’histoire récente ont impliqué bon nombre d’actes de violences sexuelles. Autrefois
tolérés, ces derniers ont progressivement ¢t€¢ reconnus comme ¢tant des méthodes de guerre
dévastatrices et immorales. Or, leur interdiction ne s’est faite que trés progressivement. D’abord
associées a I’honneur de la famille, les violences sexuelles ont peu a peu été interdites dans divers

instruments de droit international. Lors de la rédaction du Statut de Rome, identifiant les crimes

254 CSNU, Violences sexuelles liées aux conflits : Rapport du Secrétaire général, Doc NU S/2020/487, juin 2020 au
para 3.

25 Rapport du Secrétaire général sur les violences sexuelles liées aux conflits, supra note 15 au para 9.

256 1bid, annexe.
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considérés par la communauté internationale comme étant les plus graves, les chercheuses
féministes et organisations de défense des droits des femmes ont permis aux violences sexuelles
d’étre explicitement nommées et interdites. En date d’aujourd’hui, un grand nombre d’instruments
internationaux, dont le Statut de Rome, codifient I’interdiction des violences sexuelles en conflit.
Toutefois, malgré ces avancées normatives, nous constatons que les conflits armés contemporains
sont toujours le théatre de ce type de violence, souvent encore utilisées comme méthode de guerre
malgré leur interdiction. Si ’interdiction formelle des violences sexuelles en conflit ne permet pas
leur éradication, il convient de s’interroger sur ce qui la permettra. Nous espérons que les prochains

chapitres puissent proposer des pistes de solutions a cet effet.
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CHAPITRE 2
La responsabilité des chefs militaires pour les violences sexuelles commises par leurs

subordonnés

Alors que le chapitre précédent présentait et retracait 1’étendue des violences sexuelles en
conflit armé, celui-ci détaille la codification, en droit pénal international, de 1’obligation des
commandants militaires et supérieurs hiérarchiques de prévenir, réprimer et sanctionner les crimes
commis par leurs subordonnés. D’abord, les initiatives des différents Procureurs de la Cour pénale
internationale (CPI) sont présentées, tant en maticre de lutte contre les violences sexuelles que de
poursuite des supérieurs hiérarchiques. En effet, il s’agit de deux priorités du Bureau du Procureur
(BdP), dont I’un des objectifs est de poursuivre les plus grands responsables des crimes les plus
graves. Ensuite, nous présentons un survol de la doctrine de la responsabilit¢é du supérieur
hiérarchique, allant de son origine a sa codification actuelle en vertu du Statut de Rome. Enfin, le
chapitre se conclut par le seul exemple d’application de la responsabilité du supérieur hiérarchique
pour violences sexuelles par la CPI, soit 1’affaire Bemba. La décision de la Chambre de premicre
instance ainsi que celle de la Chambre d’appel sont abordées, ainsi que les divergences dans

I’application de la responsabilité de I’accusé en tant que supérieur militaire.

2.1. Le bureau du Procureur de la CPI et la poursuite des violences sexuelles
Apres D’entrée en vigueur du Statut de Rome, le premier Procureur de la Cour pénale

internationale, Luis Moreno-Ocampo, a rapidement reconnu I’importance des enjeux de genre

257

lorsqu’il est question de crimes internationaux<’. Il accordait également une importance

particuliére a la poursuite de hauts placés au sein de la chaine de commandement. « The mandate
of the ICC is to go up the chain of command to those most responsible, to those who ordered and

financed the violence »2°8,

257 Luis Moreno-Ocampo, « Keynote Address—Interdisciplinary Colloguium on Sexual Violence as International
Crime: Interdisciplinary Approaches to Evidence » (2010) 35:04 Law & Soc Inquiry 839 aux pp 840-842.
28 |hid a la p 846.
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En 2014, la deuxiéme Procureure de la CPI, Fatou Bensouda, s’est armée du Document de

259 Cette politique a constitué

politique générale relatif aux crimes sexuels et a caractére sexiste
une avancée notable dans la prise en compte des violences sexuelles et sexistes?®. Bensouda s’est
assurée de définir largement la notion de genre ainsi que d’en souligner I’importance a chaque
¢tape du travail de son bureau. Elle a précisé également la disposition du Statut de Rome,
précédemment mentionnée, selon laquelle le BAP doit tenir compte de la nature du crime commis,

particuliérement lorsqu’il s’agit de violences sexuelles ou sexistes :

[L]e Bureau effectuera une analyse des spécificités propres au sexe s’agissant de tous
les crimes relevant de sa compétence, ce qui consiste en un examen des différences et
des inégalités sous-jacentes existant entre les hommes et les femmes, entre les filles et
les garcons, des rapports de force et autres dynamiques qui déterminent et fagonnent
les roles de chacun en fonction du sexe dans une société et engendrent préjugés et
clichés?6!,

A TI’instar de son prédécesseur, Bensouda a réitéré 1’ intention du Bureau de ne poursuivre que

262 30it ceux qui sont situés dans les plus hauts

les gens détenant la responsabilité la plus lourde
échelons de responsabilité?®3, Cette sélection dans la poursuite des auteurs, faisant partie du mandat

du Bureau, s’applique également lorsque les crimes sont de nature sexuelle.

Karim Khan, actuel Procureur de la CPI, a publié en décembre 2023 un nouveau Document
de politique générale relatif aux crimes liés au genre, comprenant les actes de violence sexuelle,
reproductive et d’autres formes de violence reliée au genre?®*. Cette mise a jour du document de

2014 cherchait notamment a réaftfirmer I’engagement du Procureur « a mener des enquétes et des

259 Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, « Document de politique générale relatif aux crimes liés au
genre » (décembre 2023), en ligne (pdf) : https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/iccdocs/otp/Policy-Paper-on-
Sexual-and-Gender-Based-Crimes_20_June_2014 FRE.pdf > [Bensouda, Politique générale].

260 Dans le cadre de cette politique, une distinction est faite entre les crimes sexuels et les crimes de nature sexiste.
Les crimes sexuels sont les violences sexuelles qui sont listées dans le Statut de Rome en tant que crimes de guerres
et de crimes contre I’humanité. Les crimes a caractére sexiste représentent une catégorie plus large et « sont les
crimes commis contre des personnes, de sexe masculin ou féminin, en raison de leur appartenance sexuelle et/ou du
role d’ordre social qui leur est dévolu a ce titre. lIs ne prennent pas toujours la forme de violences sexuelles et il peut
s’agir d’agressions de toute autre nature commises contre des femmes, des filles, des hommes ou des gargons en
raison de leur appartenance a 1’un ou ’autre sexe ». lbid a la p 4.

261 |bid au para 20.

262 |bid au para 23

263 Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, « Prosecutorial Strategy 2009-2012 » (1 février 2010) au
para 19, en ligne (pdf) : < https://www.legal-tools.org/doc/6ed914/pdf >.

264 Bureau du Procureur de la Cour pénale internationale, « Document de politique générale relatif aux crimes liés au
genre » (décembre 2023), en ligne (pdf) : < https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/2023-12/2023-policy-gender-
fra-web.pdf> [Khan, Politique générale].

48



poursuites rigoureuses en matiere de crimes liés au genre, afin de remédier au manque de
considération dont ces crimes ont fait 1’objet par le passé», a clarifier certains concepts
d’importance relatifs au genre, de mener ses actions par une approche centrée sur les survivants, et
de « contribuer a I’¢laboration d’une jurisprudence internationale et de bonnes pratiques en maticre
de responsabilité s’agissant des crimes liés au genre au sein de la Cour et au-dela »?%. Cette
politique adopte 1’expression « crimes reliés au genre », qui englobent les violences sexuelles,
reproductives et autres formes de violence reliée au genre. La logique derricre cette expression est
de démontrer que ces différents types de violence sont tous liés les uns aux autres. Enfin, le
document de politique aborde encore 1’importance de poursuivre les supérieurs hiérarchiques et les
commandants, en rappelant que la charge de la preuve n’est pas plus lourde lorsque ce sont ces

derniers qui sont poursuivis directement, plutdt que leurs subordonnés?®,

A la lumiére des initiatives prises par le BdP, nous constatons deux éléments revétant une
importance particuliére. Premiérement, il est clair qu’une meilleure prise en compte de
I’importance des violences sexuelles et fondées sur le genre s’est faite de maniére croissante depuis
la mise en place de la CPI. Le Procureur dispose d’outils lui permettant une compréhension plus
complete des crimes de nature sexuelle commis dans un contexte de conflit, notamment en raison
de la faible quantité de preuves, de la réticence des victimes a dénoncer ou, lorsqu’elles dénoncent,
a témoigner devant la Cour?®’. Deuxiémement, les différents procureurs ont réitéré leur mission de
poursuivre les « personnes portant la responsabilité la plus lourde dans les crimes les plus
graves »%%8, laissant généralement la poursuite des officiers ou individus de rangs intermédiaires ou
inférieurs aux tribunaux nationaux?®. La doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique
peut ainsi permettre la poursuite des auteurs les plus haut-placés (toujours en fonction des éléments
recueillis lors des enquétes), surtout lorsque le crime est commis par un officier de rang inférieur

mais ordonné ou toléré par un commandant.

265 |bid aux pp 1-2.

266 |bid a la p 39.

267 Bensouda, Politique générale, supra note 259 au para 50.

268 |bid au para 23. Voir aussi Khan, Politique générale, supra note 264 au para 86.
269 Bensouda, Politique générale, supra note 259 au para 23.
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2.2. La doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique
Plusieurs modes de responsabilité sont a la disposition du Procureur lorsqu’il souhaite
poursuivre 1’auteur de violences sexuelles devant la CPI. Le principe général de responsabilité

pénale individuelle veut que quiconque commet un crime de la compétence de la Cour puisse étre

270

poursuivi devant elle=’”. Une personne peut étre considérée comme autrice d’un crime si elle 1I’a

27

commis directement?’%, si elle a ordonné, sollicité ou encouragé sa commission?’?, si elle a apporté

273

son aide ou son concours en vue de faciliter la commission du crime“’® ou si elle y contribue

274

intentionnellement de toute autre maniere’*. Or, en plus de ces modes de participation criminelle,

il existe également un mode de responsabilité permettant de poursuivre les chefs militaires et autres
supérieurs hiérarchiques pour des crimes commis par leurs subordonnés. L’article 28 a) du Statut

de Rome décrit cette doctrine de la maniére suivante :

Un chef militaire ou une personne faisant effectivement fonction de chef militaire est
pénalement responsable des crimes relevant de la compétence de la Cour commis par
des forces placées sous son commandement et son contrdle effectifs, ou sous son
autorité et son controle effectifs, selon le cas, lorsqu’il ou elle n’a pas exercé le controle
qui convenait sur ces forces dans les cas ou :

1) Ce chef militaire ou cette personne savait, ou, en raison des circonstances, aurait
da savoir, que ces forces commettaient ou allaient commettre ces crimes ; et
i1) Ce chef militaire ou cette personne n’a pas pris toutes les mesures nécessaires et

raisonnables qui étaient en son pouvoir pour en empécher ou en réprimer
I’exécution ou pour en référer aux autorités compétentes aux fins d’enquéte et de
poursuites?’®.

Cette doctrine s’applique également aux supérieurs civils?’®. Toutefois, pour les fins de la

présente analyse, nous nous concentrons uniquement sur la responsabilité des chefs militaires?’’.

270 Statut de Rome, supra note 166 a I’art 25(2).

271 |bid a lart 25 (3) a).

272 |bid a I’art 25 (3) b).

273 |bid a art 25 (3) c).

274 |bid a lart 25 (3) d).

275 |bid a art 28 a).

276 |bid a I’art 28 (b).

217 pour les fins de ce texte, les termes « commandant militaire », « chef militaire » et « supérieur hiérarchique »
seront utilisés sans distinction, les rendant interchangeables, a moins d’une mention explicite selon laquelle le terme
« supeérieur hiérarchigque » traite spécifiquement des commandants des groupes armés non-étatiques. Sans mention, il
est uniqguement question des chefs militaires.
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C’est I’affaire Yamashita, mentionnée au chapitre précédent, qui est a 1’origine de la
doctrine de la responsabilité supérieur hiérarchique en droit pénal international®’®. Les tribunaux
ad hoc 1’ont ensuite précisée et bonifiée, jusqu’a la rédaction du Statut de Rome. L’intention
derri¢re cette doctrine est de rappeler que les commandants jouent un réle significatif dans la
prévention et la répression des crimes que pourraient commettre leurs troupes. Présente dans les
statuts des tribunaux ad hoc, la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique a donné lieu
a moins de condamnations, et souvent a des peines moins importantes, que les autres modes de
responsabilité?’®. Le droit international humanitaire prévoit aussi la responsabilité des
commandants. En vertu du Protocole additionnel I, les Etats membres ont 1’obligation de charger
leurs commandants militaires d’empécher la commission des violations du DIH par les forces sous
leur contrdle?®. A cet effet, les commandants doivent s’assurer que leurs troupes connaissent leurs
obligations relevant du droit international humanitaire. De plus, s’ils apprennent que des violations
seront ou ont été commises, les commandants doivent mettre en ceuvre les mesures nécessaires
pour les empécher ou, lorsque nécessaire, appliquer les actions disciplinaires ou pénales contre les
auteurs des violations?®!, La responsabilit¢ des commandants est également reconnue comme
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faisant partie du droit international humanitaire coutumier?®, mais encore aujourd’hui, il s’agit

d’une doctrine relativement controversée et dont 1’application suscite les débats dans la sphere

académique?®?,

Pour que la doctrine puisse s’ appliquer, il est d’abord nécessaire que soit prouvée la relation
de subordination entre le supérieur hiérarchique et ses subordonnés. Le critére retenu afin de
déterminer 1’existence d’une telle relation est le commandement et le controle effectifs. Ce critere

peut étre résumé globalement comme étant « la capacité matérielle d’empécher la perpétration [des]

278 Mettraux, supra note 108 aux pp 5-6.

279 Schabas, supra note 169 a la p 608.

280 protocole Additionel I, supra note 124 a I’art 87 (1).

281 |bid aux para 87 (2) et (3).

282 CICR, DIH coutumier, supra note 117, regle 153.

283 Marie-Pierre Robert, « La responsabilité du supérieur hiérarchique basée sur la négligence en droit pénal
international » (2009) 49:3 CD 413-453 [Robert, Cahiers de droit]; Rachel Grondin, « La responsabilité pénale du
chef militaire : un défaut d’agir mais pas un défaut d’état d’esprit » (2014) 34:2 RGD 309-341; Natalie L Reid,

« Bridging the Conceptual Chasm: Superior Responsibility as the Missing Link between State and Individual
Responsibility under International Law » (2005) 18:4 Leiden Journal of International Law 795-828; Arthur T
O’Reilly, « Command Responsibility: A Call to Realign the Doctrine with Principles of Individual Accountability
and Retributive Justice » 40 Gonz L Rev.
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actes criminels ou d’en punir les auteurs »?8, En ce qui a trait au commandement effectif, « il n’est
pas nécessaire que le réel controle que posséde un supérieur sur ses subordonnés découle d’une
position officielle. Ce controle peut résulter d’un lien de droit (de jure) aussi bien que d’un lien de
fait (de facto) »?®°. Le controle effectif, quant a lui, est difficile a établir selon des critéres uniformes
et s’analyse plutot au cas par cas. Certains éléments permettent toutefois de déterminer 1’effectivité
du contrdle qu’avait le commandant sur ses subordonnés :

La position officielle qu’occupait un accusé, « méme si I’autorité effective ne peut étre
déterminée par ce seul critére » ; le pouvoir de donner des ordres et de les faire
exécuter ; la conduite d’opérations de combat impliquant les forces en question ; le
pouvoir d’imposer des sanctions disciplinaires ; le pouvoir de monter en grade ou de
libérer les soldats ; et la participation de 1’accusé aux négociations concernant les
troupes en question?®®,

Il n’est donc pas nécessaire que I’accusé soit le supérieur immédiat du subordonné ayant
commis le crime. Il ne suffit que de démontrer que I’accusé avait un controle sur les auteurs directs,
sans égard au positionnement dans la chaine de commandement. En effet, méme un chef d’Etat
pourrait étre poursuivi selon la doctrine du supérieur hiérarchique, s’il est possible de prouver que
le controle qu’il avait sur les subordonnés malfaisants lorsqu’ils ont commis le crime était
effectif?®®’. A I’inverse, s’il est impossible de prouver que le commandant était réellement le

supérieur de I’auteur direct du crime, sa responsabilité ne pourra pas étre engagée.

Une fois la relation établie, le second élément permettant de conclure a la responsabilité d’un
supérieur hiérarchique est la connaissance de la commission du crime par son subordonné. Tel
que I’indique I’article 28 du Statut de Rome, le chef militaire peut étre responsable s’il « savait, ou,
en raison des circonstances, aurait dii savoir que [les forces sous son commandement] commettaient
ou allaient commettre [les] crimes »?%. Cette connaissance ne peut étre présumée, mais elle peut
toutefois étre établie par une preuve circonstancielle?®®. Encore une fois, cette évaluation doit étre

faite au cas par cas, en tenant compte de plusieurs facteurs :

24 Le Procureur ¢ Zdravo Mucié¢ (Jugement Celebici), IT-96-21-A, Jugement (20 février 2001) au para 276
(Tribunal pénal international pour I’Ex-Yougoslavie, Chambre d’appel).

285 Marie-Pierre Robert, La responsabilité du supérieur hiérarchique basée sur la négligence en droit pénal
international (Thése, Université McGill, 2007), a la p 40 [Robert, thése].

286 Celebici, supra note 151 aux paras 370-371.

287 Robert, thése, supra note 237 a la p 42.

288 Statut de Rome, supra note 166 a 1’art 28 a)-i).

289 Judge Bakone Justice Moloto, « Command Responsibility in International Criminal Tribunals » (2009) 3 BJIL 12,
alap 17; C Meloni, « Command Responsibility: Mode of Liability for the Crimes of Subordinates or Separate
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[L]e nombre, le type et ’ampleur des actes illégaux commis par les subordonnés ; le
moment ou ils ont eu lieu ; le nombre et le type de troupes impliqués, I’endroit, le fait
que les actes aient ét¢ commis de manicre répétée ; I’enjeu tactique des opérations ; le
modus operandi de crimes similaires ; les officiers et le personnel impliqués; et
’endroit ou se trouvait I’accusé au moment des crimes?®,

A I’heure actuelle, la norme de connaissance minimale requise afin de prouver qu’un
commandant militaire aurait dit savoir suscite la controverse chez les expert-e-s. En effet, « [I]e
chef militaire voit donc sa responsabilité pénale engagée des lors qu’il devait savoir que ses troupes
commettaient ou allaient commettre des crimes internationaux, peu importe ce qu’il a réellement
su»?l, Cette norme, qui s’apparente a de la négligence, ne fait pas 'unanimité chez les
auteurs-trices, puisqu’elle implique qu’un commandant militaire pourrait étre reconnu coupable

d’un crime dont il n’a jamais eu directement connaissance dans les faits?%2,

Le troisiéme ¢élément devant étre prouvé afin de parvenir a un verdict de culpabilité selon la
doctrine de la responsabilité¢ du supérieur hiérarchique est le défaut d’agir de ce dernier. Le Statut
de Rome prévoit que le commandant peut étre responsable s’il a omis de prendre toutes les mesures
nécessaires et raisonnables qui étaient en son pouvoir, tant pour empécher la commission d’un
crime que pour en réprimer l’exécution, soit lui-méme ou en se référant aux autorités
compétentes?®. Ces dispositions créent donc une obligation positive pour le supérieur hiérarchique
de prendre des mesures visant a prévenir et punir les crimes commis sous son contrdle. A 1’instar
des éléments précédents, les mesures nécessaires et raisonnables doivent étre évaluées au cas par
cas, selon la situation reprochée?®. Afin de s’ acquitter de son obligation de prévenir les crimes, le
supérieur peut notamment prendre les mesures suivantes : « instruire ses subordonnés quant au
droit humanitaire ; ordonner le respect du droit humanitaire ; avertir que les violations seront

punies ; maintenir la discipline ; surveiller les actions des subordonnés ; ordonner la cessation des

Offence of the Superior? » (2007) 5:3 J Intl Crim Justice 619 & la p 634; Le Procureur ¢ Sefer Halilovic, 1T-01-48-T,
Jugement (16 novembre 2005) au para 66 (Tribunal pénal pour I'Ex-Yougoslavie, Chambre de premiére instance I,
Section A); Prosecutor ¢ Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, SCSL-04-16-T,
Jugement (20 juin 2007) au para 792 (Tribunal spécial pour la Sierra Leone, Chambre de premiere instance I1).

2% Moloto, supra note 289 aux pp 17-18.

291 Robert, Cahiers de droit, supra note 235.

292 pour une discussion détaillée sur la norme de négligence, voir Robert, thése, supra note 237 aux pp 290 et ss.

29 Statut de Rome, supra note 166 a 1’art 28 (1) ii).

29 Judge Bakone Justice Moloto, supra note 242 a la p 20; Le Procureur ¢ Tihomir Blaskié¢, IT-95-14-A, Jugement
(29 juillet 2004) au para 72 (Tribunal pénal international pour I'Ex-Yougoslavie, Chambre d'appel).
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violations et signaler les violations »?%. Afin de déterminer si un chef militaire ne s’est pas acquitté

de son obligation de prévenir les crimes commis par ses subordonnés, il convient d’observer les
mesures qu’il a mises en place avant de s’assurer que les crimes ne soient pas commis. Les mesures
doivent étre analysées en fonction des circonstances propres a chaque situation, mais dans tous les
cas, I’analyse doit demeurer raisonnable : il est impossible de demander a un supérieur hiérarchique
d’accomplir davantage que ce qui est réellement en son pouvoir. Il n’est pas non plus nécessaire
qu’il prenne toutes les mesures disponibles, mais seulement celles qui sont nécessaires et
raisonnables pour empécher les subordonnés de commettre le crime en question. Enfin, le supérieur
doit réagir plus rapidement et €tre plus attentif si les crimes potentiels semblent graves ou
imminents?®. L’obligation de punir, quant a elle, se traduit généralement par «les exigences
d’ouvrir des enquétes, de détenir les subordonnés et d’entamer des mesures disciplinaires ou
97

judiciaires »?’. Si le commandant ne détient pas le pouvoir de sanctionner lui-méme ses

subordonnés, il doit aviser les autorités compétentes afin qu’elles prennent elles-mémes les

mesures nécessaires28.

Ainsi, si ces trois éléments, soit (1) la relation de subordination entre le commandant et le
subordonné, (2) la connaissance du crime commis ou allant &tre commis et (3) le défaut d’agir pour
le prévenir ou le punir, sont prouvés, il est possible d’appliquer la doctrine de la responsabilité du
supérieur hiérarchique. Pour ce faire, il est évidemment essentiel que soit prouve le crime ayant été
commis par les subordonnés. Il convient de rappeler que cette doctrine ne s’applique que pour les
crimes contenus dans le Statut de Rome, soit les crimes de guerre, les crimes contre 1’humanité et
le crime de génocide. Tel que vu dans le chapitre précédent, les violences sexuelles peuvent étre
constitutives de ces trois catégories de crimes. Dans la présente analyse, nous nous concentrons
donc sur I’application de la doctrine de la responsabilité du commandant, lorsque ce dernier est
accusé d’un crime de nature sexuelle lorsqu’il constitue un crime au sens du Statut de Rome. A

I’heure actuelle, une seule décision traitant de (1) la responsabilité du commandant (2) pour des

2% Nicholas Tsagourias, « Command Responsibility And The Principle Of Individual Criminal Responsibility: A
Critical Analysis Of International Jurisprudence » dans Chile Eboe-Osuiji, dir, Protecting Humanity, Brill | Nijhoff,
2010 817, a la p 829; Alejandro Kiss, « Command Responsibility under Article 28 of the Rome Statute » dans
Carsten Stahn, dir, The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford, Oxford University Press,
2015, a la p 627.

2% Kiss, supra note 295 a la p 616.

27 bid.

2% Moloto, supra note 289 a la p 21.
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crimes de violences sexuelles a été rendue par la CPI, soit I’affaire Bemba, qui est présentée dans

la section suivante.

2.3. Application de la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique en matiere de
violences sexuelles: 1'exemple de 1'affaire Bemba
De maniére générale, la poursuite d’auteurs de violences sexuelles par les tribunaux pénaux
internationaux ad hoc a permis d’importantes avancées sur la définition méme des crimes pouvant
étre qualifiés comme tels?®®. Toutefois, les magistrat-e-s se sont buté-e-s a plusieurs obstacles dans
la poursuite des supérieurs hiérarchiques, particulierement lorsque les crimes commis par leurs

subordonnés étaient de nature sexuelle®®. Il semble que, lorsque les crimes allégués sont des

299 En effet, la jurisprudence des tribunaux ad hoc a donné ’occasion aux juges d’élaborer pour la premiére fois les
définitions précises du viol ainsi que des violences sexuelles. Le TPIR a également reconnu pour la premiére fois que
le viol pouvait étre constitutif du crime de génocide. Différentes décisions ont permis de souligner les conséquences
que les violences sexuelles pouvaient avoir sur I’intégrité physique et psychologique des victimes et des
communautés, ce qui va au-dela de la notion d’honneur de la famille. Dans la jurisprudence des tribunaux ad hoc, le
viol a également été reconnu comme pouvant représenter une forme de torture, une infraction grave aux Conventions
de Geneve ainsi qu’un crime contre I’humanité en soi. Il convient également de mentionner que la jurisprudence du
Tribunal spécial pour la Sierra Leone a reconnu que le mariage forcé faisait partie des violences sexuelles. En bref, la
jurisprudence de ces différents tribunaux a donné lieu a un important développement des violences sexuelles en
placant le genre au coeur de 1’analyse des crimes commis et en reconnaissant la gravité qu’elles représentaient. Voir
notamment Le Procureur c Jean-Claude Akayesu, ICTR-96-4-T, Jugement (2 septembre 1998) aux paras 688 et ss
(Tribunal pénal international pour le Rwanda, Chambre de premiére instance); Celebici, supra note 151 au para 496;
Le Procureur ¢ Anto Furundzija, 1T-95-17/1-T, Jugement (10 décembre 1998) au para 185 (Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie, Chambre de premiére instance); Kunarac, supra note 151 aux paras 195 et ss;
Prosecutor v Charles Ghankay Taylor, SCSL-03-01-T (18 mai 2012) aux paras 260 et ss (Tribunal spécial pour la
Sierra Leone, Chambre de premiére instance II).

300 Plusieurs décisions du TPIR ont trouvé 1’accusé coupable de tous les crimes prévus a ’acte d’accusation, a
I’exception des violences sexuelles, car les magistrats ne sont pas parvenus pas a lui attribuer la responsabilité. C’est
le cas, notamment, dans I’affaire Muvunyi, dans laquelle I’accusé a été déclaré coupable de génocide, d’incitation
directe et publique a commettre le génocide ainsi que d’autres actes inhumains constitutifs de crimes contre
I’humanité, mais a été acquitté pour les viols constitutifs de crimes contre I’humanité dont il était initialement accusé.
Dans ’affaire Niyitegeka, le seul crime pour lequel I’accusé a été trouvé non coupable est le viol constitutif de crimes
contre I’humanité. La raison évoquée par les juges est que le témoin n’a pas vu directement que la jeune victime a été
violée, puisque les faits sont survenus dans un véhicule fermé. Or, le tribunal a conclu que la preuve était suffisante
pour déterminer que I’accusé avait assassiné cette méme victime, sans non plus l'avoir vue directement. Dans
I’affaire Musema, la Chambre de premiére instance a été incapable de prouver hors de tout doute raisonnable que les
subordonnés de 1’accusé étaient ceux ayant commis les viols allégués, ne permettant pas d’appliquer la responsabilité
du supérieur hiérarchique. Dans 1’affaire Kajelijeli, 1a Cour a trouvé I’accusé coupable de génocide et
d’extermination en tant que crime contre I’humanité, mais n’est pas parvenue a conclure qu’il est également
responsable de viol en tant que crime contre I’humanité. Dans I’affaire Sainovic, trois des six accusés ont été
reconnus coupables de persécution comme crime contre I’humanité. Or, alors que 1’acte d’accusation comprenait des
actes de violences sexuelles en tant que persécution, les juges ont déterminé que ces violences n’étaient pas assez
prévisibles pour que les accusés puissent en étre coupables, contrairement aux autres actes de persécution. Ainsi, les
accusés qui ont été reconnus coupables de persécution 1'ont été pour tous les crimes allégués, a I’exception des
violences sexuelles. 11 a été particulierement complexe pour les juges des tribunaux ad hoc de conclure a la
culpabilité des accusés de violences sexuelles lorsque ceux-ci agissaient a titre de supérieur hiérarchique. A leur avis,
dans la plupart des cas, les accusés étaient si hauts dans la chaine de commandement qu’il n’a pas été possible
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violences sexuelles, les juges ont souvent considéré qu’il était plus ardu de faire la preuve
d’informations qui puissent suffire a alerter les commandants que des violences sexuelles sont sur

le point d’étre commises®*.

Malgré les dispositions du Statut de Rome détaillant les violences sexuelles pouvant constituer
des crimes internationaux, la jurisprudence de la CPI a peiné a trouver les auteurs allégués
coupables des violences sexuelles, méme lorsqu’ils étaient poursuivis en vertu d’un mode de

responsabilité direct’??. En effet, parmi les affaires entendues, seules quelques-unes présentaient

d’établir qu’ils savaient ou auraient dii savoir que les crimes de nature sexuelle allaient étre ou avaient ét¢ commis.
Voir notamment Le Procureur c. Tharcisse Muvunyi, ICTR-00-55A-T, Jugement (11 février 2010) au para 524-521
(Tribunal pénal international pour le Rwanda, chambre de premiére instance I1I); Le Procureur c. Eliézer Niyitegeka,
ICTR-96-14-T, Jugement portant condamnation (16 mai 2003) aux paras 301-302 (Tribunal pénal international pour
le Rwanda, Chambre de premicére instance I); Le Procureur c. Alfred Musema, ICTR-96-13-T, Jugement et sentence
(27 janvier 2000) au para 966 (Tribunal pénal international pour le Rwanda, Chambre de premiére instance I); Le
Procureur c. Alfred Musema, ICTR-96-13-A, Arrét (16 novembre 2001) au para 194 (Tribunal pénal international
pour le Rwanda, Chambre d’appel); Le Procureur c. Juvénal Kajelijeli, ICTR-98-44A-T, Jugement et sentence (1
décembre 2003) au para 942 (Tribunal pénal international pour le Rwanda, Chambre de premiére instance II);
Prosecutor v. Milan Milutinovic, Nikola Sainovic, Dragoljub Ojdanic, Sebojsa Pavkovic, Vladimir Lazarevic, Sreten
Lukic, 1T-05-87-T, Jugement 3/4 (26 février 2009) au para 1135 (Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie,
Chambre de premiére instance); Prosecutor v Enver Hadzihasanovic, Mehmed Alagic and Amir Kubura, 1T-01-47-
AR?2, Decision on interlocutory appeal challenging jurisdiction in relation to command responsibility (16 juillet
2003) au para 31 (Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie) [Hadzihasanovic].

301 prosecutor v. Milan Milutinovic, Nikola Sainovic, Dragoljub Ojdanic, Sebojsa Pavkovic, Vladimir Lazarevic,
Sreten Lukic, 1T-05-87-T, Jugement 3/4 (26 février 2009) au para 1135 [Sainovic] (Tribunal pénal international pour
I’ex-Yougoslavie, Chambre de premiére instance); Le Procureur c. Dusko Sikirica, Damir Dosen et Dragan
Kolundzija, IT- 95-8-S, Jugement portant condamnation (13 novembre 2001) au para 125 (Tribunal pénal
international pour ’ex- Yougoslavie, Chambre de premiére instance) ; Celebici, supra note 151 au para 238.

302 En effet, parmi les affaires entendues, seules quelques-unes présentaient des actes de violence sexuelle dans leur
acte d'accusation, et encore moins appliquent la doctrine de la responsabilité du supérieur hiérarchique. La toute
premicére décision de la cour a avoir été rendue, l'affaire Lubanga, en a été un exemple important. La preuve révélait
qu'une trentaine de victimes indiquaient avoir subi des violences sexuelles, mais le Bureau du Procureur a décidé de
ne pas inclure ces crimes dans 'acte d'accusation. Les avocat-e-s des victimes ont demandé a la Chambre de
premicre instance de requalifier les faits afin de porter des accusations supplémentaires de violences sexuelles. La
Chambre de premiére instance a accepté de modifier la qualification juridique, mais cette décision a été
subséquemment renversée par la Cour d'appel. La premicre affaire devant la CPI dont l'acte d'accusation contenait
bel et bien des crimes de nature sexuelle a donc été 'affaire opposant le Procureur a Germain Katanga, qui était
accusé de crimes de guerres et de crimes contre 1’humanité sous les formes de meurtre, d’attaque contre une
population civile, de destructions des biens de 1’ennemi, de pillage, de viol et d’esclavage sexuel, ainsi que
d’utilisation d’enfants de moins de 15 ans afin qu’ils participent aux hostilités. Katanga a été reconnu coupable de
crimes contre I'humanité sous sa forme de meurtre, et de crimes de guerre sous ses formes de meurtre, d'attaque
contre une population civile, de destruction de biens de 'ennemi et de pillage. Les seuls crimes pour lesquels il a été
acquitté en tant que complice sont ceux de viol et esclavage sexuel, en tant que crime de guerre ainsi que de crime
contre I'humanité. Les juges ont déterminé qu’il n’était pas possible de démontrer que les viols avaient été commis
dans le méme dessein commun que les crimes pour lesquels Katanga avait été déclaré coupable. Plus récemment,
dans I’affaire A/ Hassan, ce dernier a été déclaré coupable de presque tous les crimes desquels il était accusé, a
I’exception des crimes de nature sexuelle : il a été acquitté pour les crimes d’esclavage sexuel et de viol en tant que
crimes de guerre et de crimes contre I’humanité, ainsi que du crime de mariage forcé en tant que crime contre
I’humanité. Toutefois, la CPI a confirmé que les crimes de nature sexuelle avaient bel et bien eu lieu, mais que la
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des actes de violence sexuelle dans leur acte d’accusation, et encore moins appliquaient la doctrine
de la responsabilité¢ du supérieur hiérarchique. Méme lorsque la preuve démontrait que des viols
ont été commis, les juges ne sont pas parvenus a en déclarer I’accusé coupable. Cela s’explique
notamment par la preuve limitée lorsqu’il est question de violences sexuelles. En droit pénal
international, le fardeau de la preuve est extrémement €élevé, rendant ardu de déclarer un accusé
coupable lorsque le crime n’est appuyé que par des preuves testimoniales, ce qui est souvent le cas
lorsqu’il est question de violences sexuelles. De plus, nous croyons que les juges des tribunaux
internationaux ont eu généralement plus de mal a considérer que les violences sexuelles puissent
étre commises de maniére planifiée et systématique, et par le fait méme, qu’un supérieur
hiérarchique ait réellement pu les prévenir. En effet, les chefs d’accusation pour viol ont souvent
men¢ a des acquittements, ou n’ont pas été confirmés dans ’acte d’accusation, méme lorsque les
preuves étaient similaires a celles des autres crimes dont Iauteur était accusé®%®. De surcroit, peu
d’auteurs ont été poursuivis en tant que supérieurs hiérarchiques, ce qui fait en sorte que cette
doctrine n’a pas eu beaucoup d’opportunités pour étre développée. A cet effet, plusieurs auteurs
considérent que la Cour devrait appliquer la responsabilit¢ du supérieur hiérarchique dans

davantage d’affaires, particuliérement lorsqu’il est question de violences sexuelles3%,

A I’heure actuelle, la CPI n’a rendu qu’un jugement en application de la responsabilité du
supérieur hiérarchique pour des crimes de violence sexuelle. Il s’agit de 1’affaire Le Procureur c.

Jean-Pierre Bemba Gombo (I’affaire Bemba), fondateur du parti Mouvement de libération du

preuve ne permettant pas de les lier a I’accusé. Il convient de spécifier que la Cour a également déterminé que Al
Hassan était innocent d’avoir ciblé des biens civils en tant que crime de guerre, faute de preuve. Voir Le Procureur ¢
Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Jugement rendu en application de 1’article 74 du Statut (14 mars 2012)
(Cour pénale internationale, Chambre de premiére instance I) [Lubangal; Le Procureur ¢ Thomas Lubanga Dyilo,
ICC-01/04-01/06 A 4 A 6, Arrét relatif aux appels interjetés par le Procureur et par Thomas Lubanga Dyilo contre la
Décision relative a la peine, rendue en application de I’article 76 du Statut (1 décembre 2014) (Cour pénale
internationale, Chambre d’appel); Le Procureur c Germain Katanga, 1CC-01/04-01/07, Jugement rendu en
application de I’article 74 du Statut (7 mars 2014) a la p 709 (Cour pénale internationale, Chambre de premicre
instance II); The Prosecutor v Al Hassan Ag Abdoul Aziz Ag Mohamed Ag Mahmoud, 1ICC-01/12-01/18, Trial
Judgment (26 juin 2024) (Cour pénale internationale, Trial Chamber X).

303 Catharine A MacKinnon, « The ICTR’s Legacy on Sexual Violence » (2008) 14:2 New Eng J Int’l & Comp L, a
la p 215. Voir aussi Le Procureur ¢ Juvénal Kajelijeli, ICTR-98-44A-T, Opinion dissidente du Juge Arlette
Ramaroson (1 décembre 2003) (Tribunal pénal international pour le Rwanda, Chambre de premiére instance I1).

304 |innea Kortfalt, « Sexual Violence and the Relevance of the Doctrine of Superior Responsibility in the Light of
the Katanga Judgment at the International Criminal Court » (2015) 84:4 Nord J Int Law 533-579; Moussa Bienvenu
Haba & Fannie Lafontaine, « Juger les plus hauts responsables pour crimes sexuels a la Cour pénale internationale :
I’utilité de la responsabilité par omission a la lumiére de la décision de la chambre de premiére instance dans I’affaire
Bemba » (2018) RQDI 73-100.
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Congo (MLC) et autrefois commandant en chef de la branche militaire de ce parti, I’Armée de
libération du Congo (ALC). Bemba était notamment en fonction lors d’une opération
particulierement violente impliquant ’ALC en République centrafricaine. Il a été arrété en 2008
en Belgique, alors qu’il était membre du Sénat de la République démocratique du Congo (RDC),
en vertu d’un mandat d’arrét délivré par la CPI3%, Selon I’acte d’accusation, des troupes du MLC,
dirigées par Bemba, se sont alliées aux forces armées de République centrafricaine a la demande
du président Ange-Félix Patassé, lorsque ce dernier a été confronté a une rébellion menée par

I’ancien Chef D’Etat-major, Francois Bozizé3%.

Dans I’acte d’accusation initial, Bemba était accusé de viols constitutifs de crimes de guerre3?’

309

et de crimes contre I’humanité®®®, de torture en tant que crimes de guerre®® et de crimes contre

310 311

I’humanité®?, ainsi que d’atteintes a la dignité de la personne3!! et de pillage®!? en tant que crimes
de guerre®'®. Bemba était accusé en vertu de ’article 25(3)(a) du Statut de Rome, ce qui signifiait
qu’il était supposément pénalement responsable, conjointement avec une autre personne, des
crimes susmentionnés®4. Or, en 2009, prés d’un an aprés le dépot de ’acte initial, la CPI a
demandé, de sa propre initiative, que le mode de responsabilité soit modifié¢ pour que Bemba puisse
étre accusé en vertu de la responsabilité du supérieur hiérarchique. La Cour a « demand[¢] au
Procureur d’envisager de modifier les charges car les ¢léments de preuve produits semblent établir
qu’un crime différent a €té commis pour ce qui est de la forme de responsabilité, a savoir la forme
de responsabilité énoncée a Iarticle 28 du Statut »*°. Le Procureur a respecté la demande de la

Cour et émis un acte d’accusation amend¢, selon lequel Bemba était accusé de meurtre et viol en

305 Human Rights Watch, « CPI: Le procés de Jean-Pierre Bemba », (22 novembre 2010), en ligne:
<https://www.hrw.org/fr/news/2010/11/22/cpi-le-proces-de-jean-pierre-bemba>.

306 | e Procureur ¢ Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, Mandat d’arrét a I’encontre de Jean-Pierre Bemba
Gombo (23 mai 2008) au para 9 (Cour pénale internationale, Chambre préliminaire 111) [Bemba, Mandat d’arrét].
307 Statut de Rome, supra note 166 a Iart 8(2)(e)(vi).

308 |bid a I’art 7(1)(g).

309 |bid a I°art 8(2)(c)(i).

310 |bid & I"art 7(1)(F).

311 |bid a Iart 8(2)(C)(ii).

312 |bid a I"art 8(2)(e)(v).

313 Bemba, Mandat d’arrét, supra note 306 au para 21.

314 |bid & I’art 25(3)(a).

315 Bemba, Mandat d’arrét, supra note 306 aux paras 48-49.
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tant que crimes contre I’humanité, ainsi que de meurtre, de viol et de pillage en tant que crimes de

guerre, et ce, en vertu de la responsabilité du supérieur hiérarchique3!6.

La Chambre de premicre instance de la CPI a rendu son jugement en 2016, déclarant Bemba
coupable de tous les crimes dont il était accusé, en sa qualité de chef militaire. Il s’agissait de la
premiere déclaration de culpabilité par la CPI pour des crimes des violences sexuelles. Afin de
parvenir a la déclaration de culpabilité de Bemba, la Cour s’est penchée sur les critéres d’analyse
permettant de déterminer que ce dernier n’avait pas exercé le contrdle qui convenait sur ses troupes
et qu’il (1) savait ou aurait dii savoir que ses troupes commettaient ou allaient commettre les crimes,
et (2) qu’il n’avait pas pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables qui étaient en son pouvoir
pour en empécher ou en réprimer I’exécution ou pour en référer aux autorités compétentes®t’. En
vertu du Statut de Rome ainsi que de la jurisprudence récente de la CPI, les juges ont établi cing
¢léments qui devaient €tre prouvés afin de conclure a la responsabilit¢ de Bemba comme supérieur
hiérarchique :

1) Les forces du MLC ont commis des crimes relevant de la compétence de la Cour ;

2) Bemba était une personne faisant effectivement fonction de chef militaire et exercait une

autorité et un contrdle effectifs sur les forces du MLC qui ont commis les crimes ;

3) Bemba savait que les forces du MLC commettaient ou allaient commettre les crimes ;

4) Bemba n’a pas pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables pour empécher ou
réprimer 1’exécution des crimes ou pour en référer aux autorités compétentes aux fins
d’enquéte et de poursuites ;

5) Les crimes commis résultaient du manquement de Bemba a exercer « le contréle qui

convenait » sur les forces du MLC.

Dans leur jugement, les juges de premiere instance ont considéré que la preuve leur permettait
de conclure facilement que les trois premiers éléments étaient prouvés. En effet, selon la Chambre
de premiére instance, les témoignages démontraient (1) que les combattants du MLC ont commis
les crimes (dont des viols), (2) que Bemba agissait effectivement en tant que chef militaire et

exercait une autorité et un controle sur les auteurs des crimes, et (3) qu’il détenait les informations

316 | e Procureur ¢ Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08, Jugement rendu en application de I’article 74 du
Statut (21 mars 2016) au para 2 [Bemba, Jugement].
817 Statut de Rome, supra note 166 a I’art 28 (a).

59



requises afin de savoir que les viols étaient commis ou allaient étre commis®!8, Les juges ont ensuite
mené une analyse approfondie des mesures nécessaires et raisonnables que 1’accusé aurait di
prendre afin de s’acquitter de son obligation de prévention, de répression et de sanction en tant que
supérieur hiérarchique. La Cour a reconnu que Bemba a pris quelques mesures afin de répondre
aux crimes allégués. De surcroit, lorsqu’il a ordonné la tenue d’une enquéte, celle-ci ne portait que
sur les crimes de meurtres et de pillage, en omettant les violences sexuelles. Les juges ont considéré
que I’ensemble des mesures prises par I’accusé étaient largement insuffisantes pour affirmer que
Bemba avait pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables pour empécher ou réprimer
I’exécution des crimes commis. La Cour a ensuite présenté une liste de mesures raisonnables ayant
pu étre prises par I’accusé :

Jean-Pierre Bemba aurait pu notamment i) veiller a ce que les troupes du MLC
présentes en RCA soient diment familiarisées avec les régles du droit international
humanitaire et suffisamment supervisées durant I’Opération de 2002-2003 en RCA ; ii)
engager des enquétes véritables et complétes sur la commission de crimes, et juger et
punir comme il se doit tout soldat accusé de tels crimes ; iii) donner des ordres clairs et

plus nombreux aux commandants des troupes présentes en RCA afin d’empécher la

commission de crimes [...]3%.

Enfin, la CPI a également établi le lien de causalité existant entre les crimes commis par les
subordonnés et le manquement de 1’accusé a exercer le controle nécessaire sur ses troupes. Aux
yeux des juges, I’absence de formation chez les soldats ainsi que le manque d’interdictions claires
dans le code de conduite des troupes ont fait en sorte que les troupes aient commis des crimes, dont
des viols. « Jean-Pierre Bemba aurait pu, notamment, prendre des mesures pour que les troupes du
MLC recoivent une formation cohérente et suffisante, y compris en veillant a la promulgation d’un
code de conduite clair et complet qui tienne compte des exigences du droit international ; assurer
une supervision suffisante ; ordonner de manicre claire et cohérente a ses troupes de ne pas

commettre les crimes »%?°. La Cour a donc considéré que si I’accusé avait appliqué certaines des

mesures exposées, la commission des crimes aurait pu étre prévenue3?L,

De manicre générale, cette décision a €té accueillie favorablement par les organisations de

la société civile, et plus particuliérement les organisations de défense des droits des victimes de

318 Bemba, Jugement, supra note 316 aux paras 694 a 710.
319 |bid au para 729.
320 |bid au para 738.
32 |bid au para 741.

60



violences sexuelles, principalement en raison du fait qu’il s’agissait du premier verdict de
culpabilité relatif a des crimes de nature sexuelle. La Procureure au moment de la parution du
jugement, Fatou Bensouda, s’est vue particulierement satisfaite de la décision. « Cette affaire [...]
souligne la nécessité absolue de mettre un terme aux crimes sexuels et a caractére sexiste utilisés
comme arme de guerre en exigeant que les personnes qui n’ont ni accompli leur devoir ni assumé
les responsabilités qui leur incombaient en tant que commandants et supérieurs hiérarchiques
rendent des comptes a la justice »*?2. Les membres de la société civile ont également réagi
favorablement au jugement, considérant qu’il s’agissait d’un tournant historique dans la lutte aux
violences sexuelles et dans la responsabilisation des commandants militaires quant aux actions
commises par les troupes sous leur contrdle®?3, Les critiques féministes ont reconnu la contribution
du jugement a une éventuelle amélioration du droit international relatif a la protection contre les

324 Le milieu académique s’est toutefois avéré plus mitigé quant a

violences sexuelles
I’interprétation faite par la Cour de la responsabilité du supérieur hiérarchique. Bien que ses
contributions aient été saluées par plusieurs®?®, la décision a été critiquée en raison de I’analyse
faite de la responsabilité d’un chef militaire dans les cas de négligence, soit lorsqu’il « aurait di
savoir » que les crimes ¢taient commis ou allaient étre commis. Selon certain-e-s, il est
juridiquement ardu de déclarer un commandant coupable alors qu’il n’avait pas connaissance des
crimes commis, tout en respectant ses garanties procédurales®?, Or, de maniére générale, 1”affaire

Bemba a été considérée comme une réussite dans la reconnaissance de la gravité des violences

sexuelles en conflit et du role des supérieurs hiérarchiques dans leur prévention.

322 Cour pénale internationale, « Déclaration du Procureur de la Cour pénale internationale, Mme Fatou Bensouda, a
propos de la reconnaissance de la culpabilité de M. Jean-Pierre Bemba : « Cette décision souligne la nécessité
absolue de mettre un terme aux crimes sexuels et a caractére s » (21 mars 2016), en ligne : < https://www.icc-
cpi.int/fr/news/declaration-du-procureur-de-la-cour-penale-internationale-mme-fatou-bensouda-propos-de-la>.

323 Amnesty International, « Bemba coupable : tournant historique pour les droits humains » (21 avril 2016), en
ligne : <https://www.amnesty.be/veux-agir/agir-ligne/bonnes-nouvelles-2712/article/bemba-coupable-tournant-
historique-droits-humains>; Marie-Alice D’ Aoust, « Sexual and Gender-based Violence in International Criminal
Law: A Feminist Assessment of the Bemba Case » (2017) 17:1 Int Crim Law Rev 208-221, alap 212.

324 \/oir notamment Ibid a la p 214.

325 Bader Mohammed Alsharidi, « The Consistency of Implementing Command Responsibility in International
Criminal Law: An Analysis of the Nature of This Doctrine in the Ad Hoc and Special Tribunals’ Case Law and at the
International Criminal Court in Bemba » (2016) 12 Eyes on the ICC; Janine Natalya Clark, « The First Rape
Conviction at the ICC: An Analysis of the Bemba Judgment » (2016) 14:3 J Int Criminal Justice 667-687.

326 \/oir Kai Ambos, « Critical Issues in the Bemba Confirmation Decision » (2009) 22:4 Leiden Journal of
International Law 715-726; Marie-Pierre Robert, supra note 238; Kevin Jon Heller, « Why Bemba's Conviction Was
Not a "Very Good Day" for the OTP » (22 mars 2016) Opinion Juris, en ligne (blog):
<https://opiniojuris.org/2016/03/22/a-few-thoughts-on-bembas-conviction/>.
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Cependant, en 2018, la Chambre d’appel de la CPI a acquitté Jean-Pierre Bemba, dans une
décision majoritaire de trois juges contre deux. La Chambre d’appel a identifié ce qu’elle considére
comme de graves erreurs dans le jugement de premiere instance. C’est le cas, notamment, de la
prise en compte de certains actes dans le verdict de culpabilité alors qu’ils ne se trouvaient pas dans
I’acte d’accusation, et surtout, de 1’analyse par les juges de premilre instance des mesures
nécessaires et raisonnables qui auraient dii étre prises par ’accusé. Aux yeux des juges d’appel, les
supérieurs hiérarchiques doivent uniquement faire ce qui est nécessaire et raisonnable dans les
circonstances, dans le but de prévenir que soient commis des crimes par leurs subordonnés. Selon
la Cour, «un chef militaire n’est pas tenu d’employer toute mesure imaginable parmi 1’arsenal de
mesures dont il dispose, indépendamment de toute considération de proportionnalité et de
faisabilité »%?7. L’analyse de la responsabilité du supérieur hiérarchique faite par les deux instances
s’est révélée considérablement différente, particulierement dans le poids devant étre accordé aux

limitations que pouvait rencontrer I’accusé au moment des faits.

Il convient de mentionner que les juges Monageng et Hofmanski ont émis une opinion
dissidente, dans laquelle ils ont condamné le raisonnement de la majorité et affirmé qu’ils auraient
confirmé la décision de la Chambre de premiere instance. « La Majorité n’analyse pas 1’ensemble
des mesures que Jean-Pierre Bemba aurait pu prendre en tenant compte du fait qu’il avait
amplement la capacité matérielle d’empécher, de réprimer ou de punir I’exécution des crimes par
ses subordonnés »*%. Le juge Eboe-Osuji a affirmé qu’il aurait préféré ordonner la tenue d’un

nouveau procés, mais s’est finalement rangé du coté de la majorité en acquittant Bemba®?°,

L’appel, considéré comme un recul majeur dans la lutte aux violences sexuelles en contexte
de conflit, a causé une véritable onde de choc dans la société civile. Plusieurs organisations ont
vivement dénoncé I’acquittement, particulierement en raison du message que celui-ci a donné aux
victimes : « [b]ien que la Chambre d’appel ait estimé qu’il était 1égitime que M. Bemba obtienne

I’acquittement, sa décision sera pergue comme un terrible coup porté aux nombreuses victimes de

327 e Procureur ¢ Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08A, Arrét relatif a I’appel interjeté par Jean-Pierre
Bemba Gombo contre le Jugement rendu en application de ’article 74 du Statut par la Chambre de premiére instance
I11 (8 juin 2018) au para 169 [Bemba, Appel].

328 |bid au para 110.

329 e Procureur ¢ Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-3636-Anx3, Concurring Separate Opinion of Judge
Eboe-Osuji (14 juin 2018) au para 22 [Bemba, Opinion de Eboe-Osuji].
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la "guerre contre les femmes" lancée en République centrafricaine sous la forme d’une effroyable

330, De plus, le renversement de la condamnation

campagne de viols et autres violences sexuelles »
a empéché les victimes de violences sexuelles lors du conflit en République centrafricaine d’avoir
acceés au systeme de réparations de la CPI, les maintenant dans une précarité physique,
psychologique et financiére®3L, Sur le plan juridique, I’analyse des mesures nécessaires par les juges
de la majorité a suscité plusieurs réactions. En effet, dans les précédentes décisions de la CPI et des
tribunaux ad hoc comprenant une analyse de la responsabilité du supérieur hiérarchique, le
commandant n’avait pris aucune mesure visant a prévenir ou réprimer les crimes commis par ses

332 contrairement a Bemba, qui a pris certaines mesures jugées insuffisantes par la

subordonnés
Chambre préliminaire. L’affaire Bemba constituait donc la premicre fois ou les juges ont di
analyser les mesures prises par I’accusé afin de déterminer si ces dernicres étaient raisonnables et
nécessaires3, La méthode d’analyse utilisée quant & la raisonnabilité et la nécessité des mesures
par I’accusé a été critiquée. Alors que les juges de premicre instance ont €¢laboré une liste de
mesures qui auraient pu étre considérées comme raisonnables, les juges d’appel se sont contenté-e-s
d’écarter cette liste en la qualifiant de trop théorique. Plusieurs considerent que les juges d’appel
auraient dfi, du moins, procéder eux aussi a une analyse des mesures plutdt que de simplement
rejeter celle fournie par la Chambre de premiére instance®**. Bensouda a qualifié ces critéres

comme étant « incertains et non vérifiés » et a déploré qu’ils aient été appliqués pour la premicre

fois « dans la plus grave affaire de violences sexuelles et a caractere sexiste sur laquelle la Cour ait

330 Solomon Sacco, « République centrafricaine. L’acquittement de Bemba porte un coup aux victimes », (8 juin
2018), Amnesty International, en ligne : < https://www.amnesty.org/fr/latest/news/2018/06/car-acquittal-of-bemba-a-
blow-to-victims/>.

31 FIDH, Acquittement de Jean Pierre Bemba en appel : un affront aux milliers de victimes, 2018; Joseph Powderly,
« Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo: Judgment on the Appeal of Mr. Jean-Pierre Bemba Gombo against Trial
Chamber I1I’s “Judgment Pursuant to Article 74 of the Statute” (Int’l Crim. Ct.) » (2018) 57:6 Int leg mater
1031-1079, a la p 1034.

332 Celebici, supra note 151 au para 1237; Le Procureur ¢ Radislav Krstic, IT-98-33-T, Jugement aux paras 647-651
(2 aolit 2001) (Tribunal pénal international pour I’Ex-Yougoslavie); Le Procureur ¢ Juvénal Kajelijeli, ICTR-98-
44A-T, Jugement et sentence (1 décembre 2003) (Tribunal pénal international pour le Rwanda, Chambre de premiére
instance 1) au para 840; Le Procureur ¢ Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02/06, Décision rendue en application des
alinéas a) et b) de I’article 61-7 du Statut de Rome, relativement aux charges portées par le Procureur a I’encontre de
Bosco Ntaganda (9 juin 2014) (Cour pénale internationale, Chambre préliminaire Il) au para 174.

333 Dorine Llanta, « Affaire Bemba : réflexions sur la poursuite des violences sexuelles » (29 ao(t 2018), Quid
Justitiae, en ligne (blog) : < https://www.quidjustitiae.ca/fr/blogue/affaire-bemba-reflexions-sur-la-poursuite-des-
violences-sexuelles>.

334 |bid; Cour pénale internationale, « Déclaration de Fatou Bensouda, Procureur de la CPI, au sujet de la récente
décision d’acquittement de M. Jean-Pierre Bemba Gombo, rendue par la Chambre d’appel de la CPI » (13 juillet
2018), en ligne : < https://www.icc-cpi.int/fr/news/declaration-de-fatou-bensouda-procureur-de-la-cpi-au-sujet-de-la-
recente-decision> [CPI, Déclaration de Fatou Bensouda].
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di se prononcer a ce jour, d’autant plus a un moment ou il est vital de signaler clairement au monde
entier que de telles atrocités ne doivent pas rester impunies »*®. Le traitement spécifique des
violences sexuelles a également été souligné par certains membres du milieu académique. En effet,
la CPI, tant en premiére instance qu’en appel, a décidé d’analyser les mesures raisonnables en un
seul bloc, peu importe le crime que 1’accusé tentait de prévenir ou de réprimer. Pourtant, il est
allégué que les mesures visant a prévenir le pillage puissent différer de celles visant a prévenir les

violences sexuelles336

. Cette analyse globale a contribué¢ a invisibiliser les violences sexuelles,
puisque selon la preuve, Bemba n’avait pris aucune mesure visant a prévenir ou réprimer
spécifiquement les violences sexuelles commises par ses troupes, alors qu’il a pu prendre certaines
mesures afin de prévenir d’autres crimes. A notre avis, si les juges avaient analysé les mesures
prises pour prévenir et réprimer chaque crime, il aurait ét¢ complexe de trouver qu’elles étaient
raisonnables dans le cas des violences sexuelles. « [L]es violences et crimes sexuels sont rarement
le fruit d’une politique claire de la part des commandants mais plutot celui d’une indifférente
tolérance »**'. Enfin, il a été rapporté par plusieurs que la décision de la Cour d’appel dans I’affaire
Bemba démontrait la confusion émanant de 1’analyse de la responsabilité du supérieur hiérarchique.

Sur un total de cinq juges, quatre opinions différentes ont été émises>*

, avec plusieurs
interprétations distinctes de I’étendue de la responsabilité du supérieur hiérarchique. Cette absence
de consensus a révélé d’importantes lacunes dans le role de la CPI, mais plus particuliérement
quant au mode de responsabilité prévu a I’article 28 du Statut de Rome. Enfin, comme ce fut
souvent le cas dans I’histoire des tribunaux pénaux internationaux, les violences sexuelles ont

souffert d’une considération moindre par rapport aux autres crimes allégués.

En somme, la lutte contre les violences sexuelles commises en contexte de conflit armé
s’est trouvée au cceur des priorités du BdP des les premiers instants de la CPI. Le BdP accorde
¢galement une importance capitale a la poursuite des responsables se trouvant le plus haut dans la

chaine de commandement. De ce fait, nous considérons que la poursuite des chefs militaires pour

335 CPI, Déclaration de Fatou Bensouda, supra note 334.

336 lanta, supra note 333.

337 Ibid.

338 e Procureur ¢ Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-3636-Anx1-Red, Dissenting Opinion of Judge
Sanji Mmasenono Monageng and Judge Piotr Hofmanski (8 juin 2018) [Bemba, Dissidence des juges Monageng et
Hofmanski]; Le Procureur ¢ Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-3636-Anx2, Separate Opinion of Judge
Van den Wyngaert and Judge Morrison (8 juin 2018 [Bemba, Opinion des juges Van den Wyngaert et Morrison]);
Bemba, Opinion de Eboe-Osuiji, supra note 329.
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les violences sexuelles commises par leurs subordonnés mérite une attention particuliére. En vertu
du Statut de Rome, les commandants peuvent étre poursuivis pour les violences sexuelles
commises par leurs subordonnés s’ils savaient ou auraient dii savoir qu’elles étaient commises ou
allaient étre commises et n’ont pas pris les mesures nécessaires pour les prévenir ou les réprimer.
A ce jour, une seule décision a été rendue par la CPI dans laquelle 1’accusé était poursuivi en vertu
de la responsabilité du supérieur hiérarchique pour des crimes incluant des violences sexuelles.
L’affaire Bemba, tant la décision de premicre instance que 1’appel, démontrent certaines difficultés
d’application de ce mode de responsabilité. D’abord, I’étendue des mesures raisonnables et
nécessaires devant étre prises par un supérieur hiérarchique n’est pas comprise de la méme maniére
par les différents juges. Il ne ressort pas clairement de la jurisprudence a quel point le commandant
doit se mobiliser afin de prévenir la commission de ces violences, lorsqu’il sait qu’elles seront
commises. De plus, les violences sexuelles comprises dans 1’acte d’accusation ont été analysées de
pair avec les autres crimes, soit le meurtre et le pillage, sans accorder d’attention a leur caractére
particulier. En effet, les mesures entreprises par Bemba concernaient principalement les meurtres
et pillages, alors que le seul moment ou il a abordé les violences sexuelles durant le conflit était

339, Enfin, bien que le droit pénal international édicte surtout les

dans une lettre ou il les a niées
conduites considérées comme étant répréhensibles, il codifie également une obligation positive
pour les chefs militaires de prendre des mesures pour prévenir les crimes commis par leurs
subordonnés, dont les violences sexuelles. C’est particulierement cette obligation de prévention
des violences sexuelles qui fait 1’objet d’une analyse dans le cadre du présent chapitre. Il ne s’agit
toutefois pas de la seule obligation de prévention des violences sexuelles en contexte de conflit

armé prévue par le droit international, comme en fait état le chapitre suivant.

339 powderly, supra note 281 a la p 1034.
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CHAPITRE 3

L’obligation de prévention des violences sexuelles en contexte de conflit armé

Dans ce chapitre, nous présentons une seconde forme de responsabilité quant a la prévention
des violences sexuelles, prévue par le droit international des droits humains. En effet, a I’instar des
supérieurs hiérarchiques, les Etats eux-mémes détiennent une obligation de prévenir les crimes de
nature sexuelle, qui s’articule différemment de la responsabilité pénale individuelle prévue au
Statut de Rome. Il appert néanmoins que les deux types de responsabilité partagent plusieurs
similitudes, puisque dans les deux domaines, 1’Etat ou I’un de ses représentants est impliqué dans
I’application de mesures de prévention des violences sexuelles. Dans un premier temps, nous
présentons les origines de 1’obligation générale de prévention en droit international et les décisions
ayant men¢ a son développement contemporain. En second temps, nous détaillons 1’obligation de
diligence due des Etats, particuliérement quant aux violences sexuelles. En dernier temps, nous
nous concentrons sur 1’obligation qu’ont les Etats de garantir la non-répétition des violences

sexuelles en contexte de justice transitionnelle, soit une fois que le conflit armé a pris fin.

3.1. Fondement de I’obligation de prévention en droit international public

Depuis les années 1980, la communauté internationale a progressivement reconnu que les Etats
détenaient la responsabilité de protéger leur population, dans le but de prévenir les violations
flagrantes des droits humains et les violations graves du DIH. Le concept de responsabilité de
protéger a été développé au début des années 2000, alors que Kofi Annan, a I’époque Secrétaire
général des Nations Unies, a interpelé les Etats en leur posant la question suivante : « comment
devons-nous réagir face a des situations comme celles dont nous avons été témoins au Rwanda ou
a Srebrenica et devant des violations flagrantes, massives et systématiques des droits de I’homme,
qui vont a I’encontre de tous les principes sur lesquels est fondée notre condition d’étres
humains ? »340, Cette interrogation survenait face au constat que malgré les différents instruments
et mécanismes internationaux mis en ceuvre depuis la fondation des Nations Unies, les crimes

voulant étre prévenus continuaient d’étre commis.

340 AG NU, Secrétaire général, Nous, les peuples : le réle des Nations Unies au XXle siécle, 54° sess, Doc NU
AJ/54/2000, mars 2000 au para 217.
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Le Canada a tenté de répondre a la question du Secrétaire général en mettant sur pied la
Commission internationale de ’intervention et de la souveraineté des Etats (CIISE) qui, en 2001,
a publié un rapport proposant une nouvelle maniére de penser les obligations des Etats, soit la
responsabilité de protéger34!. Selon cette approche, la souveraineté des Etats n’est pas seulement
une protection contre 1’ingérence extérieure, mais également une obligation positive pour les Etats
de protéger leur population dans le but d’en assurer le bien-étre®*?. Selon la CIISE, la responsabilité
de protéger s’accompagne nécessairement d’une responsabilité de prévenir les conflits et autres
crises produites par I’homme qui mettent en danger les populations®*3, En 2005, tous les chefs
d’Etat et de gouvernement se sont réunis dans le cadre du Sommet mondial, et ont réaffirmé
I’importance de la responsabilité de protéger les populations du génocide, des crimes de guerre, du
nettoyage ethnique et des crimes contre I’humanité. « Ce devoir comporte la prévention de ces
crimes, y compris I’incitation a les commettre, par les moyens nécessaires et appropriés »%*. Les
Etats se sont ainsi formellement engagés a prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit,

lorsqu’elles sont constitutives des crimes susmentionnés.

En 2001, la Commission de droit international a soumis a I’ Assemblée générale des Nations
Unies (AGNU) un projet d’articles sur la responsabilité de ’Etat pour fait internationalement
illicite. L’AGNU a pris note du projet, mais n’a a ce jour adopté aucune décision formelle quant a
’avenir du texte®*>. Néanmoins, la grande majorité des articles est considérée aujourd’hui comme
reflétant le droit coutumier3. 11 s’agit d’un instrument de soft law exergant une influence
considérable sur la pratique de la communauté internationale et fréquemment cité par le Secrétaire
général des Nations Unies®*’. Ce projet d’articles prévoit notamment que I’Etat peut voir sa

responsabilité internationale engagée du fait de ne pas avoir prévenu un événement donné3*8. Dans

31 Commission internationale de I’intervention et de la souveraineté des Etats, « La responsabilité de protéger »
(décembre 2001), en ligne (pdf) : <https://idl-bnc-idrc.dspacedirect.org/server/api/core/bitstreams/da74e06c-0d94-
468d-99c0-e092efe7c3f5/content>.

342 United Nations, « About the Responsibility to Protect », en ligne: < https://www.un.org/en/genocide-
prevention/responsibility-protect/about>.

33 Commission internationale de I’intervention et de la souveraineté des Etats, supra note 341 aux pp 21 et ss.
344 AG NU, Document final du sommet mondial, 60° sess, Doc NU A/60/L.1, septembre 2005 au para 138.

35 Tiphaine Demaria, « Editorial: 20 ans des articles de la CDI sur la responsabilité des Etats » (2022) 51:2
Observateur Nations Unies 9-12,alap 11.

346 | bid.

347 I bid.

348 Rapport de la Commission du droit international, Doc off AG NU, 56° sess, supp n°10 a la p 146, art 14(3)
[Projet d’articles].
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un tel cas, la violation de 1’obligation internationale ne prendra fin que lorsque le comportement de
I’Etat redeviendra conforme a son obligation®°. Les violences sexuelles commises en contexte de
conflit ne sont pas explicitement mentionnées dans la doctrine générale de la responsabilité de
protéger. Toutefois, elles sont clairement couvertes par cette obligation, puisqu’elles sont comprises
dans les définitions des crimes internationaux que la responsabilit¢ de protéger cherche a

prévenir®®,

Pour qu’une obligation de prévention spécifique trouve application, elle doit étre prévue par un
texte de loi. Aujourd’hui, plusieurs instruments dans divers domaines de droit international

prévoient une obligation de prévention pour les Etats35!

. Cette obligation se retrouve également
dans plusieurs instruments de droit international des droits humains, notamment la Convention
internationale sur 1’élimination de toutes formes de discrimination raciale3®2, la Convention du
Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a 1’égard des femmes et la

violence domestique®?, la Convention sur 1’élimination de toutes formes de discrimination a

349 | bid.

350 pramila Patten, « The Relationship between R2P and the WPS Agenda: Addressing the Gender Dimensions of
Atrocity Prevention » dans Evans-Sahnoun lecture on the responsibility to protect, Hosted by Global Centre for the
Responsibility to Protect and the PM of Ireland, 23 mai 2022 [Patten, Evans-Sahnoun lecture].

351 Voir par ex Convention de Genéve 111, supra note 113 a I’art 39; Convention de Genéve 1V, supra note 113 a art
89; Convention de sauvegarde des droits de [’homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213 RTNU
221 a I’art 6(1) (entrée en vigueur : 3 septembre 1953) [Convention européenne des droits de [’homme]; Convention
(V) concernant les droits et les devoirs des Puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre, 18
octobre 1907 (entrée en vigueur : 26 janvier 1910) a I’art 5. Voir aussi Convention pour la répression d’actes illicites
dirigés contre la sécurité de I’aviation civile, 23 septembre 1971, 974 RTNU 177 (entrée en vigueur : 18 juillet
1975) a I’art 10(1); Convention sur la prévention et la répression des infractions contre les personnes jouissant d'une
protection internationale, y compris les agents diplomatiques, 14 décembre 1973, 1035 RTNU 167 (entrée en
vigueur : 20 février 1977) a I’art 4; Convention internationale contre la prise d'otages, 17 décembre 1979, 1316
RTNU 205 (entrée en vigueur : 3 juin 1983) a I’art 4, Convention sur la sécurité du personnel des Nations Unies et
du personnel associé, 9 décembre 1994, 2051 RTNU 363 (entrée en vigueur : 15 janvier 1999); Convention
internationale pour la répression des attentats terroristes a I'explosif, 15 décembre 1997, 2149 RTNU 256 (entrée en
vigueur : 23 mai 2001) a I’art 15; Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée, 15
novembre 2000, 2225 RTNU 209 (entrée en vigueur : 29 septembre 2003) a I’art 9(1); 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) a I’art 9(1).

352 Convention internationale sur [’élimination de toutes formes de discrimination raciale, 7 mars 1966, 660 RTNU
195 (entrée en vigueur : 4 janvier 1969) & I’art 3 : « Les Etats parties condamnent spécialement la ségrégation raciale
et I'apartheid et s'engagent a prévenir, a interdire et a éliminer sur les territoires relevant de leur juridiction toutes les
pratiques de cette nature ».

358 Convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a I’égard des femmes et la
violence domestique, 11 mai 2011, 3010 RTNU 437 (entrée en vigueur : 1 aolt 2014) a I’art 4(2) : « Les Parties
condamnent toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes et prennent, sans retard, les mesures
législatives et autres nécessaires pour la prévenir [...] ».
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I’égard des femmes®>*

ainsi que la Convention interaméricaine pour la prévention, la sanction et
I’élimination de la violence contre la femme (Convention Belém do Par4)®®. L’une des premiéres
codifications de 1’obligation de prévention se trouve dans la Convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide. C’est particuliérement a travers 1’interprétation de cet instrument
que Dl’obligation de prévention a été développée dans la jurisprudence. En effet, la Cour
internationale de justice (CIJ) a eu a se prononcer sur 1’obligation des Etats de prévenir le crime de
génocide dans ’affaire opposant la Bosnie a la Serbie, suivant la guerre de Bosnie ayant fait rage
entre 1992 et 1995. 11 s’agit de la seule décision de justice traitant spécifiquement de I’obligation
de prévention des Etats et ce, tous traités et toutes instances confondus3*®. Bien que dans ce cas-ci,
I’obligation des Etats soit relative au crime de génocide, les critéres développés par la Cour peuvent

également s appliquer dans la prévention d’autres crimes®’.

Dans cette affaire, la Cour s’est prononcée sur I’importance de distinguer 1’obligation de
prévenir et I’obligation de punir le génocide. Bien que la sanction des responsables peut agir
comme un moyen efficace de prévenir la commission ultérieure de crimes, il s’agit bien de deux
obligations différentes. « L’obligation pour chaque Etat contractant de prévenir le génocide revét
une portée normative et un caractere obligatoire. Elle ne se confond pas avec I’obligation de
punition, elle ne peut pas non plus étre regardée comme une simple composante de cette
derniére »3%8, La CIJ en a profité pour préciser que « la convention sur le génocide n’est pas le seul

instrument international a prévoir ’obligation pour les Etats parties de prendre certaines mesures

354 Convention sur I’élimination de toutes formes de discrimination a 1’égard des femmes, 18 décembre 1979, 1249
RTNU 13 (entrée en vigueur : 3 septembre 1981) aux arts 2-13 [CEDAW].

35 Convention interaméricaine pour la prévention, la sanction et I’élimination de la violence contre la femme, 9 juin
1994, A-61 (entrée en vigueur : 3 février 1995) [Convention Belém do Para] a I’art 7 : « Les Etats parties
condamnent toutes les formes de violence contre la femme et conviennent d'adopter par tous les moyens appropriés
et sans délais injustifiés, une politique visant a prévenir, a sanctionner et a éliminer la violence [...] ».

3% Schabas, supra note 169 a la p 711.

357 Pour le bien de I'analyse, il convient de définir le crime de génocide. Il s'agit d'un crime commis avec l'intention
spécifique de détruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux. Seuls certains crimes
peuvent constituer un génocide si cette intention est rencontrée, soit le meurtre, l'atteinte grave a l'intégrité physique
ou mentale, la soumission intentionnelle a des conditions d'existence entrainant la destruction physique totale ou
partielle, les mesures visant a entraver les naissances et le transfert forcé d'enfants. VVoir Convention sur le génocide,
supra note 184 a I’art 2.

3% Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-Herzégovine ¢
Serbie-et-Monténégro), [2007] CIJ rec 43 au para 427 [Affaire Bosnie].
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359

afin de prévenir les actes qu’il vise a interdire »°>°. Il est donc possible d’appliquer cette définition

a I’obligation de prévenir d’autres actes que le génocide en particulier.

Bien que la Serbie n’ait pas été reconnue responsable d’avoir commis un génocide, la Cour
a déterminé qu’elle avait violé son obligation de prévention, prévue dans la Convention contre le
génocide®®. La Serbie n’a démontré aucun effort préventif visant a éviter les atrocités qui ont été
commises. La cour a donc conclu que la Serbie n’a rien fait pour prévenir les massacres de
Srebrenica, alors qu’elle détenait un certain pouvoir d’influence sur les troupes responsables. « [I]1
n’est pas nécessaire, pour que la violation de 1’obligation de prévention soit retenue a la charge
d’un Etat, qu’il soit prouvé que cet Etat avait le pouvoir d’empécher certainement le génocide ; il
suffit qu’il ait eu des moyens d’agir en ce sens, et qu’il se soit manifestement abstenu de les mettre

en ceuvre »3%1,

Cette décision a permis a la cour d’élaborer davantage les composantes de 1’obligation de
prévention, dont les ramifications sont similaires, qu’il s’agisse de prévenir le génocide ou un autre
comportement répréhensible. Il en ressort qu’il s’agit d’une obligation positive de prendre des
mesures concretes visant a prévenir la commission du crime voulant étre évité. L’obligation de
prévention des crimes les plus graves peut passer par la poursuite individuelle des responsables,
notamment devant la Cour pénale internationale. L’obligation de prévention des crimes
internationaux peut étre trouvée au préambule du Statut de Rome, dont les Etats membres
s’engagent « a mettre un terme a I’impunité des auteurs de ces crimes et a concourir ainsi a la
prévention de nouveaux crimes »%2. Enfin, peu importe le comportement ou le crime que les Etats
ont I’obligation de préventir, les instances et instruments internationaux sont clairs en indiquant que
les mesures doivent étre instiguées et déterminées par les Etats eux-mémes, et que leur analyse doit
se faire conformément aux normes objectives relatives que 1’on peut attendre d’un bon

gouvernement, détaché de toute subjectivité363,

39 |bid au para 429.

360 Convention sur le génocide, supra note 184 a I’art 1 : « Les Parties contractantes confirment que le génocide, qu'il
soit commis en temps de paix ou en temps de guerre, est un crime du droit des gens, qu'elles s'engagent a prévenir et
a punir ».

361 Affaire Bosnie, supra note 358 au para 438.

362 Statut de Rome, supra note 166, préambule.

363 James Crawford et al, The law of international responsibility, Oxford commentaries on international law, Oxford,
Oxford University Press, 2010, a la p 523.
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3.2. L’obligation de prévention des violences sexuelles

L’attention croissante quant a I’obligation de prévention des Etats a permis de mettre en lumiére
les criteéres et standards qui doivent guider les initiatives visant a prévenir certains crimes. Il a été
reconnu que dans la mise en ceuvre de leur obligation internationale, les Etats devaient agir avec la
diligence voulue pour « prévenir les actes de violence, enquéter a leur sujet, les punir et offrir une
réparation, que ces actes soient le fait d’acteurs privés ou étatiques »*®*. Les détails du critére de
diligence due (due diligence) ont été particuliecrement développés a travers la jurisprudence des
tribunaux régionaux de droits humains. C’est la Cour interaméricaine qui a défini la diligence due
la premiére, en affirmant que les Etats avaient 1’obligation de prendre des mesures raisonnables
visant & prévenir les violations des droits humains®®. La Cour européenne des droits de ’homme
a spécifié que le choix des mesures raisonnables relevait de la discrétion de 1’Etat, qui devait
s’assurer que ses systémes juridiques étaient conformes aux exigences des conventions®%. De
maniére générale, afin de remplir leur exigence de diligence, les Etats doivent intenter deux formes
d’actions. D’abord, les Etats doivent se doter, en avance, de moyens de prévenir les comportements
prohibés, ce qui peut notamment se traduire par 1’adoption de lois ou réglements ou la mise en
ceuvre d’un appareil judiciaire ou administratif efficace. Ensuite, les Etats doivent utiliser cet
appareil de maniere diligente, leur permettant de prévenir la commission du crime, mais ¢galement
d’enquéter et d’en punir les responsables lorsque le crime est commis ou sur le point d’étre
commis®’. La jurisprudence des tribunaux interaméricain et européen a développé des tests afin
de déterminer si un Etat a violé son obligation de diligence. Selon la Cour européenne des droits
de ’homme, deux criteres doivent €tre remplis pour conclure a la violation de 1’obligation : il doit
étre établi que les autorités connaissaient ou auraient dii connaitre le risque réel et immédiat pour
la vie d’un individu ou d’un groupe identifié¢ d’individus, et que ces autorités n’ont pas pris les
mesures en leur pouvoir qui auraient raisonnablement pu éviter ce risque3%®. Les critéres élaborés

par la Cour interaméricaine sont relativement similaires : I’Etat devait étre au courant (1) de

364 ECOSOC, CDH, Rapport de la Rapporteuse spéciale, Yakin Ertlk, sur la violence contre les femmes, ses causes
et ses conséquences, 62¢ sess, Doc NU E/CN.4/2006/61, janvier 2006 au para 19 [Rapport Yakin Ertik].

365 Affaire Velasquez Rodriguez (Honduras) (1988), Inter-Am Ct HR (Sér C) n°4 au para 174 [Velasquez Rodriguez];
Osman ¢ Royaume-Uni [GC], n°23452/94 , [1998] VIII CEDH 1 au para 115 [Osman]. Voir aussi Dinah Shelton,

« Private Violence, Public Wrongs, and the Responsibility of States » (1989) 13:1 Fordham Intl LJ 1, aux pp 12-13.
366 Colozza c Italie (1985), 89 CEDH (Sér A) au para 30; De Cubber ¢ Belgique (1984), 86 CEDH (Sér A) 20 au para
35.

367 Hannah Tonkin, State Control over Private Military and Security Companies in Armed Conflict, Cambridge
Studies in International and Comparative Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2011, a la p 70.

368 Osman, supra note 365 au para 116.
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I’existence d’une situation de danger réel et imminent (2) visant un individu ou un groupe

spécifique d’individus, (3) et devait détenir des possibilités de prévenir ou d’éviter ce danger3®°.

Tel que mentionné précédemment, I’obligation de prévention et I’application du critére de
diligence due se retrouvent dans des instruments internationaux relatifs a diverses branches de droit
international, dont le droit international des droits humains et le droit international humanitaire.
Pour qu’une telle obligation incombe aux Etats, elle doit étre expressément prévue par un
instrument. C’est le cas de I’obligation des Etats de prévenir les violences sexuelles et basées sur
le genre, qui doit étre appliquée avec la diligence requise®’°. « La notion de diligence est donc un
critére qui permet de déterminer si I’Etat s’est acquitté ou non de I’obligation qui lui incombe de

lutter contre la violence a I’égard des femmes »3'L.

Les tribunaux régionaux de droits humains ont eu a quelques reprises a se prononcer sur
I’application par un Etat de la diligence due, spécifiquement dans le but de prévenir les violences
contre les femmes. De maniére générale, le Systéme interaméricain des droits humains a permis
des avancées importantes dans de développement des standards en matiere de violence faite aux
femmes. Méme avant l'entrée en vigueur de la Convention Belém do Para, la Commission
interaméricaine (CIDH) s'est prononcée a I'effet que le viol pouvait étre constitutif de torture®’2. En
2001, la CIDH a confirmé sa position, en ajoutant cette fois-ci que l'inaction de I'Etat quant a
l'enquéte et a la sanction des violences allégués constituait non seulement une violation de la
Convention américaine relative aux droits de I'homme, mais également de la Convention

interaméricaine pour la prévention et la répression de la torture3”. La Cour interaméricaine a par

369 Affaire Massacre de Pueblo Bello (Colombie) (2006), Inter-Am Ct HR (sér C) n°140 au para 123.

310 Déclaration sur I’élimination de la violence a I’égard des femmes, Doc off AG NU, 48° sess, Doc NU 48/104
(1993) 228 a I’art 4¢); Convention Belém do Pard, supra note 355 a I’art 7 b); Comité pour 1’élimination de la
discrimination a 1’égard des femmes, Recommandation générale No 19, 11° sess, Compilation des commentaires
généraux et recommandations générales adoptées par les organes des traités (1994) Doc NU HRI\GEN\1\Rev.1 au
para 19 [Recommandation générale No 19]; Doc off OHCHR, 1994, 56° séance, Doc NU res 1994/45 au para 2;
CSW, Déclaration et programme d’action de Beijing, Pékin, 1995 au para 124 b).

371 Rapport Yakin Ertiik, supra note 355 au para 14.

372 Raquel Marti de Mejia ¢ Peru (1996) Inter-Am Comm HR, No. 5/96, Annual report of the Inter-American
Commission of Human Rights: 1996, OEA/Ser.L/\V//11.91 doc. 7 157 aux pp 199-200. Voir aussi Bernard Duhaime et
Nancy R. Tapias Torrado. « The Inter-American System’s Recent Contributions to the Development of Women’s
Human Rights Standards » (2022) Special issue RQDI 211a la p 221.

373 Convention interaméricaine pour la prévention et la répression de la torture, 9 décembre 1985, OEA A-51
(entrée en vigueur : 28 février 1987) [Convention interaméricaine contre la torture].
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la suite rendu plusieurs décisions confirmant cette qualification et fournissant des définitions des

374

violences sexuelles pouvant constituer des actes de torture®’*. La Cour européenne des droits de

375

I'homme a également réitéré que les violences sexuelles pouvaient étre de la torture®’ et a souligné

376 Ce méme tribunal

l'importance pour les Etats d'enquéter les cas allégués de maniére diligente
régional a également reconnu que les Etats détenaient 'obligation positive de prendre des mesures

préventives d'ordre pratique visant a protéger la vie des personnes relevant de leur juridiction®’.

La Cour interaméricaine a également confirmé que les Etats détenaient une obligation
négative, soit celle d’éviter que soient commises des violences sexuelles, mais également une
obligation positive, selon laquelle les Etats devaient prendre toutes les mesures appropriées afin de
les prévenir, ou, lorsqu’elles ont eu lieu, d’enquéter et de sanctionner convenablement leurs
auteurs®’8. Dans 1’affaire Champ de coton, qui traitait notamment des obligations des Etats dans la
prévention des violences faites aux femmes, la Cour interaméricaine a eu 1’occasion de développer
de maniére extensive les relations entre le critére de diligence et la perspective de genre®”. 1l a
¢galement été reconnu que le Mexique avait échou¢ a se conformer a son obligation de prévention.
Toutefois, cet échec général n’a pas permis de reconnaitre la responsabilité étatique a propos des
¢léments de I’affaire. Selon la Cour, méme s’il existait une tendance générale de violence contre
les femmes dans la région, les autorités ne pouvaient pas détenir la connaissance du « danger réel
et imminent » pour les trois victimes en particulier. La décision reconnait toutefois I’échec de I’Etat
d’avoir rempli son obligation d’enquéter et de punir la violence vécue par les trois victimes3. La
Cour européenne, quant a elle, a pu appliquer le test développé dans ’affaire Osman, précitée, a
une situation de violence contre les femmes. Dans 1’affaire Opuz, la Cour a formulé 1’obligation
détenue par les Etats de prévenir la violence sexuelle et conjugale, particuliérement lorsqu’elle peut

381

étre qualifiée de torture>®*. La Cour est allée plus loin que dans ’affaire Osman et a affirmé que les

374 Affaire de la prison Miguel Castro Castro (Pérou), Inter-Am Ct HR (sér C) n°160 [Castro Castro]; Affaire
Rosendo Cantu et al. (Mexique) (2010), Inter-Am Ct HR (sér C) n°216; Affaire Fernandez Ortega (Mexique), Inter-
Am Ct HR (sér C) n° 215 [Fernandez Ortega]; Affaire des femmes victimes de violence sexuelle a Atenco (Mexique)
(2018), Inter-Am Ct HR (sér C) n°371 [Atenco].

375 Aydin ¢ Turquie [GC], n° 23178/94, [1997] VI CEDH.

376 MC c Bulgarie [GC], n® 39272/98 [2003] XII CEDH 1.

377 Osman, supra note 365 au para 115.

378 Castro Castro, supra note 374 au para 237.

879 Affaire Gonzalez et al. (“Champ de coton") (Mexique), Inter-Am Ct HR (sér C) n°205.

380 |bid au para 602(5).

381 Opuz ¢ Turquie, n°33401/02, [2009] 111 CEDH 1 au para 154 [Opuz].
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autorités turques n’étaient pas seulement réticentes, mais €galement incapables de prendre des
mesures appropriées, puisque les lois en vigueur a I’époque ne leur permettaient pas d’entreprendre
certaines actions qui auraient été nécessaires pour une protection efficace de la demanderesse3®?,
La CEDH a donc décrété que la Turquie se trouvait en violation de son obligation de prévenir les
violences contre les femmes, et ce, méme si les autorités ne détenaient pas la connaissance que le

crime allait étre commis383,

Les décisions précitées représentent la majorité des affaires entendues par les tribunaux de
droits humains en ce qui a trait a la prévention des violences sexuelles et basées sur le genre. En
effet, la plupart des décisions encadrant 1’obligation de diligence portent principalement sur la
répression et la sanction des violences une fois qu’elles ont été commises®®. Les tribunaux ont
élaboré une série de mesures devant étre instaurées pour qu’un Etat puisse considérer qu’il réprime
adéquatement les crimes de violence sexuelle, notamment lors des procédures d’enquétes et de
prise en charge des victimes®®, Nous souscrivons a I’avis des instances internationales, selon lequel
I’enquéte et la sanction des responsables revétent également une importante fonction préventive en
renforgant la législation de 1’Etat et en dissuadant les potentiels auteurs de violence3®®. Toutefois,
dans le cadre de la présente analyse, nous nous concentrons davantage sur les initiatives visant a

prévenir les violences sexuelles dont I’existence ne dépend pas d’un crime préalablement commis.

382 Kerstin Schinnerl, Violence against Women as Torture and Positive State Obligations to Prevent — How much
Diligence is Due? (Mémoire de maitrise, University of Nottingham, 2014) aux pp 42-43.

383 Opuz, supra note 381 au para 200.

384 Rapport Yakin Ertiik, supra note 355 au para 15.

385 Atenco, supra note 374 au para 727; Rosendo Cant(, supra note 374 au para 178; Fernandez Ortega, supra note
374 au para 194. Par exemple, dans le cas d’un viol, voici certaines exigences relatives a I’enquéte qui ont été
identifiées par la cour : « Among other requirements, in the course of a criminal investigation for rape: 1) the victim’s
statement should be taken in a safe and comfortable environment, providing privacy and inspiring confidence; ii) the
victim’s statement should be recorded to avoid the need to repeat it, or to limit this to the strictly necessary; iii) the
victim should be provided with medical, psychological and hygienic treatment, both on an emergency basis, and
continuously if required, under a protocol for such attention aimed at reducing the consequences of the rape; iv) a
complete and detailed medical and psychological examination should be made immediately by appropriate trained
personnel, of the sex preferred by the victim insofar as this is possible, and the victim should be informed that she
can be accompanied by a person of confidence if she so wishes; v) the investigative measures should be coordinated
and documented and the evidence handled with care, including taking sufficient samples and performing all possible
tests to determine the possible perpetrator of the act, and obtaining other evidence such as the victim’s clothes,
immediate examination of the scene of the incident, and the proper chain of custody of the evidence, and vi) access
to advisory services or, if applicable, free legal assistance at all stages of the proceedings should be provided ».

386 Tonkin, supra note 367 a la p 70.
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Des éléments & prendre en compte afin de déterminer si les Etats respectent leur exigence
de diligence ont été identifiés par I’ancienne Rapporteuse spéciale sur la violence faite aux femmes.
Parmi ces éléments figurent notamment la ratification d’instruments internationaux relatifs aux
droits humains, I’existence d’une législation nationale assurant une réparation aux victimes de
violence, des politiques et plans d’action destinés a faire face a la violence sexuelle ou un systeme
de justice pénale et de police sensibilisés aux violences sexuelles®’. Des recommandations
supplémentaires ont été émises par le Groupe de travail des Nations Unies sur les violences basées
sur le genre quant aux obligations des Etats parties pour la prévention spécifique du viol. Selon ce
groupe, un axe majeur de la prévention du viol est I’adoption d’une législation compléte qui prend
en compte la spécificité des violences sexuelles, qui en reconnaissent la gravité et qui combattent
les stéréotypes de genre®. Le Comité des Nations Unies pour 1’élimination de la discrimination a
I’égard des femmes ainsi que certains acteurs de la société civile se sont également penchés sur la
prévention des violences sexuelles en contexte de conflit armé. Encore une fois, 1’adoption de lois
est au cceur des recommandations®?, tout comme la formation et la sensibilisation des différents

391

acteurs impliqués®®, I’implication des femmes dans les processus de paix3®! et la protection des

personnes plus a risques de subir des violences sexuelles en conflit>*,

La diligence due des Etats peut se constater ailleurs que dans les instruments de droits
humains. En effet, les mécanismes de droit international humanitaire ont également donné lieu a

des engagements des Etats a prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit armé. Lors de

la Conférence internationale du Mouvement de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge®%, qui a lieu

387 ECOSOC, CDH, Rapport de la Rapporteuse spéciale chargée de la question de la violence contre les femmes, y
compris ses causes et ses conséquences, Mme Radhika Coomaraswamy, 55° sess, Doc NU E/CN.4/1999/68, mars
1999 au para 25.

388 OHCHR, Committee on the Elimination of Discrimination against Women, Marion Bethel, Rape and State party
obligations under CEDAW, 2017 a la p 8.

389 |bid a la p 10; Mukwege Foundation, Legal Guidebook on State Obligations for Conflict-Related Sexual Violence,
2022 3 lap 28.

3%0 Mukwege Foundation, supra note 389 a la p 32.

391 Bethel, supra note 388 a la p 10; Mukwege Foundation, supra note 389 a la p 30.

392 Bethel, supra note 388 a la p 10; Mukwege Foundation, supra note 389 a la p 30.

393 La Conférence internationale du Mouvement de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge réunit toutes les
composantes du Mouvement, soit le Comité international de la Croix-Rouge, la Fédération internationale des
Sociétés de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, ainsi que toutes les Sociétés Nationales de la Croix-Rouge du
Croissant-Rouge. Or, en plus des membres du Mouvement, les Etats sont également présents a cette conférence, qui
a lieu tous les quatre ans. En effet, puisque ce sont les Etats qui ont ratifié les Conventions de Genéve, leur présence
est essentielle afin que les résolutions adoptées soient effectivement mises en ceuvre et constituent un réel
engagement de la part des Etats.
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une fois tous les quatre ans, les Etats sont présents et s’engagent formellement a respecter les
résolutions qui sont adoptées. Par exemple, lors de la XXXII¢ Conférence Internationale, en 2015,
une Résolution sur la prévention et I’intervention quant a la violence sexuelle et sexiste a été
adoptée a I’unanimité3¥. Cette Résolution confirmait notamment 1’engagement des Etats « a tout
mettre en ceuvre pour que l’interdiction de la violence sexuelle soit pleinement intégrée a la
planification et aux opérations par leurs forces armées et de sécurité et pour que ces forces disposent

de systémes internes appropriés de surveillance et de signalement des violences sexuelles »3%.

Plusieurs membres du Mouvement ont d’ailleurs soumis des rapports a la Conférence
Internationale suivante, en 2019, afin de faire état des avancées en mati¢re de prévention des
violences sexuelles en conflit3®. Dans la plupart des rapports, les Etats et les Sociétés nationales
dressaient des listes exhaustives des initiatives quant a la lutte contre les violences sexuelles. En
matiere de prévention, certains membres nomment avoir créé et mis en place des formations du
personnel gouvernemental et militaire, particuliérement les personnes en position d’autorité3®’.

Cette résolution, bien que ne faisant pas partie du régime de DIDH, a donné aux Etats ’opportunité

de mettre en pratique cette diligence dans la prévention des violences sexuelles.

En 2022, la Représentante spéciale des Nations Unies chargée des violences sexuelles
commises en période de conflit, Pramila Patten, rappelait aux Etats Iimportance de la
responsabilité de protéger dans la lutte contre I’'impunité. «It is a critical insight of the

responsibility to protect] doctrine that prevention is the best protection »3%. A son avis,
P y p p p

3% La violence sexuelle et sexiste : action commune en matiére de prévention et d'intervention, Rés XXXlle
Conférence Internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, 321C/15/R3, 8-10 décembre 2015, Genéve.

3% |a violence sexuelle et sexiste — Action commune en matiére de prévention et d’intervention, Document de
référence, Conférence Internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, 321C/15/19.3, 8-10 décembre 2015,
Geneve alapb.

3% | es Etats et sociétés nationales ayant soumis des rapport a cet effet sont les suivants : Bulgarie, Croix-Rouge
colombienne, Belgique, Croix-Rouge sud-coréenne, Canada, Croix-Rouge canadienne, Croix-Rouge du Royaume-
Uni, Royaume-Uni, Autriche, Croix-Rouge belge, Croix-Rouge bulgare, Finlande, Croix-Rouge espagnole, Croix-
Rouge suisse, Danemark, Croix-Rouge italienne, Suisse, Slovénie, Croix-Rouge allemande, Croix-Rouge danoise,
Croix-Rouge suédoise, Croix-Rouge finlandaise, Australie, Croix-Rouge australienne, Croix-Rouge frangaise, Croix-
Rouge irlandaise, Luxembourg, Norvége, Croix-Rouge norvégienne, Corée du Sud.

397 Canada, « Report on Resolution 3 : Sexual and gender-based violence: Joint action on prevention and response »
(31 juillet 2019) en ligne: < https://rcrcconference.org/about/previous-conferences/32nd-international-
conference/resolution-reports-list/resolution-3-sexual-and-gender-based-violence-joint-action-on-prevention-and-
response-7/>; Finlande, « Report on Resolution 3 : Sexual and gender-based violence: Joint action on prevention and
response » (31 juillet 2019) en ligne : < https://rcrcconference.org/about/previous-conferences/32nd-international-
conference/resolution-reports-list/resolution-3-sexual-and-gender-based-violence-joint-action-on-prevention-and-
response-14/>.

3% patten, Evans-Lahnoun lecture, supra note 350.
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I’attribution de la responsabilité constitue une stratégie de prévention efficace, puisqu’elle rappelle
que les auteurs de violences sexuelles ne jouissent d’aucune impunité®®®. Cinq recommandations
ont été faites aux Etats dans le but de favoriser la prévention des violences sexuelles en conflit, soit
(1) de s’assurer que les violences sexuelles soient incluses dans les accords de paix et de cessez-
le-feu, (2) d’utiliser des indicateurs d’alerte précoces des violences sexuelles afin d’éclairer le suivi,
I’évaluation des risques et I’intervention rapide, (3) d’intégrer les violences sexuelles aux critéres
permettant d’imposer des sanctions a certains individus, (4) de mettre en ceuvre des réformes et des
formations sur les inégalités de genre dans les secteurs de sécurité, et (5) d’amplifier les voix des
personnes victimes dans les processus décisionnels*®. I1 appert donc que les Etats disposent
d’exemples concrets d’initiatives leur permettant d’honorer leur responsabilité de protéger de
maniere générale, mais ¢galement de recommandations spécifiques leur permettant de prévenir les

violences sexuelles commises en contexte de conflit.

En somme, plusieurs mesures et initiatives sont a la disposition des Etats dans le but de
prévenir efficacement la commission des violences sexuelles. Nous avons procédé a un survol des
différentes recommandations et initiatives sans toujours distinguer les obligations de prévenir les
violences sexuelles en contexte de conflit ainsi qu’en contexte de paix, puisque la survenance d’un
conflit armé n’exempte généralement pas les Etats de continuer a respecter leurs obligations en
matiére de droits humains, sauf exception*®l. Bien qu’il soit possible qu’en contexte de conflit
armé, la capacité d’un Etat a appliquer son obligation de diligence puisse étre vulnérabilisée, il ne
s’en voit pas exonéré et doit continuer a prévenir toutes les formes de violences sexuelles*%?. Une

importante maniere de s’acquitter de cette obligation est I’adoption de lois internes codifiant et

3% pramila Patten, « Accountability as Prevention: Ending Cycles of Sexual Violence in Conflict », Security Council
Open Debate on Conflict-Related Sexual Violence, 13 avril 2022, en ligne :
<https://www.un.org/sexualviolenceinconflict/statement/statement-of-srsg-svc-pramila-patten-security-council-open-
debate-on-conflict-related-sexual-violence-accountability-as-prevention-ending-cycles-of-sexual-violence-in-
conflict-wedne/>.

400 |bid.

401 Convention de Genéve I, supra note 113 a I’art 2; Convention de Genéve |1, supra 113 note a I’art 2; Convention
de Genéve Il, supra note 113 a I’art 2; Convention de Geneve IV, supra note 113 a I’art 2; les dispositions des
Conventions de Genéve s’appliquent en tant de conflit armé, « [e]n dehors des dispositions qui doivent entrer en
vigueur dés le temps de paix ». Conséquences juridiques de I'édification d'un mur dans le territoire palestinien
occupé, Avis consultatif, [2004] C1J rec 136 au para 106 [Avis consultatif sur le mur] : « [d]e maniére plus générale,
la Cour estime que la protection offerte par les conventions régissant les droits de I'nomme ne cesse pas en cas de
conflit armé, si ce n'est par I'effet de clauses dérogatoires ».

402 Comm Inter-Am DH, « Las mujeres frente a la violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado en
Colombia », OEA/Ser.L/V/11, Doc 67 (18 octobre 2006) au para 17.
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sanctionnant ce type de violence, particulierement en droit pénal. Depuis 1’entrée en vigueur du
Statut de Rome, plusieurs Etats signataires en ont ainsi intégré les dispositions dans leur 1égislation
nationale?®, L’adoption de lois conformes au droit international en matiére de prévention et de
répression des violences sexuelles constitue un élément important de la diligence due et établit un
cadre permettant une meilleure prévention des violences sexuelles, en contexte de conflit armé

comme en contexte de paix, mais également dans le processus de transition du premier au second.

3.3. La prévention des violences sexuelles en contexte de justice transitionnelle

Alors que certains instruments et dispositions visant la prévention des violences sexuelles
ne trouvent application que lors d’un conflit armé, les conséquences des crimes peuvent s’étendre
méme lorsque la guerre a pris fin. La justice transitionnelle comprise dans son sens traditionnel
cherche principalement a assurer la « responsabilité et d’équité en ce qui concerne la protection et
de revendication des droits et la prévention et la punition des violations [et a impliquer] la prise en
considération des droits de 1’accusé, des intéréts de la victime, et du bien-étre de la société tout
entiére »*%*, Bien qu’il n’existe pas de définition universelle et officielle de la justice transitionnelle,
elle est généralement comprise comme cherchant a assurer ’imputabilité¢ et 1’équité dans la
protection et la revendication des droits ainsi que la prévention et la sanction des torts*%>. Sa raison
d’étre provient de ’hypothése selon laquelle la transition de la guerre a la paix nécessite une rupture
nette avec les injustices du passé de maniére a prévenir leur récurrence?®. L’application

traditionnelle de la justice transitionnelle s’est principalement vue par la création et la mise en

403 \/oir par ex Loi sur les crimes contre [’humanité et les crimes de guerre, LRC 2000, ¢ 24 a I’art 4(3). La loi
énumere les notions de crimes de guerre, de crimes contre I’humanité et de génocide. En plus d’indiquer
textuellement que les violences sexuelles peuvent constituer un crime contre 1’humanité si leur commission remplit
certains critéres, la loi fait référence au « droit international coutumier ou [au] droit international conventionnel
applicables », ce qui permet d’identifier également ces violences comme pouvant constituer un crime de guerre ou un
génocide, si les autres éléments du crime sont remplis. Voir aussi Loi n® 15/022 du 31 décembre 2015 modifiant et
complétant le Décret du 30 janvier 1940 portant Code pénal, Journal officiel de la République démocratique du
Congo, n° spécial, 57¢ année (2016) aux arts 222(8), 222(2) v) et 222(5) f); Loi n°2019-574 du 26 juin 2019 portant
Code pénal, JO 2019-sp (Cote d’Ivoire, 2019) aux arts 137(7), 139(2) et 139(4). Voir CICR, « Practice relating to
Régle 93. Rape and Other forms of Sexual Violence », en ligne: <https://ihl-databases.icrc.org/fr/customary-
ihl/v2/rule93#bf000dd5-6239-4e50-afof-Obladb6d3b0d>.

404 CS NU, Secrétaire général, Rétablissement de [’état de droit et administration de la justice pendant la période de
transition dans les sociétés en proie a un conflit ou sortant d 'un conflit, Doc NU S/2004/616, aot 2004 au para 7.

405 Duncan French et Katja Samuel, « Transitional Justice in Times of “Exponential Change”: Constructing
Normative Frameworks Fit for Purpose—The Importance of General International Law » dans Natalia Szablewska et
Sascha-Dominik Bachmann, dir, Current Issues in Transitional Justice, Cham, Springer International Publishing,
2015 185, a la p 187.

406 Sysanne Buckley-Zistel et Ruth Stanley, Gender in transitional justice, Governance and Limited Statehood,
Londres, Palgrave Macmillan, 2012, a lap 3.
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ceuvre de mécanismes visant a confronter les auteurs de crimes, souvent dans une période
accompagnée par une transition prenant la forme d’un changement politique*®’. Aujourd’hui, le
soutien des FEtats & différents processus de justice transitionnelle est devenu fréquent aprés un
conflit et fait habituellement partie du processus de consolidation de paix. « Ancrée dans 1’idée
qu’a la suite de violations massives des droits humains, le tissu social de la société doit étre réparé,
la justice transitionnelle englobe 1’éventail complet des divers processus et mécanismes mis en
ceuvre par une société pour tenter de faire face aux exactions de grande ampleur commises dans le
passé »1%. Les Etats détiennent donc des obligations additionnelles qui visent & rétablir 1’ équilibre

social perdu en raison du conflit.

La justice transitionnelle comporte quatre piliers : la vérité, la justice, les réparations ainsi
que les garanties de non-répétition*®. Alors que les trois premiers axes se concentrent surtout a
mettre en lumicre les événements passés, les garanties de non-répétition « ont une fonction
préventive et peuvent étre considérées comme un renforcement positif de I’exécution future »*1°,
Plusieurs initiatives peuvent contribuer a garantir la non-répétition d’une violation, dont
notamment |’« obligation d’organiser tout ’appareil gouvernemental et, de manicre générale,
I’ensemble des structures par lesquelles s’exerce la puissance publique, de sorte qu’ils puissent
garantir juridiquement le libre et plein exercice des droits de I’homme »*!!. Ces mesures peuvent
notamment comprendre 1’adoption de lois et la mise en ceuvre d’institutions visant a éradiquer les
violences sexuelles. Les garanties de non-répétition sont également mentionnées dans le projet
d’articles pour la responsabilit¢ de I’Etat pour fait internationalement illicite, mentionné
précédemment. Selon cet instrument, un Etat trouvé responsable des violences sexuelles commises
en contexte de conflit a I’obligation « [d]'offrir des assurances et des garanties de non-répétition

appropriées si les circonstances I’exigent »*'?. L’application de ces garanties permettrait de prévenir

la commission des violences si un conflit armé se reproduisait dans le méme Etat.

407 French et Samuel, supra note 348 a la p 187.

408 ONU Femmes, « Prévenir les conflits, transformer la justice, obtenir la paix : Etude mondiale sur la mise en
ceuvre de la résolution 1325 du Conseil de sécurité des Nations Unies » 2015 a la p 109.

409 Nations Unies, « Guidance note of the secretary-general: United Nations Approach to Transitional Justice » (mars
2010).

410 AG NU, CDH, Pablo de Greiff, Rapport du Rapporteur spécial sur la promotion de la vérité, de la justice, de la
réparation et des garanties de non-répétition, Doc NU A/HRC/30/42, septembre 2015 au para 18.

411 1bid au para 19; Velasquez Rodriguez, supra note 365 au para 166.

412 Projet d'articles, supra note 348 a I’art 30b).
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Nous considérons que lorsqu’il est question de justice transitionnelle, les garanties de non-
répétition doivent faire 1’objet d’une attention particuliere, surtout lorsque les violations avérées
sont de nature sexuelle. En effet, nous croyons que les garanties de non-répétition peuvent
représenter des initiatives permettant d’exploiter efficacement le potentiel transformateur de la
justice transitionnelle*®®. Tel que vu dans le chapitre précédent*'#, I’idée selon laquelle les violences
sexuelles sont un dommage collatéral inévitable des conflits armés a ét¢ déconstruite par les
organisations de défense des droits et par la communauté internationale, il est donc essentiel pour
un Etat d’adopter des mesures qui garantissent a la population que les violences sexuelles ne seront
pas commises dans le futur comme elles ont pu 1’étre dans le passé. Les garanties de non-répétition
peuvent prendre la forme de mesures juridiques, institutionnelles et culturelles afin de prévenir la

récidive des violations passées®S.

En Amérique latine, plusieurs rapports des commissions de vérité et de réconciliation ont
dépeint les violences sexuelles en conflits armés comme une pratique généralisée, connue, tolérée
et parfois méme encouragée par les supérieurs militaires*!®. La Cour interaméricaine a également
admis qu’il «est généralement reconnu que durant les conflits armés internationaux et non
internationaux, les parties ont utilisé la violence sexuelle contre les femmes comme méthode de
punition et de répression »*’. Il a été reconnu de maniére plus générale que la violence sexuelle est
parfois utilisée par des agents étatiques comme tactique de stratégie de contrdle, de domination et
comme maniére d’imposer I’autorité*'®. La corrélation entre les conflits armés et les violences
sexuelles souligne a notre avis I’importance de la dimension préventive des garanties de non-

répétition. Il a toutefois été rappelé que les mesures de prévention doivent s’assurer de tenir compte

413 Priya Gopalan, « Conflict-Related Sexual Violence in Kosovo: Gendering Justice Through Transformative
Reparations » dans Solange Mouthaan & Olga Jurasz, dir, Gender and War, 1° éd, Intersentia, 2019 285, a la p 306.
414 \Voir chapitre 2, ci-dessus.

415 Fabian Salvioli, « Contemporary Perspectives On Transitional Justice Issues » (janvier 2022) a la p 24, en ligne
(pdf) : <https://www.ohchr.org/sites/default/files/2023-01/Contemporary-perspectives-SR-Truth-01-2022-User-
Friendly.pdf>.

416 Comisidn de la verdad y reconciliacion (Pérou), « Informe final » (2003), Tomo VI, seccion cuarta, capitulo 1, pp
304 et ss; Comision para el esclarecimiento historico (Guatemala), « Guatemala, memoria del silencio » (1999) paras
2399 et ss; Corporacion nacional de reparacion y reconciliacion (Chili), « Informe de la Comision Nacional de
Verdad y Reconciliacion » (1993), Volumen 1, Tomo 2, p 466.

417 Castro Castro, supra note 378 au para 224.

418 Atenco, supra note 374 au para 202.
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de la réalité des femmes, principales victimes de ce type de violences*®. Le Comité des Nations
Unies pour I’¢limination de la discrimination a I’égard des femmes a spécifié que « les réparations
[pour violation des droits des femmes] doivent chercher a mettre fin aux inégalités structurelles qui

ont conduit a ces violations, répondre aux besoins spécifiques des femmes et prévenir la répétition

des actes dont elles ont été victimes »*2°,

La prévention des violences sexuelles passe donc inévitablement par des mesures visant
une meilleure égalité des genres, puisque cette inégalité constitue un élément contribuant a la
récurrence de ces violences*?!. Dans la mise en ceuvre de garanties de non-répétition visant a
prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit,

[u]ne attention particuliére doit étre accordée a la réforme des secteurs de la justice et
de la sécurité, dont il faut exclure toute personne ayant commis des actes de violence
sexuelle et fondée sur le genre [...]. La représentation des sexes dans les forces de
I’ordre doit également étre améliorée, en particulier aux postes a responsabilité [...]. II
est primordial que les activités de formation et de renforcement des capacités des
fonctionnaires de la justice, des agents de police et des militaires tiennent compte des
questions de genre*??,

Puisqu’elles ont une fonction essentiellement préventive, les garanties de non-répétition doivent
prendre en compte les causes structurelles des violences sexuelles et basées sur le genre et des
facteurs les encourageant, afin d’¢élaborer des changements juridiques et institutionnels détenant un
potentiel transformateur??. La prévention des violences sexuelles en contexte de conflit passe
nécessairement par une prévention plus large qui inclut également les situations de paix. Dans une
perspective de prévention globale des violences sexuelles, les instruments juridiques et
réglementaires doivent étre révisés afin d’identifier et de modifier les dispositions inhéremment

424

discriminatoires***. De manicre plus spécifique, en contexte de conflit armé, les dynamiques

militaires des groupes armés participant au conflit influencent directement la commission des

419 Comité pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes, Recommandation générale no 30 sur les
femmes dans la prévention des conflits, les conflits et les situations d’apres conflit, Doc NU CEDAW/C/GC/30,
octobre 2013 aux paras 29-30.

420 1bid au para 79 (nos soulignements).

421 AG NU, Secrétaire général, Prise en compte des questions de genre dans les processus de justice transitionnelle,
75 sess, Doc NU A/75/174, juillet 2020 au para 62.

422 |bid au para 67.

423 Salvioli, supra note 415 a la p 74.

424 |bid.
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violences sexuelles*?®

. Ainsi, ’adoption d’instruments législatifs permettant les poursuites
judiciaires effectives des auteurs de violences sexuelles ainsi que d’autres mesures favorisant
I’imputabilité « sont des instruments importants et nécessaires pour lutter contre les comportements

criminels des groupes et de leurs chefs »*2°,

En plus d’appliquer les normes existantes pour juger les violences passées, les institutions
de justice transitionnelle tendent a s’engager dans un processus de redéfinition de ce qui constitue
le juste et I’injuste*?’. Les garanties de non-répétition contribuent ainsi a ce que les atrocités, une
fois reconnues comme étant des actes d’une extréme injustice, n’aient pas lieu a nouveau. Ce refus
normatif, lorsqu’il transparait de manicre effective dans les réformes institutionnelles, donne lieu
a un engagement vers la non-répétition des violences sexuelles, et donc par le fait méme, a la
déconstruction de leur banalisation*?®. Cela peut se traduire notamment par 1’adoption de lois et
politiques qui soulignent la responsabilité individuelle des auteurs des actes. « Cela peut inclure le
développement de normes de comportement professionnel, de procédures de dépot des plaintes, de
procédures disciplinaires et de mécanismes de controle »*?°. Ces mesures visant la non-répétition
des violences sexuelles doivent s’appliquer dans plusieurs secteurs relatifs a la sécurité, ce qui
inclut nécessairement le domaine des forces armées*®. Bien que les Etats détiennent le choix de
mesures a mettre en place, nous croyons que la prévention des violences sexuelles devrait
minimalement se traduire dans I’adoption de codes de conduite assurant I’imputabilité des acteurs
a différents niveaux de la chaine de commandement. Cette responsabilité¢ doit également
s’appliquer aux supérieurs hiérarchiques, lorsqu’ils auraient pu prévenir la commission des
violences par leurs subordonnés. Sans égard a la méthode spécifique choisie, les garanties de non-
répétition imposent aux Etats et & ses agents 1’obligation de mettre en ceuvre et d’appliquer des

processus afin de prévenir les violences sexuelles.

425 ONU Femmes, supra note 408 a la p 104.

426 |bid.

427 Bronwyn Anne Leebaw, Judging state-sponsored violence, imagining political change, Cambridge, Cambridge
University Press, 2011, a la p 4.

428 Tatiana Rincon-Covelli, « El nunca mas de la violencia sexual contra las mujeres. La oportunidad (perdida) en las
transiciones politicas » (2019) 68 Ideas Valores 39-58, a la p 55.

429 CDH, HCDH, Etude analytique centrée sur la violence sexuelle et sexiste dans le contexte de la justice de
transition, 27¢ sess, Doc NU A/HRC/27/21, juin 2014 au para 60.

430 1bid au para 62.
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Les réformes institutionnelles représentent un élément constitutif essentiel des garanties de
non-répétition. Dans plusieurs sociétés post-conflit, les institutions juridiques et politiques sont
reconnues pour avoir été particulierement corrompues ou méme directement impliquées dans des
violations des droits humains ou du droit international humanitaire, ce qui affecte directement la
confiance de la population en la loi et la justice**!. C’est pourquoi les réformes doivent étre faites
avec soin, afin de reconstruire des institutions qui sont reconnues et acceptées du public. Qu’il
s’agisse de réformes des services de police, des forces armées, des services civils, des tribunaux,
du systeme judiciaire, de la 1égislature, des instances responsables des poursuites ou de tout autre
pouvoir juridique ou politique*®?, des compromis seront probablement requis afin de parvenir a un
résultat satisfaisant lors de la négociation des accords. « Compromise is inevitable. Such
compromises ultimately involve striking a balance of compromise between elite men already in
power and their willingness to share such power and benefit with men seeking it »*3. L’identité
des personnes participant aux négociations est donc d’autant plus importante. Le CSNU a réitéré a
de nombreuses reprises que la participation des femmes aux réglements des conflits et aux

434

processus de paix était essentielle***. Dans ces diverses résolutions, les Etats membres des Nations

Unies sont priés d’incorporer les éléments relatifs a la protection, les droits et les besoins
particuliers des femmes dans leurs programmes nationaux de formation, notamment a I’intention
du personnel des forces militaires*®. Les Etats sont également sommés de

prendre et de tenir des engagements précis et assortis de délais pour lutter contre la
violence sexuelle, engagements qui doivent comprendre notamment la publication par
les voies hiérarchiques d’instructions claires interdisant la violence sexuelle et
définissant les sanctions encourues en cas d’infractions, I’interdiction de la violence
sexuelle dans les codes de conduite, les manuels de campagnes a I’intention du
personnel militaire et des effectifs de police et autres documents semblables*3.

41 Buckley-Zistel et Stanley, supra note 406 a la p 75.

432 |bid a la p 76.

433 |bid.

434 Résolution 1325, Rés CS 1325, Doc off CS NU, 4213¢ séance, Doc NU S/RES/1325 (2000); Résolution 1888, Rés
CS 1888, Doc off CS NU, 6195¢ séance, Doc NU S/RES/1888 (2009); Résolution 1889, Rés CS 1889, Doc off CS
NU, 6196° séance, Doc NU S/RES/1889 (2009); Résolution 1960, Rés CS 1960, Doc off CS NU, 6453¢ séance, Doc
NU S/RES/1960 (2010); Résolution 2106, Rés CS 2106, Doc off CS NU, 6984¢ séance, Doc NU S/RES/2106
(2013); Résolution 2122, Rés CS 2122, Doc off CS NU, 7044° séance, Doc NU S/RES/2122 (2013); Résolution
2242, Rés CS 2242, Doc off CS NU, 7533¢ séance, Doc NU S/RES/2242 (2015); Résolution 2467, Rés CS 2467,
Doc off CS NU, 8514°¢ séance, Doc NU S/RES/2467 (2019).

435 Résolution 1325, supra note 434 au para 6; Résolution 1888, supra note 434 au para 20; Résolution 1889, supra
note 434 au para 13; Résolution 1960, supra note 434 au para 15; Résolution 2106, supra note 434 aux paras 8,14,18;
Résolution 2122, supra note 434 au para 9; Résolution 2242, supra note 434 au para 9; Résolution 2467 supra note
434 au para 24.

436 Résolution 1960, supra note 434 au para 5; Résolution 2106, supra note 434 au para 10.
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Plusieurs résolutions du Conseil de Sécurité exigent également des Etats prenant part & des
conflits armés qu’ils prennent les mesures voulues afin de protéger la population civile,
particuliérement les femmes et les enfants, contre les violences sexuelles. Ces mesures incluent des
sanctions disciplinaires militaires appropriées, I’observation du principe de la responsabilité¢ du
supérieur hiérarchique ainsi que I’entrainement des soldats a respecter 1’interdiction impérative de

commettre ce type de violence*?’.

En somme, les institutions et instruments internationaux reconnaissent 1’importance de
prévenir les violences sexuelles en période transitionnelle, et prévoient des mesures que les Etats
peuvent entreprendre afin de garantir leur non-répétition, advenant le cas ou un conflit se
reproduirait. De surcroit, il est clair qu’afin de garantir la non-répétition des violences sexuelles en
tant que violences basées sur le genre, les réformes institutionnelles doivent non seulement
comprendre des mesures de reddition de compte pour les auteurs (directs ou indirects), mais
également reconnaitre les facteurs sociaux plus profonds de discrimination. Un Etat se conformant
aux exigences de justice transitionnelle en matiére de violence sexuelle doit donc faire preuve d une
volonté réelle d’entreprendre une réflexion sur I’atteinte de 1’égalité des genres, qui s’étend bien
au-dela de la prévention des violences sexuelles. Dans sa réforme institutionnelle, 1’Etat doit
notamment adopter des instruments législatifs facilitant la poursuite et I’imputabilité des auteurs
des violences. Plusieurs exemples de mesures existent et ont été communiqués aux Etats, de
maniére a ce que leurs commandants militaires connaissent les moyens a leur disposition pour
souligner I’importance de I’imputabilité en maticre de violence sexuelle. Si le pays devait refaire
face a un conflit armé, de telles mesures devraient prévenir une commission systématique et tolérée

des violences sexuelles.

En conclusion, la responsabilité¢ de prévenir les violences sexuelles incombe notamment
aux Etats eux-mémes, qui ont I’obligation de prévenir les violations des droits humains et du DIH.
Cette obligation de prévention, qui a principalement été développée par la Cour internationale de
justice, exige des Etats qu’ils prennent des mesures concrétes afin d’empécher que les crimes

graves se produisent. En parallele, les tribunaux de droits humains ont élaboré des critéres

437 Résolution 1888, supra note 434 au para 3; Résolution 1820, supra note 434 au para 3.
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permettant de déterminer si un Etat a agi avec la diligence voulue afin de prévenir les violations,
particuliérement les violences sexuelles. De plus, les FEtats détiennent des obligations
supplémentaires en vertu du droit international lorsqu’ils se trouvent en période de transition entre
une situation de conflit et d’aprés-conflit. En effet, parmi les piliers de la justice transitionnelle se
trouvent les garanties de non-répétition, en vertu desquelles un Etat sortant d’un conflit doit mettre
en place diverses mesures afin d’éviter que des crimes se reproduisent en cas de survenance d’un
nouveau conflit. Ces mesures incluent les réformes institutionnelles, qui conférent notamment aux
Etats ’obligation d’adopter des instruments qui assurent la non-répétition des violences sexuelles
et qui reconnaissent les sources de discrimination structurelle préexistante. Ainsi, il est possible
d’affirmer que les Etats ainsi que leurs représentants disposent de plusieurs exemples de moyens
de s’acquitter de leur obligation de prévention. A I’heure actuelle, différents domaines de droit
international, dont le DPI et le DIDH, prévoient une obligation des Etats et de leurs agents de
prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit. Nous considérons qu’il y a beaucoup de
paralléles a établir entre la responsabilité des supérieurs hiérarchiques et la responsabilité des Etats,
particuliérement au niveau de la prévention. Toutefois, nous croyons que les disparités dans les
critéres d’application de la responsabilité entre les domaines font obstacle a leur objectif commun,
qui est I’éradication des violences sexuelles en conflit. Le chapitre suivant propose des pistes de

réflexion visant une responsabilité plus uniforme a cet effet.
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CHAPITRE 4
Fragmentations dans I’obligation de prévention des violences sexuelles en contexte de

conflit armé

A la lumiére des précédents chapitres, nous constatons que la responsabilité de prévenir les
violences sexuelles s’applique avec des standards trés différents selon le régime de droit
international applicable. En effet, le DIDH exige des Etats et de leurs agents qu’ils instaurent des
mesures visant a prévenir en tout temps les violences sexuelles, particulierement en contexte de
conflit armé*3®. La justice transitionnelle, quant a elle, leur impose de mettre en place des garanties
de non-répétition pour éviter que soient commises a nouveau de telles violences**. Néanmoins, si
un supérieur hiérarchique manque a ses obligations de prévention et que des violences sexuelles
sont commises par ses subordonnés alors qu’il aurait pu les empécher, les critéres permettant
d’engager sa responsabilité¢ pénale sont considérablement plus complexes a mettre en pratique, et

leur interprétation ne fait pas I’unanimité parmi les experts*4,

Nous considérons que les différentes manicres d’attribuer la responsabilité de prévention
peuvent avoir un impact négatif pour les victimes de violences sexuelles. En effet, bien que nous
soyons tout a fait conscients de I’importance des garanties procédurales et des droits des accusés 4,
nous croyons que les différents standards dans la détermination de la responsabilité d’un supérieur
hiérarchique peuvent contribuer a ce que les victimes aient I’impression que les crimes demeurent
impunis. Nous nous expliquons difficilement comment il est possible qu’un supérieur hiérarchique,
en tant qu’agent de 1’Etat, n’ait pas a prendre des mesures similaires a celles qui incombent a 1’Etat
lui-méme, toutes proportions gardées. Dans ce chapitre, nous présentons des interactions (passées
ou actuelles) qui existent entre différents régimes de droit international dans le développement de
la prévention des violences sexuelles. Ces interactions sont souvent bénéfiques, mais peuvent
parfois créer une fragmentation d’un régime a 1’autre, ce qui peut rendre I’application du droit

moins cohérente. Nous présentons donc un exemple de fragmentation qu’il est possible de constater

438 \/oir sections 3.1 et 3.2, ci-dessus.

439 \/oir section 3.3, ci-dessus.

440 \/0ir chapitre 2, ci-dessus.

441 Statut de Rome, supra note 166 aux arts 66-67; Mahfud Jufri, « The Roles of Victims in the ICC: Victims’
Protection or the Accused’s Fair Trial Right Violation? » (2019) 1 Hasanuddin Law Review 28.
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dans I’attribution de la responsabilité de prévention des violences sexuelles en conflit. Nous
identifions en quoi cette fragmentation peut étre juridiquement problématique, mais également
comment il pourrait étre possible de s’en servir pour réduire la commission des violences sexuelles
en contexte de conflit armé. En tentant d’ajuster la responsabilité du supérieur hiérarchique pour
qu’elle ressemble davantage & la responsabilité des Etats, nous croyons qu’il serait possible de
maximiser la prévention des violences sexuelles en conflit. Enfin, nous concluons ce chapitre en
rappelant que les supérieurs hiérarchiques peuvent réellement avoir un impact concret sur la
diminution des violences sexuelles en conflit armé. En effet, il est possible d’identifier certains
conflits armés ayant eu lieu au cours du dernier siecle qui, malgré un niveau ¢levé de violence,
n’ont pas été le théatre de violences sexuelles systématiques ou répandues commises par les forces
armées. Souvent, dans ces cas, le leadership de la chaine de commandement joue un rdle essentiel
dans cette prévention, d’ou I’importance d’une réelle mobilisation des supérieurs militaires dans la

prévention des violences sexuelles.

4.1. Interactions entre les différents régimes de droit international

En maticre de protection contre les violences sexuelles en contexte de conflit, le droit pénal
international (DPI), le droit international humanitaire (DIH) et le droit international des droits
humains (DIDH) ont grandement ét¢ influencés les uns par les autres dans leur développement, et
ce, depuis longtemps. En effet, le DIH a toujours été tres présent dans le DPI, puisque ce régime
applique, développe et clarifie les régles du DIH en ce qui a trait aux crimes de guerre**. Or, le
DIDH a également grandement contribué¢ a la maniére dont le DPI a été faconné. Comme
mentionné précédemment, le DPI contient aujourd’hui plusieurs dispositions qui existent grace aux
pressions des groupes spécialisés en défense des droits des femmes**3. De surcroit, la jurisprudence
en DPI et en DIDH s’est développée de manic¢re simultanée, ce qui a permis une ¢laboration
intersubjective de certains concepts d’importance***. Une interprétation conjointe de la

jurisprudence des différents tribunaux de droits humains et de droit pénal international permet de

42 O’Rourke, supra note 27 au para 3.1.2.

43 \Voir section 1.3, supra; J MT Labuschagne, « Psychosexual Autonomy, Crimes against Humanity and the Rome
Statute: Remarks on the Process of Internationalisation of Criminal Law » (2001) 24:3 Comp & Intl LJS Afr325ala
p 325.

44 Sergey Y. Marochkin et Galina A. Nelaeva, « Rape and Sexual Violence as Torture and Genocide in the
Decisions of International Tribunals: Transjudicial Networks and the Development of International Criminal Law »
(2014) 15 Hum Rts Rev 473 & la p 474.
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constater un échange de notions et de principes provenant de I’'un ou ’autre des systémes*®. Le
dialogue des juges de différentes juridictions*® démontre I’importance d’identifier les différentes
interactions entre les régimes*’. A cet effet, nous citons en exemple le crime de torture, puisqu’il
est défini autant en DIDH**® qu’en DPI**°. L’évolution de la torture en tant que crime international
devant les tribunaux pénaux internationaux a été grandement influencée par le développement de
la notion de torture comme violation des droits humains, et vice-versa*®. Le dialogue des juges se
retrouve également dans le développement normatif des violences sexuelles comme pouvant
constituer de la torture. En effet, dans leur jurisprudence, les tribunaux régionaux de DIDH et les
tribunaux pénaux internationaux ad hoc ont conjointement développé la qualification de la violence

451

sexuelle en tant que torture™". Aujourd’hui, si les violences sexuelles sont explicitement nommées

telles qu’elles le sont dans les instruments en DPI, ¢’est notamment grace a la maniere dont elles

ont été développées dans la jurisprudence des tribunaux de droits humains*®?,

Le développement des normes en matiere de prévention des violences sexuelles en conflit
a ¢t¢ rendu possible grace aux interactions entre différents régimes de droit. D’abord,

«I'importance du DIDH réside dans ses interdépendances interprétatives avec d’autres

45 Darryl Robinson, « The Identity Crisis of International Criminal Law » 21:4 Leiden J Intl L 925, a la p 956;
Mireille Delmas-Marty, supra note 42 a la p 100.

446 Anne-Laure Chaumette, « Le droit international pénal face aux droits de I’homme, illustration d’un dialogue des
juges » (2014) 16:1 Ann brésilien drt int.

47 Juan Pablo Pérez-Ledn Acevedo, « The Close Relationship Between Serious Human Rights Violations and
Crimes Against Humanity: International Criminalization of Serious Abuses » (2017) XVII Anuario Mexicano de
Derecho Internacional 145, a la p 175.

448 Convention contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants, 10 décembre 1984,
1465 RTNU 85 a I’art 1 (entrée en vigueur : 26 juin 1985) : « le terme "torture"” désigne tout acte par lequel une
douleur ou des souffrances aigués, physiques ou mentales, sont intentionnellement infligées & une personne aux fins
notamment d'obtenir d'elle ou d'une tierce personne des renseignements ou des aveux, de la punir d'un acte qu'elle ou
une tierce personne a commis ou est soupgonnée d'avoir commis, de l'intimider ou de faire pression sur elle ou
d'intimider ou de faire pression sur une tierce personne, ou pour tout autre motif fondé sur une forme de
discrimination quelle qu'elle soit, lorsqu'une telle douleur ou de telles souffrances sont infligées par un agent de la
fonction publique ou toute autre personne agissant a titre officiel ou a son instigation ou avec son consentement
expres ou tacite ». Voir aussi Convention interaméricaine contre la torture, supra note 373 aux arts 3-4.

449 Statut de Rome, supra note 166 a I’art. 7(2)e) : « Par "torture”, on entend le fait d'infliger intentionnellement une
douleur ou des souffrances aigués, physiques ou mentales, & une personne se trouvant sous sa garde ou sous son
contréle ; I'acception de ce terme ne s'étend pas a la douleur ou aux souffrances résultant uniquement de sanctions
légales, inhérentes a ces sanctions ou occasionnées par elles ».

450 Elena Maculan, « Judicial Dialogue and the Definition of Torture: The Importation of ICTs from European
Jurisprudence » dans Paolo Lobba et Triestino Mariniello, dir, Judicial Dialogue on Human Rights, Brill | Nijhoff,
2017 184, a la p 190.

41 voir Christine Strumpen-Darrie, « Rape: A Survey of Current International Jurisprudence » (2000) 7 Hum Rts
Brief 12.

452 Askin, supra note 91 a la p 348.
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régimes »**3, Que ce soit dans un jugement de la Cour internationale de justice qui reconnait que
le DIDH continue de s’appliquer en contexte de conflit armé, conjointement avec le DIH**, ou
dans le Statut de Rome qui prévoit que I’application du DPI doit étre compatible avec le DIDH*,
les interactions entre les domaines sont évidentes. Il est de surcroit logique d’assumer que ces
interactions peuvent également s’appliquer a la prévention des violences sexuelles en contexte de

conflit armé.

Lorsque nous parlons d’interactions entre les régimes, nous considérons qu’il est important
de spécifier que nous ne croyons pas pour autant qu’il serait favorable d’uniformiser des
dispositions relatives a la prévention des violences sexuelles. Les régimes sélectionnés pour cette
analyse ont des visées différentes et doivent continuer d’étre distincts, mais il est, a notre avis,
impératif qu’ils fonctionnent et coexistent de maniére complémentaire pour assurer une meilleure
protection, dans ce cas-ci, contre les violences sexuelles en conflit. Par exemple, il est certain que
la responsabilité étatique et la responsabilité pénale individuelle doivent s’articuler de maniére
différente, puisque cette derni¢re peut potentiellement donner lieu a la privation de liberté¢ d’un
accusé déclaré coupable. «Il serait toutefois trompeur de croire que ces deux régimes de

responsabilité distincts ne se recoupent ni ne se chevauchent jamais »*

. Ces deux types de
responsabilité doivent se comprendre de maniére concurrente afin de maximiser la prévention des
violences sexuelles et le sentiment de justice des victimes**’. La responsabilité du supérieur
hiérarchique et la responsabilité d’Etat sont souvent inextricablement liées, puisque 1’obligation
qu’ont les supérieurs de prévenir les violences sexuelles — entre autres — commises par leurs
subordonnés est imbriquée dans les obligations générales des Etats de prévenir et punir les
violations du droit international par des individus*®. A I’heure actuelle, nous croyons qu’il est

difficile, voire impossible, pour ces deux modes de responsabilit¢ de fonctionner de maniéere

optimale, puisque leur application simultanée donne lieu a des contradictions.

453 O’Rourke, supra note 27 au para 3.1.3 [notre traduction].

454 Avis consultatif sur le mur, supra note 401 au para 106.

455 Statut de Rome, supra note 166 a art 21(3).

456 Andrea Bianchi, « State Responsibility and Criminal Liability of Individuals » dans Antonio Cassese, dir, The
Oxford Companion to International Criminal Justice, Oxford, New York, Oxford University Press, 2009, a la p 16
[notre traduction].

457 Frédéric Mégret, « Les angles morts de la responsabilité pénale individuelle en droit international »: (2013) 71:2
RIEJ 83 a la p 114; Rapport de la Commission du droit international, Doc off AG NU, 56° sess, supp n°10, Doc NU
A/56/10 (2001).

458 Reid, supra note 283 a la p 808.
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En suivant I’approche de Catherine O’Rourke, qui consiste a examiner 1’impact des

4,459

différentes normes protégeant les droits des femmes en contexte de conflit armé*~, il devient clair

460

que le DIDH détient une norme de prévention plus stricte®®” que le DPI et le DIH, particuliérement

en matiére de violences sexuelles6?

. Cette norme de prévention stricte, qui permet plus facilement
de conclure a la responsabilité d’un Etat qui a failli 4 son obligation de prévention, s’explique
notamment par le fardeau de la preuve plus élevé lorsqu’il est question de responsabilité
individuelle. Toutefois, 1’écart entre les normes de responsabilités est largement plus prononcé
lorsqu’il est question de violences sexuelles que de tout autre crime international*®?. De plus, selon
O’Rourke, les interactions entre le DIH et le DIDH ont permis de développer des instruments de
droits humains contenant des standards élevés que les Etats doivent appliquer afin de prévenir les
violences sexuelles*®®. En effet, le DIH ayant comme objectif de limiter les effets des conflits
armes, les différentes composantes du Mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-
Rouge (le Mouvement) peuvent étre mandatées afin de prévenir directement certaines violations
auprés des représentants des Etats. Au-dela de son interprétation dans les systémes de DPI, « THL
must be applied above all during armed conflicts — by the belligerents, third states and humanitarian

organizations — to protect the victims »*64

. Le Comité¢ international de la Croix-Rouge (CICR) et
les Sociétés Nationales de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge (SN), lorsqu’ils sont appelés a
faire du renforcement de capacités auprés des parties a un conflit armé, s’assurent d’avoir une
approche multisectorielle qui se concentre notamment sur la prévention des violences sexuelles*®,
En s’acquittant de leur responsabilité¢ de diffuser le DIH, le CICR et les SN peuvent contribuer
concrétement a ce que les violences sexuelles soient davantage prévenues ou ne se répétent pas.
Les initiatives de prévention et de sensibilisation entreprises par le Mouvement sont donc ancrées
dans le DIH, mais font également la promotion des droits humains, particulierement lorsqu’il est
question de la protection des personnes ne participant pas aux hostilités. Ce travail s’effectue

notamment en entrant en contact direct avec les porteurs d’armes, et ainsi, particuliérement avec

49 O’Rourke, supra note 27.

460 | 'expression utilisée en anglais est a higher accountability threshold.

41 O’Rourke, supra note 27 au para 8.1.3.4.

42 Mackinnon, supra note 59.

463 Ibid.

464 Marco Sassoli, « Humanitarian Law and International Criminal Law » dans The Oxford Companion to
International Criminal Justice, Oxford, New York, Oxford University Press, 2009, a la p 119.

465 O’Rourke, supra note 27 tbl 8.1.
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les chefs militaires, dans le but de les sensibiliser a I’importance du respect du droit international.
Il s’agit ici d’un exemple important de conjugaison de plusieurs régimes qui donne lieu a des

résultats dans la pratique.

Evidemment, en se penchant sur I’interaction entre divers domaines de droit international
et sur la responsabilité individuelle, il est primordial de ne pas perdre de vue I’importance des
garanties fondamentales de 1’accusé lorsqu’il est question de droit pénal. Le juge Chile Eboe-Osuji,

dans son opinion concordante dans I’appel de I’affaire Bemba*®

, rappelle que « on no account is
accountability to mean the conviction of everyone suspected or accused of crime, notwithstanding
the dictates of the rules that guide the judicial inquiry »*". C’est dans cette perspective qu’il est
essentiel d’aborder les interactions entre les différents régimes. Nous sommes d’avis qu’il est tout
a fait possible pour le DPI de s’inspirer d’autres standards de responsabilité tout en préservant la
notion d’imputabilité, particuliecrement lorsqu’il est question de responsabilité des supérieurs

hiérarchiques.

4.2. La fragmentation de la norme de prévention des violences sexuelles en contexte de
conflit armé

L’interaction entre les différents régimes de droit international est bénéfique et peut donner
lieu a des développements juridiques importants, particuliecrement lorsque les régimes couvrent
tous la méme situation*%®. En I’espéce, le DPI, le DIH et le DIDH traitent tous respectivement de
I’obligation de prévenir les violences sexuelles en conflit armé, avec les contraintes et limites
propres a chaque cadre juridique. Or, I’interaction entre les régimes doit pouvoir demeurer
cohérente afin de donner des résultats optimaux. Nous soutenons qu’a I’heure actuelle, le seuil a
partir duquel il est possible de déterminer si les violences sexuelles ont été efficacement prévenues
est fragmenté. Nous croyons qu’un supérieur hiérarchique qui ne prend pas les mesures nécessaires
pour prévenir les violences sexuelles de ses subordonnés pourrait avoir un comportement considéré
illégal en vertu du DIH et du DIDH, mais qui soit légal en vertu du DPI. Ces écarts entre les

différents standards d’imputabilité créent ce qu’il est possible de qualifier de fragmentation dans

466 \/0ir section 2.3, ci-dessus.
467 Bemba, Opinion de Eboe-Osuji, supra note 329 au para 28.
488 Tigroudija, supra note 40.
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les protections relatives aux droits des femmes en conflit*®°, Cette fragmentation est généralement
pergue comme problématique pour les personnes protégées. « In particular, the potential for the
proliferation of international norms and obligations on women’s rights in conflict to ultimately
weaken protections was acute. The pluralism and diversity of international law can therefore pose
risks »*70, Toutefois, nous soutenons que cette prolifération des normes dans divers régimes de droit
international peut également permettre de niveler par le haut les exigences en matiére de protection
contre les violences sexuelles. O’Rourke se référe notamment au concept de diversité fructueuse
(fruitful diversity) pour démontrer que « progressive articulation of women'’s rights in one regime,
perhaps as more tailored and targeted norms, can be harnessed to enhance protection in another

regime »*'!

. Il y aune diversité fructueuse lorsque les incohérences entre différentes normes traitant
d’un méme sujet permettent une interprétation plus large de certaines protections.

Norm incoherence can permit and enable subaltern definitions of women’s rights to
emerge and penetrate mainstream legal interpretation and inform further progressive
development of the law. The proliferation of laws and norms can provide space also for
feminist interpretations and codification, and such norms can prove influential in
determining the behaviour of the institution in the protection of women’s rights*’2,

Cette diversité fructueuse est principalement utilisée par la société civile ou les chercheuses
plaidant pour une meilleure intégration des réalités féministes dans divers domaines de droit
international. Un exemple de cette diversité fructueuse s’est vu dans 1’intégration des violences
sexuelles dans le Statut de Rome et la contribution du lobby féministe, tel qu’expliqué

t473. « Where the norm — or the feminist articulation of the norm — does not exist,

précédemmen
there can be immense power in efforts to create them. [F]ruitful diversity stands to underpin further
feminist engagement for the enhanced protection of women’s rights in conflict »*’4. En appliquant
cette notion aux différents standards de responsabilit¢ en maticre de prévention des violences
sexuelles en conflit armé, nous considérons qu’il est possible d’¢élaborer une interprétation de la

responsabilité du supérieur hiérarchique qui soit plus en harmonie, tant avec les autres domaines

de droit international qu’au sein méme du DPI.

469 O’Rourke, supra note 27 au para 8.5.
470 1bid au para 9.1.4.

471 |bid.

472 1bid.

473 \Voir sous-section 1.3, ci-dessus.

474 O’Rourke, supra note 27 au para 9.1.4.
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En effet, au-dela des interactions entre les régimes, le DPI lui-méme doit clarifier son
interprétation de la responsabilité des supérieurs hiérarchiques. Tel qu’il a été démontré au
chapitre 2, I’interprétation de la responsabilité du supérieur hiérarchique ne fait pas 1’unanimité
chez les juges de la CPI*°, Dans l’affaire Bemba, «instead of providing that much-needed
clarification, the Appeals Chamber’s judgment reflects the division and disagreement that has long
surrounded the doctrine »*’6. A la lecture des décisions des juridictions de premiére instance et

477 il est clair que les critéres permettant d’engager

d’appel, dont les dissidences de plusieurs juges
la responsabilit¢ du supérieur hiérarchique ne sont pas clairement établis. Ces discordances
d’opinions nous ameénent méme a remettre en question la portée du caractére coutumier de la
responsabilité du supérieur hiérarchique dans sa forme actuelle ; puisqu’elle n’est pas comprise
uniformément a I’intérieur des instances internationales, il nous semble difficile d’imaginer que les

Etats appliquent ce mode de responsabilité de maniére générale et réguliére?78.

Force est donc de constater qu’il existe un flou interprétatif quant a I’application de la
responsabilité du supérieur hiérarchique. Nous croyons qu’il est essentiel de remédier a cette
confusion, et qu’une clarification de cette doctrine pourrait grandement bénéficier des concepts de
renforcement de la norme et de diversité fructueuses. A notre avis, la fragmentation actuelle des
différentes normes de responsabilité représente une opportunité intéressante de modifier la
responsabilité du supérieur hiérarchique afin qu’elle devienne plus similaire a la responsabilité des
Etats dans la prévention des violences sexuelles. Nous considérons que le DPI devrait s’inspirer du
DIDH afin de mieux structurer et réorienter la doctrine de la responsabilité du supérieur
hiérarchique, particulierement lorsqu’il est question de la prévention des violences sexuelles
commises en contexte de conflit armé. Dans la section suivante, nous analysons une proposition de
réforme de la responsabilité du supérieur hiérarchique de prévenir les violences sexuelles. A notre

avis, il s’agit d’une démonstration intéressante d’une maniere dont pourrait étre appliquée la

475 \/oir sous-section 2.3, ci-dessus.

476 Carmel O’Sullivan, « New court, same division: The Bemba case as an illustration of the continued confusion
regarding the command responsibility doctrine » (2022) 35:3 Leiden Journal of International Law 661-678, a la p
662.

477 Bemba, Opinion de Eboe-Osuji, supra note 329; Bemba, Dissidence des juges Monageng et Hofmanski, supra
note 338; Bemba, Opinion des juges Van den Wyngaert et Morrison, supra note 338.

478 CICR, DIH coutumier, supra note 117, régle 153. Contra Robert, thése, supra note 238 a la p 309; Cherif
Bassiouni et Peter Manikas, The Law of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia, New York,
Transnational Publishers, 1996 & la p 365; Celebici, supra note 151 aux paras 333-343; Hadzihasanovic, supra note
300 au para 31.
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« diversité fructueuse » entre le DIDH et le DPI, en plus d’étre conforme aux exigences en maticre

de justice transitionnelle.

4.3. Vers une responsabilité du supérieur hiérarchique de prévenir les violences sexuelles en
tout temps ?

Tel qu’exposé précédemment, il arrive que les interactions entre différents régimes donnent
lieu a la modification de certaines normes ou concepts de droit international. Dans la présente
section, nous nous penchons sur une proposition faite par le juge Chile Eboe-Osuji, qui présidait
d’ailleurs la chambre d’appel de la CPI dans 1’affaire Bemba. Eboe-Osuji propose un amendement
au Statut de Rome qui serait propre a la responsabilité du supérieur hiérarchique pour les crimes
de nature sexuelle. Nous citons cette proposition en exemple puisqu’il s’agit, a notre avis, d’ une
illustration pertinente d’une opportunité de renforcement du standard de responsabilité en matiere
de prévention des violences. La proposition de Eboe-Osuji se base sur un constat similaire a celui
de la présente analyse, soit que, malgré I’existence d’une multitude d’instruments internationaux
interdisant les violences sexuelles en contexte de conflit, force est de constater qu’elles continuent
d’étre commises. « In this regard, one area of solutions that requires a second look is the area of
superior responsibility for rapes committed by subordinates »*°. A I’heure actuelle, la
responsabilité du supérieur hiérarchique peut étre engagée si ce dernier savait ou aurait dii savoir
que ses subordonnés commettaient ou allaient commettre ces crimes®°. Cela signifie que
I’obligation du supérieur de prévenir les violences sexuelles ne commence que lorsque les
subordonnés sont sur le point de les commettre, mais pas avant. « The answer is: there should be a
resulting legal duty on the superior to take reasonable measures at all times, even before imminent
danger of the risk arises, to prevent his armed men from raping women during armed conflicts »*8%,
Nous souscrivons a cet avis, selon lequel la fréquence a laquelle sont commises des violences
sexuelles lors de conflits armés impose un recadrement de 1’obligation des supérieurs hiérarchiques
de les prévenir. Il semble raisonnable d’exiger des supérieurs de prendre toutes les mesures

raisonnables pour prévenir les crimes de nature sexuelle en tout temps, méme dans les cas ou il n’y

479 Chile Eboe-Osuji, « Rape And Superior Responsibility: International Criminal Law In Need Of Adjustment »
dans Chile Eboe-Osuiji, dir, Protecting Humanity, Brill | Nijhoff, 2010 141, a la p 142.

480 Statut de Rome, supra note 166 a ’art 28 a) i).

481 Eboe-Osuji, supra note 479 a la p 145.
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a pas de danger immédiat qu’ils soient commis par un subordonné*®2. Evidemment, mis a part
I’¢lément temporel qui pourrait étre modifié, les autres ¢léments de la responsabilité du supérieur
hiérarchique, comme la connaissance que les violences sexuelles étaient susceptibles d’étre
commises ainsi que le fait de ne pas avoir pris les mesures nécessaires et raisonnables, doivent
impérativement demeurer des ¢léments constitutifs permettant de conclure ou non a la culpabilité
de I’accusé. Une responsabilité de prévention des violences sexuelles en tout temps ferait seulement
en sorte que 1’obligation positive du supérieur hiérarchique de prendre des mesures pour prévenir
les violences sexuelles soit élargie temporellement, sans porter atteinte aux droits de 1’accusé et au

principe de culpabilité?®3,

Si un tel amendement au Statut de Rome, comme le souhaite Eboe-Osuji, en venait un jour
a étre accepté, la responsabilité du supérieur hiérarchique de prévenir les violences sexuelles
s’étendrait désormais de maniere a s’appliquer en tout temps, plutdét que seulement lorsque les
subordonnés commettent ou sont sur le point de commettre celles-ci. Cette modification ferait en
sorte que le standard de responsabilité individuelle du supérieur hiérarchique s’apparenterait
davantage au standard de responsabilité des Etats de prévenir les violences sexuelles en contexte
de conflit*®*, En effet, en droit international des droits humains, cette obligation de diligence de
prévenir les violences sexuelles s’applique en tout temps, pas seulement lorsque ces dernieres sont
sur le point d’étre commises*®. Il convient de préciser que 1’obligation étatique s’ applique
évidemment a I’Etat, mais également & ses agents, dont font partie les chefs militaires*3. Comme
le précise Eboe-Osuyji, il serait souhaitable de modifier le Statut de Rome « by fostering a regime

of due diligence that enhances the duty on superiors to put measures in place at all times, and

maintain them regularly, with the view to preventing subordinates from committing sexual violence

482 |bid a la p 164.

483 Liana Minkova, Responsibility on trial: liability standards in international criminal law, Cambridge, United
Kingdom, Cambridge University Press, 2023, ch 6.3.

484 \oir Section 3.2, ci-dessus.

485 \Voir notamment Recommandation générale No 19, supra note 370; Gaggioli, supra note 134 a la p 105.

48 [] convient de rappeler que le paralléle entre 1’obligation des Etats et I’obligation de certains supérieurs
hiérarchiques ne s’applique que lorsqu’il s’agit d’un chef militaire. Les obligations des autres supérieurs
hiérarchiques, particuliérement de groupes armés non étatiques, prévues a I’article 28 b) du Statut de Rome, ne sont
pas analysées dans le cadre du présent mémoire. Il n’est pas possible d’affirmer que les obligations des supérieurs
civils sont assimilables aux obligations des Etats, puisque ces supérieurs hiérarchiques n’agissent pas a titre d’agent
d’Etat.
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against women during armed conflicts »*®’. La similarité entre cette proposition de régime et celui
s’appliquant déja en droit international des droits humains est évidente, vu 1’utilisation de la notion

de diligence, absente du DPI a I’heure actuelle.

A notre avis, une telle modification serait un exemple flagrant de I’impact que peuvent avoir
les différents domaines de droit international les uns sur les autres, dans ce cas-ci, quant a la
prévention des violences sexuelles en contexte de conflit armé. Bien que le Statut de Rome ne soit,
a ’heure actuelle, pas amendé de maniére a permettre cet élargissement temporel, cela pourrait
représenter une opportunité pour la société civile et les académiques féministes de tenter
d’influencer la norme en la rendant plus apte a protéger contre les violences sexuelles en conflit.
Eboe-Osuji suggere d’ailleurs que cette modification de la responsabilité du supérieur hiérarchique
ne soit valable que pour les crimes de nature sexuelle, pour lesquels un resserrement du standard
serait « particuliérement adapté et uniquement nécessaire »*%. De plus, en limitant les changements
de la responsabilité a cette étendue temporelle pour un seul type de crime, il est facile d’imaginer
que les garanties procédurales et droits fondamentaux des accusés ne soient pas entravés par un tel
¢largissement temporel. Une personne trouvée coupable pourrait ainsi recevoir un verdict

proportionnel a leur degré de culpabilité*3®

. Il nous semble clair qu’un tel changement maintiendrait
I’équilibre précaire qui existe entre I’imputabilité et I’impunité. Cet équilibre demeure essentiel
pour maintenir la confiance de 1’ensemble de la population, mais particulierement celle des

victimes envers les systemes de justice pénale.

En matiere de justice transitionnelle, il nous semble également que I’imposition d’une
norme de diligence due pour les supérieurs hiérarchiques de prévenir les violences sexuelles en
tout temps s’inscrirait de maniére cohérente avec 1’obligation qu’ont les Etats d’adopter des
mesures garanties de non-répétition. En effet, tel que vu précédemment, les réformes
institutionnelles représentent un ¢lément fondamental aux garanties de non-répétition, et peuvent

permettre de redonner confiance envers les institutions politiques, juridiques et militaires*®°. En

487 Chile Eboe-Osuiji, International law and sexual violence in armed conflicts, International humanitarian law series
35, Leiden, M. Nijhoff Publishers, 2012, a la p 143 [Eboe-Osuji, International law].

488 |bid [notre traduction].

489 |bid a lap 113.

490 \/0ir section 3.3, ci-dessus.
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plus d’assurer une meilleure cohérence juridique, le fait pour un Etat de modifier ses lois internes
afin d’¢élargir la responsabilité du supérieur hiérarchique pourrait constituer un engagement clair a
ce que les violences sexuelles soient formellement reconnues comme inacceptables si un autre
conflit armé survenait subséquemment. Nous considérons qu’une telle définition de la
responsabilité du supérieur hiérarchique pourrait permettre a garantir a la population civile que des
crimes de nature sexuelle ne se reproduiraient pas. Bien qu’une réforme institutionnelle ne puisse
pas constituer, a elle seule, une réparation pour les victimes, nous croyons qu’une telle
reconnaissance par ’Etat de la gravité des violences sexuelles pourrait certainement constituer une
forme de garantie de non-répétition pertinente qui permettrait d’exploiter le potentiel

transformateur de la justice transitionnelle.

Bien qu’il s’agirait d’un changement législatif, cette redéfinition proposée de la
responsabilité du supérieur hiérarchique pourrait rapidement trouver effet dans la pratique. En effet,
le DIH, qui est & notre avis le domaine de droit international le plus en mesure de jouer un rdle

dans la prévention des violences sexuelles**

, integre rapidement les développements juridiques
dans son application sur le terrain. Le CICR, particuliérement, dans ses activités institutionnelles,
se concentre déja sur la prévention et la cessation immédiate des violations du DIH en expliquant
les diverses obligations en mati¢re de droit international aux différentes parties a des conflits
armés*®2. A I’heure actuelle, le CICR et les Sociétés Nationales s’assurent déja que la 1égislation
interne des Etats soit conforme aux obligations internationales en DIH*%. Le Mouvement de la
Croix-Rouge et du Croissant-Rouge s’est doté de plusieurs outils visant la prévention des violences

sexuelles, notamment par la sensibilisation des autorités gouvernementales*®*. Le CICR travaille

déja avec une liste de contrdle lui permettant de vérifier si les Etats détiennent une législation

41 O’Rourke, supra note 27 ch 8.1.1.

492 |bid.

493 Rachael Kitching, Vanessa Murphy et Kelsiana Thynne, « Walking the talk on SGBV: an implementation
checklist to narrow the gaps between international law and domestic practice » (25 novembre 2021), Humanitarian
Law & Policy (blogue), en ligne: <https://blogs.icrc.org/law-and-policy/2021/11/25/sgbv-implementation-checklist-
international-law/>. Voir par ex Australian Red Cross, « Promoting respect for international humanitarian law : A
handbook for parliamentarians » (2016) en ligne (pdf): <https://www.redcross.org.au/globalassets/cms-
assets/documents/ihl--no-ihl/australian-handbook_2.pdf>.

4% La violence sexuelle et sexiste — Action commune en matiére de prévention et d’intervention (résolution 3 de la
XXXIle Conférence internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge), Rapport intérimaire, Conférence
Internationale de la Croix-Rouge et du Croissant-Rouge, 331C/19/9.3, 9-12 décembre 2019, Genéve.
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nationale mettant en ceuvre les dispositions du DIH interdisant la violence sexuelle*®®, Ce processus
de vérification comporte une section permettant de vérifier si la 1égislation de 1’Etat sous analyse
prévoit la possibilité d’engager la responsabilité pénale des supérieurs hiérarchiques?®. 11 est
possible de s’imaginer qu’advenant un amendement a la portée de la responsabilité du supérieur
hiérarchique, la liste de vérification du CICR pourrait facilement étre modifi¢e afin de refléter le
méme langage que le Statut de Rome. L’obligation de prévenir les violences sexuelles en tout temps
pourrait donc rapidement étre mise en ceuvre dans la pratique. Nous croyons, ainsi, qu’un
changement dans la portée de ce mode de responsabilité serait facilement et rapidement applicable
dans la pratique et ne requerrait que peu de modifications pour les acteurs chargés de la diffusion

du droit international.

En plus d’une cohérence entre les différents domaines, nous considérons qu’un
amendement au Statut de Rome dans le but d’¢largir la responsabilité du supérieur hiérarchique
pourrait également avoir un impact positif sur son interprétation a 1’intérieur méme du droit pénal
international. Tel qu’il a été¢ démontré, il existe actuellement une confusion jurisprudentielle quant
a Iinterprétation de la responsabilité du supérieur hiérarchique*®’. En étendant la portée de cette
responsabilité, certains de ces enjeux pourraient étre résolus, notamment dans I’analyse du lien
causal entre la connaissance du supérieur que le crime allait étre commis ainsi que les mesures
nécessaires et raisonnables (ou I’absence de mesures)*®®. Si un supérieur doit prendre toutes les
mesures nécessaires et raisonnables pour empécher ou réprimer 1’exécution des violences sexuelles
en tout temps, plutot que lorsque ses subordonnés commettaient ou allaient les commettre,
I’analyse des mesures prises peut a notre avis €tre plus uniforme et cohérente. Pour toutes ces
raisons, nous croyons qu’un tel amendement au Statut de Rome et ce, spécifiquement pour la
responsabilité des supérieurs hiérarchiques en matiere de violences sexuelles, serait souhaitable. Si

nous reprenons I’exemple de 1’affaire Bemba, nous suggérons que la Chambre d’appel de la CPI

4% CICR, « Mise en ceuvre nationale des dispositions du droit international humanitaire interdisant la violence
sexuelle : Liste de contréle a I’intention des états et du mouvement international de la Croix-Rouge et du Croissant-
Rouge », en ligne (pdf) :

<https://www.icrc.org/sites/default/files/document/file_list/fr_sv_checklist_4514 001_mise_en_oeuvre_dih_web.pdf
>,

4% |bid a la p 31.

497 Section 4.1, ci-dessus.

4% Kai Ambos, « Superior Responsibility » dans Antonio Cassese, Paola Gaeta, & John RWD Jones, dir, The Rome
Statute of the International Criminal Court: A Commentary, Oxford, Oxford Academic, 2002, a la p 864.
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aurait pu parvenir a une autre conclusion et déclarer I’accusé coupable des violences sexuelles dont
il était accusé, si la responsabilité du supérieur hiérarchique de les prévenir s’était appliquée en
tout temps. En effet, si la responsabilité du supérieur hiérarchique était différente pour les crimes
de nature sexuelle, qui devraient étre prévenus en tout temps plutdt que juste avant d’étre commis,
I’analyse des mesures nécessaires et raisonnables prises par Bemba aurait inévitablement di étre
faite de maniére distincte. Ainsi, la responsabilité de Bemba de prévenir les violences sexuelles se
serait appliquée en tout temps, alors que pour les autres crimes dont il était accusé, sa responsabilité
aurait été engagée seulement lorsqu’ils étaient sur le point d’étre commis. Cette distinction aurait
forcé la Cour a se pencher sur les actions prises par 1’accusé en ce qui a trait spécifiquement pour
les violences sexuelles et non en un seul bloc. Nous croyons qu’une telle facon de faire aurait pu
permettre a la Chambre d’appel de déterminer que Bemba ne s’était pas acquitté de son obligation
positive de prévenir les violences sexuelles ayant été commises par ses troupes. Cette modification
représenterait également un exemple de renforcement des normes et assurerait une meilleure
cohérence en mati¢re de prévention des violences. Une responsabilité étendue des supérieurs
hiérarchiques s’harmoniserait mieux avec la responsabilité des Etats de prévenir ces mémes types
de violences, et pourrait, a notre avis, contribuer a une réduction des nombres de cas de crimes de

nature sexuelle en contexte de conflit armé.

4.4. Le role des chefs militaires sur la commission des violences sexuelles en conflit armé

A P’heure actuelle, les exigences permettant d’engager la responsabilité individuelle d’un
commandant en tant que supérieur hiérarchique sont tres élevées. Ces exigences, combinées aux
difficultés des tribunaux internationaux de faire la démonstration des crimes sexuels de manicre
générale*®, rendent la reddition de compte des hauts gradés dans la chaine de commandement
particuliérement complexe a obtenir°®. Or, malgré ces difficultés, nous soutenons qu’il est essentiel
de continuer a poursuivre les commandants militaires en utilisant ce mode de responsabilité, vu le

role déterminant que ces derniers peuvent jouer dans la prévention des violences sexuelles.

Précédemment, nous avons fait état de la survenance fréquente, quasi systématique, des

violences sexuelles en contexte de conflit armé. Toutefois, bien que ce type de violence soit souvent

499 \/oir supra note 302 et texte correspondant.
500 Kortfalt, supra note 304 & la p 554.
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percu comme inévitable et généralisé, des études démontrent qu’il existe des conflits dans lesquels

501 Méme

les violences sexuelles ne sont pas utilisées de maniere répandue par les forces armées
lors de certains conflits ou les populations civiles sont ciblées par de la violence généralisée et
systématique, il est possible de constater un nombre extrémement limité de violences sexuelles
parmi les crimes®%?. Souvent, la hiérarchie militaire est derriére le fait que les soldats s’abstiennent
de commettre ce type de violence. Une hiérarchie militaire fonctionnelle dispose de canaux de
communications efficaces permettant aux supérieurs hiérarchiques d’étre informés des dynamiques
internes, ainsi que de «la volonté des supérieurs de tenir leurs subordonnés responsables,
généralement par le biais de sanctions »°%. Puisque les changements de culture mettent souvent un
certain temps avant d’étre complétement instaurés, un certain niveau de surveillance est nécessaire

de la part des supérieurs afin de s’assurer que les violences sexuelles sont prévenues, ou, du moins,

justement punies lorsqu’elles ont lieu.

En effet, la notion de discipline revét une importance particuliére lorsqu’il est question de
violences sexuelles. A I’interne, la plupart des forces armées possédent des dispositions
réglementaires interdisant toute forme d’inconduite sexuelle®®. A partir du moment ou les normes
existent, c’est la discipline militaire qui doit étre suffisamment solide pour que les ordres soient
suivis. D’abord, les mesures de prévention doivent étre prises de maniere active afin de faire
comprendre a tout le groupe que les violences sexuelles sont inacceptables®®®. Ensuite, lorsque des
actes répréhensibles sont commis, la discipline des dirigeants doit permettre d’enquéter
efficacement et de sanctionner les responsables. « Plusieurs armées interdisent probablement les

violences sexuelles mais dans les faits, ne punissent pas les soldats qui les commettent »%%. 11 est

501 Elisabeth Jean Wood, « Variation in Sexual Violence during War » (2006) 34:3 Politics & Society 307-342
[Wood, Variation]; Elisabeth Jean Wood, « Armed Groups and Sexual Violence: When Is Wartime Rape Rare? »
(2009) 37:1 Politics & Society 131-161 [Wood, Armed Groups]; Madeline Morris, « By Force of Arms: Rape, War,
and Military Culture » (1996) 45:4 Duke L J 651.

502 Wood, Variation, supra note 501 a la p 307.

503 Woods, Armed Groups, supra note 501 a la p 137.

%04 \oir notamment Canada, Honorable Morris J. Fish, Rapport de [’autorité du troisiéme examen indépendant au
ministre de la Défense nationale (30 avril 2021) ch 2; Australie, Australian Human Rights Commission, « Review
into the treatment of women in the Australian Defence Force: Phase 2 Report » dans Parliamentary Paper, n°409
(2012), en ligne (pdf): <https://nla.gov.au/nla.obj-788427967>; C. Todd Lopez, « Executive Order Changes How
Military Handles Sexual Assaults » (1 ao(t 2023) DOD News, en ligne : <https://www.defense.gov/News/News-
Stories/Article/Article/3479106/executive-order-changes-how-military-handles-sexual-assaults/>.

505 Woods, Variation, supra note 501 a la p 330.

506 |bid [notre traduction].
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¢galement nécessaire que les supérieurs eux-mémes soient sérieusement conscientisés face a la
culture de la sexualisation, et ne commettent ni ne cautionnent en aucun cas ce type de violence.
Enfin, avec suffisamment de prévention, de sensibilisation et d’éducation sur le sujet, les soldats
devraient étre en mesure d’intégrer individuellement le caractére inacceptable et illégal des
violences sexuelles. Ainsi, le fait pour eux de s’abstenir de commettre des actes répréhensibles ne

dépendra plus des ordres d’un supérieur, mais bien d’une pensée critique mieux développée®®’.

Pour que les subordonnés intégrent I’interdiction de commettre des violences sexuelles en
tant que norme, les supérieurs ont la responsabilité de prendre des mesures permettant efficacement
de les prévenir. Ainsi, il nous semble naturel que leur responsabilité individuelle soit engagée dés
que des violences sexuelles sont commises parce qu’ils n’ont pas pris les mesures nécessaires et
raisonnables qui étaient en leur pouvoir pour empécher leurs subordonnés. Si 1’élément temporel
de la responsabilité du supérieur hiérarchique était élargi, comme le suggere Eboe-Osuji, nous
croyons qu’il s’agirait d’'une motivation supplémentaire pour que les commandants agissent a
prévenir les violences sexuelles. Or, a I’heure actuelle, bien que la doctrine ne soit pas ¢largie de
maniere a s’appliquer en tout temps, nous encourageons tout de méme les différentes forces armées
a mandater leurs chefs militaires de prévenir les violences sexuelles en permanence, et non
seulement lorsqu’elles sont sur le point d’étre commises. Comme vu dans la présente section, les
supérieurs peuvent jouer un role concret dans la prévention, et donc potentiellement, 1’éradication,

des violences sexuelles en contexte de conflit armé.

La proactivité des supérieurs hiérarchiques dans I’application de I’interdiction des violences
sexuelles peut également se répercuter dans les dynamiques internes de leurs forces armées. En
effet, plusieurs forces armées nationales sont aux prises avec un enjeu interne de masculinité et de
culture du viol. Selon plusieurs, la culture militaire est inextricablement liée a la notion de
masculinité, qui place les valeurs considérées comme traditionnellement masculines comme étant
les plus adéquates afin de faire partie des forces armées®®. La présence disproportionnée d’hommes

dans les rangs contribue a faire des forces armées un milieu trés androcentrique, considéré comme

507 Mark J Osiel, « Obeying Orders: Atrocity, Military Discipline, and the Law of War » (1998) 86:5 Cal L R 939, a
la p 945.

508 Kenneth L Karst, « The pursuit of manhood and the desegregation of the armed forces » (1991) 38 UCLA L Rev
499, a la p 501.
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«le symbole et le terrain de formation pour les notions traditionnelles de la masculinité »°%°.
Lorsque le genre masculin est considéré comme étant la norme, il est plus difficile pour les femmes
de s’intégrer pleinement. En contexte militaire, il a été démontré qu’il existe en lien entre la place
importante de la masculinité et les chances de survenance des agressions sexuelles. « Standards of
masculinity that emphasize dominance, assertiveness, aggressiveness, independence, self-
sufficiency, and willingness to take risks, and that reject characteristics such as compassion,
understanding, and sensitivity have been found to be correlated with rape propensity »°1°, Du fait
de leur role, les commandants peuvent influencer considérablement les attitudes et comportements
de leurs subordonnés, notamment en ce qui a trait a la masculinité®!. Cela étant dit, cette influence
peut étre positive comme négative. En cristallisant les notions traditionnelles de masculinité, un
supérieur peut contribuer a une augmentation des violences sexuelles. Néanmoins, en s’impliquant
et en appliquant les réformes institutionnelles nécessaires afin de créer un changement de culture,
il peut avoir un effet inverse diminuant la commission de ce type de violences. Il est toutefois
nécessaire de souligner qu’il serait particuliérement ardu pour un dirigeant d’opérer un changement
complet de culture a lui seul. C’est pourquoi des politiques doivent d’une part étre mises en place,
et d’autre part étre appliquées rigoureusement par les personnes a qui il incombe la responsabilité
de le faire. Ces politiques doivent également étre rendues publiques, afin de maximiser la confiance

de la population dans les forces armées ainsi que la reddition de compte de leurs membres.

Dans son rapport se penchant notamment sur les inconduites sexuelles au sein des Forces
armées canadiennes, la juge Louise Arbour a également identifié les supérieurs hiérarchiques
comme pouvant jouer un role critique dans la diminution des violences sexuelles internes. En effet,
elle a jugé essentiel que les dirigeants fassent « preuve de force de caractere et du meilleur jugement

moral et éthique, conformément aux valeurs canadiennes contemporaines »°'?

, ce qui inclut
I’égalité des genres et le respect de 1’intégrité de tous les membres des FAC. La juge Marie

Deschamps tenait des propos semblables lors de la publication de son rapport (qui précédait celui

599 Kathryn Abrams, « Gender in the Military: Androcentrism and Institutional Reform » (1993) 56:4 Law and
Contemporary Problems 217, a la p 217.

510 Madeline Morris, supra note 501 a la p 701.

S |bid a la p 750.

512 ’honorable Louise Arbour, « Rapport de I’examen externe indépendant et complet du ministére de la Défense
nationale et des Forces armées canadiennes » (20 mai 2022) a la p 283 [Rapport Arbour].

102



de la juge Arbour), souhaitant que les dirigeants supérieurs s’investissent directement dans la
réforme de la culture®?,

Les hommes subalternes ont besoin de voir, dans les gestes et dans les propos des
dirigeants masculins supérieurs, que ceux-ci trouvent manifestement inacceptables,
dans les FAC, les comportements sexuels inappropriés. Parallelement, les femmes
subalternes ont besoin de voir que les dirigeants supérieurs apprécient le role des
femmes dans les forces armées, et qu’ils reconnaissent I’impact grave et négatif des
comportements sexuels inappropriés.>

Le role crucial des commandants est également souligné sur la scéne internationale, notamment
par le CICRS, 11 est donc essentiel que les supérieurs soient tenus responsables lorsqu’ils
faillissent & leurs tiches ou lorsqu’ils commettent eux-mémes des actes de violence sexuelle®2®,
Ainsi, au Canada comme ailleurs®', il est essentiel que les supérieurs déja en place participent
activement dans 1’éradication des violences sexuelles, ce qui passe nécessairement par I’application
rigoureuse des politiques de prévention des violences sexuelles, tant entre les subordonnés
qu’envers les tiers (notamment les civil-e's) lors d’opérations militaires. L’application de la
responsabilité du supérieur hiérarchique nous semble donc la stratégie idéale afin de s’assurer que

les commandants s’acquittent de cette obligation de prévention qui leur incombe.

Notre intérét pour une application renouvelée de la responsabilité du supérieur hiérarchique
est cohérent avec ses origines juridiques. Dans les premieres décisions ayant mis en ceuvre ce type
de responsabilité, les tribunaux ont grandement insist¢ sur [’importance du devoir des
commandants de maintenir la paix et ’ordre et de prévenir la commission de crimes par leurs

518

subordonnés Plusieurs instruments internationaux font également référence, du moins

513 Marie Deschamps, « Examen externe sur I’inconduite sexuelle et le harcélement sexuel dans les Forces armées
canadiennes » (27 mars 2015) a la p 22 [Rapport Deschamps].

514 |bid.

515 CICR, NCGM et Croix-Rouge suédoise, « International humanitarian law and a gender perspective in the
planning and conduct of military operations » (Mars 2024) ICRC, Genéve a la p 20.

516 Chambre des communes, Comité permanent de la condition féminine, « Eliminer I’inconduite sexuelle au sein des
Forces armées canadiennes » dans Journaux, 43¢ 1ég, 2° sess (juin 2021) a la p 27 (Marilyn Gladu).

517 The Avon Global Center for Women and Justice at Cornell Law School Cornell Law School’s Global Gender
Justice Clinic et Service Women’s Action Network, « Sexual violence in the U.S. Military: Submission to the United
Nations Universal Periodic Review of United States of America » (2015), New York au para 16.

518 Yamashita, supra note 103 aux paras 34-35, United States v Wilhelm List et al (Affaire des otages), Military
Tribunal V, n°7 (28 juin 1947), Nuremberg au para 71; United States v Wilhelm von Leeb et al (Affaire High
Command), Military Tribunal V-A, n°12 (23 décembre 1947), Nuremberg au para 75; Duhaime, supra note 106 aux
pp 77-78.
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indirectement, a la responsabilité des supérieurs hiérarchiques et au role essentiel qu’ils jouent dans
la conduite des hostilités relatives aux conflits armés®®. « This duty exists because it logically
flows from the purposes of the laws of war, which can only be applied and respected if commanders

assume the supervision and control of their troops »°%°

. Encore aujourd’hui, il est possible de
retrouver cette intention dans les instruments contemporains de droit international relatifs aux
conflits armés, particulierement lorsqu’il est question de prévenir les violences sexuelles. En DPI
comme en DIH et en DIDH, il est impératif pour les chefs militaires de maintenir un contrdle sur

leurs troupes afin d’empécher que soient commises des violences sexuelles.

En somme, dans le cadre de la présente analyse, le choix de plaider en faveur d’une
responsabilité accrue des supérieurs hiérarchiques dans la prévention des violences sexuelles en
contexte de conflit n’est pas anodin. Nous croyons qu’en augmentant 1I’imputabilité des personnes
situées en haut de la chaine de commandement, il est plausible que les violences sexuelles
diminuent. A ’heure actuelle, il existe un schisme entre le DPI et le DIDH quant aux éléments
permettant d’établir que des mesures satisfaisantes ont ét¢ mises en place afin de prévenir les
violences sexuelles. Pour engager la responsabilité pénale d’un chef militaire, qui doit prévenir ces
violences tant en tant que commandant (en vertu du DPI) qu’en tant qu’agent de I’Etat (en vertu
du DIDH), les standards sont particulierement élevés, et leur interprétation est actuellement
contestée. De plus, les violences sexuelles ne sont pas inévitables en contexte de conflit. Les
supérieurs hiérarchiques peuvent réellement jouer un role direct et concret sur leur prévention, en
¢duquant suffisamment leurs subordonnés sur les dispositions de droit international (et de droit
interne, lorsque c’est le cas) interdisant leur commission. Pour un commandant, le fait de diffuser
efficacement le droit international aupreés de ses subordonnés représente 1’une des mesures
contribuant potentiellement a ce qu’il ne soit pas pénalement poursuivi si des violences sexuelles
sont commises par un membre de sa chaine de commandement. Cette diffusion doit prendre
différentes formes : il est important de dispenser des formations mentionnant explicitement
I’interdiction des violences sexuelles, mais également d’enquéter avec diligence lorsqu’il existe
des motifs de croire qu’elles ont été commises, et d’appliquer les sanctions appropriées lorsque les

violences sont avérées. Evidemment, la responsabilité individuelle d’un supérieur, bien qu’¢largie,

519 Duhaime, supra note 106 aux pp 79-80.
520 |bid a la p 81.
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ne suffit pas afin d’éradiquer completement les violences sexuelles commises en contexte de
conflit. Il demeure essentiel que tous les domaines de droit traitant des violences sexuelles soient
appliqués de maniere parallele. Toutefois, nous croyons que le DPI posséde un potentiel
transformateur qui pourrait contribuer davantage a la lutte contre les violences sexuelles si certaines
dispositions, comme la responsabilité¢ des chefs militaires, étaient modifiées. Une conjugaison
efficace de toutes les différentes dispositions juridiques (dans les systémes juridiques internes

comme international) exigeant la prévention des violences sexuelles est donc primordiale.
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CONCLUSION
La présente analyse avait comme objectif global de s’intéresser aux obligations, en droit
international, incombant aux chefs militaires dans la prévention des violences sexuelles en contexte

de conflit armé. En guise de rappel, les questions qui en ont guidé la rédaction sont les suivantes :

- A qui incombe I’obligation de prévenir les violences sexuelles en contexte de conflit armé ?
- Existe-t-il des instruments internationaux encadrant cette obligation ?
- LDapplication de la responsabilit¢ du supérieur hiérarchique telle quelle permet-elle une

prévention efficace des violences sexuelles en contexte de conflit ?

Apres avoir présenté un survol de la commission répertoriée des violences sexuelles en conflit
ainsi que de I’évolution de leur codification, nous avons présenté la doctrine de la responsabilité
du supérieur hiérarchique, selon laquelle un chef militaire dernier a 1’obligation de prévenir les
crimes sur le point d’étre commis par ses subordonnés, et ce, sous peine d’étre déclaré pénalement
responsable lui-méme. Les éléments constitutifs de cette responsabilité ont ét¢ analysés, ainsi que
leur application la plus récente par la Cour pénale internationale en mati¢re de violences sexuelles.
En effet, I’analyse de 1’affaire Bemba, dont la décision d’appel remonte a 2018, permet de constater
que [’attribution de la responsabilité du supérieur hiérarchique, particulierement lorsqu’il est
question de violences sexuelles, n’est pas complétement unanime et présente d’importants enjeux
d’interprétation. Face a ces écueils, nous avons choisi de présenter un second type d’obligation de
prévention des violences sexuelles, soit qui incombe aux Etats. En comparant les éléments
constitutifs des deux types de responsabilité, nous cherchions a déterminer si le droit pénal
international pouvait s’inspirer du droit international des droits humains afin de préciser
I’application de la responsabilité du supérieur hiérarchique. A la lumiére de cette comparaison,
nous constatons que la différence entre les éléments constitutifs des deux types de responsabilité
crée ce que nous qualifions de fragmentation entre les normes. En effet, certains éléments propres
a la responsabilité étatique pourraient étre utilisés afin d’éclairer certains enjeux d’interprétation
auxquels font face les institutions internationales lorsqu’il est question de la responsabilité des
chefs militaires de prévenir les violences sexuelles. La dimension temporelle de 1’obligation de
prévention a été citée en exemple, puisqu’elle s’applique en tout temps pour les Etats, mais

seulement lorsque les violences sexuelles « sont sur le point d’étre commises » pour les supérieurs
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hiérarchiques. Nous proposons qu’un moyen de rendre la responsabilité des commandants plus
efficace soit d’étendre leur responsabilité de prévenir les violences sexuelles spécifiquement, afin
qu’elle s’applique en tout temps, comme c’est actuellement le cas en DIDH. Enfin, nous avons
rappelé I’importance de responsabiliser les commandants militaires dans cette prévention,
puisqu’ils peuvent jouer un rdle essentiel dans une éventuelle éradication des violences sexuelles

en contexte de conflit armé.

A 1la lumiére de cette analyse, nous pouvons apporter des réponses a nos questions de
recherche. D’abord, notre premier constat est que le droit international interdit clairement les
violences sexuelles en contexte de conflit armé. Plusieurs instruments ont été¢ adoptés a cet effet en
réponse a leur commission quasi systématique dans plusieurs conflits armés au cours de I’histoire.
Or, malgré cette interdiction formelle au regard du droit international, les violences sexuelles sont
encore commises dans plusieurs conflits contemporains. A notre avis, le probléme ne se situe donc
pas dans la codification, mais bien dans la mise en ceuvre de ces obligations. Les supérieurs
hiérarchiques détiennent d’une part I’obligation de prévenir les violences sexuelles lorsque leurs
subordonnées sont sur le point de les commettre en vertu du DPI, et d’autre part, en tant qu’agents
de I’Etat, ils doivent également agir avec la diligence due afin de les prévenir en tout temps. Il est
donc clair pour nous qu’il existe des instruments internationaux encadrant cette obligation. Enfin,
quant a la question de déterminer si 1’application de la responsabilité du supérieur hiérarchique
telle quelle permet une prévention efficace des violences sexuelles en conflit, nous constatons que
des ajustements seraient nécessaires afin que ces violences soient mieux prévenues. Ce constat va
a I’encontre de notre hypothese initiale, qui était que la responsabilité du supérieur hiérarchique
dans sa forme actuelle représentait une doctrine permettant efficacement la prévention des
violences sexuelles. Nous avancions en introduction que ¢’était dans I’application plus rigoureuse
de cette doctrine que se trouvait la solution. Aprés nos recherches, nous admettons désormais que
la responsabilité du supérieur hiérarchique doit nécessairement étre ajustée afin de générer un réel

changement dans la commission des violences sexuelles en contexte de conflit armé.
De surcroit, méme avec un potentiel ajustement de la responsabilité du supérieur

hiérarchique, nous remettons maintenant en question 1’importance accordée au droit pénal

international dans la prévention des crimes. Nous croyons que la responsabilité individuelle des

107



chefs militaires peut assurément contribuer a réduire le nombre de crimes de nature sexuelle
commis, mais que le DPI ne suffit pas a lui seul a prévenir ces crimes. Bien que la responsabilité
des supérieurs hiérarchiques comprenne une obligation positive de prévention, il s’agit tout de
méme principalement d’une stratégie punitive visant a reconnaitre la culpabilité des hauts gradés
apres les faits. « As is the case for national law, ex post criminal prosecution of violations is crucial
to implementation but is also an admission of failure »%?*. C’est pourquoi nous considérons que la
responsabilité pénale doit absolument étre conjuguée a plusieurs autres ¢léments afin d’imaginer
I’éradication des violences sexuelles en conflit en tant que pratique répandue. C’est cette
conclusion qui nous a poussés a explorer d’autres régimes de droit international au troisiéme
chapitre. Nous considérons que le DIH et le DIDH permettent plus facilement d’agir en amont que
le DPI, qui entre en jeu la plupart du temps seulement apres les faits, parfois plusieurs années plus
tard5?2. A notre avis, la prévention des violences sexuelles est donc possible grace a 1’application
paralléle de ces différents régimes de droit international. Nous croyons que le fait de ne se pencher
que sur le DPI, comme le voulait initialement le présent mémoire, constitue une initiative

incompléte, bien que pertinente.

A cet effet, il nous convient de mentionner que cette recherche présente certaines
limitations. Le but ici n’était pas de présenter toutes les initiatives, nationales comme
internationales, visant la prévention des violences sexuelles. En choisissant de nous pencher sur
quelques méthodes seulement, nous sommes conscients qu’il ne s’agit pas d’un portrait exhaustif
des stratégies de prévention. La responsabilité du supérieur hiérarchique n’est qu’un mode de
responsabilité individuelle parmi plusieurs en DPI, comme la responsabilité¢ directe, le fait
d’ordonner, solliciter ou encourager la commission d’un crime, le fait d’en faciliter la commission,
ou d’y contribuer de toute autre maniére®?3. En choisissant la responsabilité du supérieur
hiérarchique comme objet d’analyse, nous avons di faire abstraction de plusieurs décisions de

jurisprudence internationale qui traitent de violences sexuelles commises ou encouragées par un

521 Marco Sassoli, supra note 464 a la p 119.

522 A titre d’exemple, Jean-Pierre Bemba a été arrété en 2008 pour des crimes, dont des viols, commis en 2002 et
2003. Son proces s’est ouvert en 2010 et son verdict de culpabilité a été déclaré en 2016. La Chambre d’appel a
finalement renversé la décision et acquitté Bemba en 2018. Ces délais illustrent que le DPI ne permet de donner une
réponse aux victimes de ces crimes que plusieurs années, souvent décennies, apres la survenance des faits, et ce,
lorsque les accusés sont traduits en justice.

523 Statut de Rome, supra note 166 a I’art 25.
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chef militaire, mais qui était accusé sous un autre mode de responsabilité. Il convient également de
relever que notre analyse s’est uniquement concentrée sur la premiere partie de I’article 28 du Statut
de Rome, qui traite des supérieurs hiérarchiques a la téte de forces militaires étatiques. A 1’heure
actuelle, la majorité des conflits armés ayant lieu dans le monde sont de nature non internationale,
ce qui signifie que les supérieurs hiérarchiques civils ont également en role important a jouer dans
I’éradication des violences sexuelles comme méthode de guerre. Toutefois, les obligations que
détiennent ces chefs ne découlent pas des mémes instruments que lorsque le chef militaire agit en
tant qu’agent d’Etat. De plus, une limite importante de ce mémoire se constate dans le choix de se
pencher sur les violences sexuelles lorsqu’elles sont commises en contexte de conflit armé. Un tel
choix peut avoir comme conséquence d’invisibiliser les violences sexuelles et basées sur le genre
qui existent au quotidien, en contexte de paix. Plusieurs autrices féministes remettent en question
la distinction guerre/paix lorsqu’il est question des violences contre les femmes, ainsi que le

524

potentiel transformateur de la justice pénale dans la lutte aux inégalités de genre®<*. En nous

concentrant uniquement sur les violences sexuelles en conflit, nous rompons le continuum®2®

sur
lequel se situent les différentes violences vécues par les femmes. Enfin, il nous semble essentiel de
spécifier que le présent mémoire a adopté une conception binaire du sexe et du genre, et a identifi¢
les femmes et les filles comme les victimes principales des violences sexuelles. Bien qu’il soit
exact d’affirmer que la plupart des violences sexuelles soient commises contre les personnes de
genre féminin, les violences sexuelles commises contre les hommes et les garcons en contexte de

conflit armé sont également un enjeu important et trés peu documenté®?®. Il en va de méme lorsque

les victimes de ces violences font partie de la communauté LGBTI2A+5%". Toutefois, peu importe

524 Kiran Grewal, « Rape in Conflict, Rape in Peace: Questioning the Revolutionary Potential of International
Criminal Justice for Women’s Human Rights » (2010) 33:1 Austl Feminist L J 57-79; Rashida Manjoo, « The
Continuum of Violence against Women and the Challenges of Effective Redress » (2012) 1:1 Intl Hum Rights L Rev
1-29; Beatriz Manz, « The Continuum of Violence in Post-war Guatemala » (2008) 52:2 Social Analysis.

525 Manjoo, supra note 524; Liz Kelly & Marion Tillous, « Le continuum de la violence sexuelle »: (2019) 66:1
Cabhiers du Genre 17-36.

526 Sandesh Sivakumaran, « Lost in translation: UN responses to sexual violence against men and boys in situations
of armed conflict » (2010) 92:877 International Review of the Red Cross 259-277; Carpenter, R. Charli. «
Recognizing Gender-Based Violence Against Civilian Men and Boys in Conflict Situations » (2006) 37:1 Security
Dialogue 83.

527 \Voir notamment Alon Margalit, « Still a blind spot: The protection of LGBT persons during armed conflict and
other situations of violence » (2018) 100:907-909 IRRC 237-265.
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le genre ou le sexe de la personne qui est victime de ce type de crime, cela ne change en rien sa

dimension sexiste et son lien avec la notion de masculinité®28,

Enfin, nous considérons que ce mémoire contribue a la lutte contre les violences sexuelles
en contexte de conflit, mais que des recherches additionnelles seraient pertinentes afin de
poursuivre cette quéte de reddition de comptes et, éventuellement, 1’éradication des violences
sexuelles en tant que pratique généralisée. Comme présenté dans le chapitre 4, nous croyons qu’un
amendement au Statut de Rome dans le but d’¢largir la portée de la responsabilité du supérieur
hiérarchique lorsque le crime a prévenir est de nature sexuelle représente la premiére étape afin
que la doctrine soit appliquée plus efficacement. Cet amendement pourrait modifier 1’article 28,

qui s’applique aux chefs militaires, comme suit :

Article 28
Responsabilité des chefs militaires et autre [sic] supérieurs hiérarchiques

Outre les autres motifs de responsabilité¢ pénale au regard du présent Statut pour des

crimes relevant de la compétence de la Cour :

a) Un chef militaire ou une personne faisant effectivement fonction de chef militaire
est pénalement responsable des crimes relevant de la compétence de la Cour, sous
réserve du paragraphe c), commis par des forces placées sous son commandement
et son contrdle effectifs, ou sous son autorité et son controle effectifs, selon le cas,
lorsqu’il ou elle n’a pas exercé le controle qui convenait sur ces forces dans les cas

ou:
1) Ce chef'militaire ou cette personne savait, ou, en raison des circonstances, aurait
di savoir, que ces forces commettaient ou allaient commettre ces crimes ; et
1) Ce chef militaire ou cette personne n’a pas pris toutes les mesures nécessaires

et raisonnables qui étaient en son pouvoir pour en empécher ou en réprimer
I’exécution ou pour en référer aux autorités compétentes aux fins d’enquéte et
de poursuites ;

b) En ce qui concerne les relations entre supérieur hiérarchique et subordonnés non
décrites au paragraphe a), le supérieur hiérarchique est pénalement responsable des
crimes relevant de la compétence de la Cour, sous réserve du paragraphe d), commis
par des subordonnés placés sous son autorité et son controle effectifs, lorsqu’il ou elle
n’a pas exercé le contrdle qui convenait sur ces subordonnés dans les cas ou :

528 | a violence basée sur le genre, dont les différentes formes de violence sexuelle, représente tous les actes de
violence infligés a une personne en raison des normes genrées socialement imposées. Les violences sexuelles
comprennent inhéremment une dimension genrée, peu importe le genre ou le sexe de la victime. Voir Mandlenkosi
Richard Mphatheni & Edward Mlamla Ntsika, « Gender-based Violence against Men and Boys: A Hidden Problem »
(2022) 11:3 Afr J Gender, Society and Development 59-83.
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1) Le supérieur hiérarchique savait que ces subordonnés commettaient ou allaient
commettre ces crimes ou a délibérément négligé de tenir compte d’informations
qui I’indiquaient clairement ;

1) Ces crimes étaient liés a des activités relevant de sa responsabilité et de son
contrdle effectifs ; et

1i1) Le supérieur hiérarchique n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et
raisonnables qui étaient en son pouvoir pour en empécher ou en réprimer
I'exécution ou pour en référer aux autorités compétentes aux f ins d'enquéte et
de poursuites.

¢) Le chef militaire ou une personne faisant effectivement fonction de chef militaire
est pénalement responsable des crimes prévus aux articles 7(1)g), 8(2)b)xxii) et
8(2)e)vi) commis par des forces placées sous son commandement et son controle
effectifs, ou sous son autorité et son controle effectifs, selon le cas, dans les cas ou
il n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables qui étaient en son
pouvoir pour en empécher I'exécution et ce, en tout temps.

d) En ce qui concerne les relations entre supérieur hiérarchique et subordonnés non
décrites aux paragraphes a) et c), le supérieur hiérarchique est pénalement
responsable des crimes prévus aux articles 7(1)g), 8(2)b)xxii) et 8(2)e)vi commis
par des subordonnés placés sous son autorité et son controle effectifs, lorsqu'il ou
elle n'a pas exercé le controle qui convenait sur ces subordonnés dans les cas ou
les crimes étaient liés a des activités relevant de sa responsabilité et son controéle
effectifs, et qu'il ou elle n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et raisonnables
qui étaient en son pouvoir pour en empécher I'exécution.

11 serait pertinent que des recherches subséquentes soient faites sur I’application de la doctrine
de la responsabilit¢ du supérieur hiérarchique aux supérieurs civils, puisque ces derniers ont
¢galement un role important a jouer dans la prévention des violences sexuelles en contexte de
conflit armé. Dans le présent cas, nous n’avons pas analysé les sources de 1’obligation de
prévention pour un supérieur qui n’est pas membre des forces armées nationales, mais avons tout
de méme propos¢€ une modification a I’article 28, ajoutant le paragraphe d) pour les supérieurs
civils. Cet amendement propose une application de la responsabilité¢ des supérieurs identique a
I’obligation des chefs militaires. Toutefois, il se pourrait tout a fait qu’apres des recherches plus
exhaustives, quelqu’un conclue que pour étre efficace, 1’obligation des supérieurs civils doive
s’articuler différemment que celle des chefs militaires. Ensuite, puisque le droit international ne
peut pas a lui seul opérer un changement répandu et significatif, il serait essentiel que des
recherches éventuelles se consacrent a 1’analyse des lois nationales entourant les obligations des
chefs militaires. Ces recherches permettraient d’obtenir un état des lieux quant au droit actuel, mais

¢galement d’identifier comment il serait possible d’adapter ces instruments nationaux afin qu’ils
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puissent mettre en ceuvre un amendement similaire a ce que nous proposons dans le cas du Statut
de Rome. Dans le cas des Etats ne I’ayant pas ratifi¢, nous recommandons tout de méme que la
législation interne soit modifiée afin de refléter ce désir de responsabiliser les supérieurs

hiérarchiques quant a une prévention permanente des violences sexuelles au sein de leurs troupes.

Pour conclure, les recherches académiques sur la prévention des violences sexuelles en
contexte de conflit armé peuvent fréquemment paraitre décourageantes. En effet, comme nous
I’avons vu, une quantité importante de recherches, d’instruments et d’initiatives de prévention ont
¢été entrepris dans les derniéres décennies. Pourtant, la situation ne semble pas s’améliorer malgré
les efforts. Les enquétes sur les conflits armés actuels rapportent encore souvent des témoignages
de victimes de violences sexuelles, souvent commises par des membres des forces armées
nationales. Ce manque de progres sur le sujet peut s’accompagner d’une résignation et d’un
découragement, qui sont compréhensibles. Toutefois, nous croyons fermement en 1’importance de
continuer a s’interroger sur les meilleures stratégies permettant de prévenir que les violences
sexuelles soient commises en contexte de conflit armé et, plus largement, en général. Nous
soumettons que 1’attribution efficace de la responsabilité individuelle des plus hauts gradés
représente une partie de la solution et peut contribuer a la lutte. En effet, un sentiment
d’imputabilité chez les chefs militaires peut faire en sorte qu’ils dispensent de maniere plus assidue
des formations a leurs subordonnés au sujet de 1’interdiction stricte de commettre des violences
sexuelles. A la longue, il est possible de changer les comportements généraux des troupes, pour
qu’un jour, I’idée méme de commettre ce type de violences ne soit plus du tout envisageable. Dans
I’¢état des choses actuel, cet effet de ruissellement peut sembler idéaliste, mais nous croyons qu’il
est essentiel de demeurer optimiste et d’espérer une éventuelle conduite des hostilités exempte de

violences sexuelles.

A la lumiére de la présente analyse, nous nous questionnons sur la place que devrait prendre
la justice pénale et I’attribution de la culpabilité des responsables des violences sexuelles. La
plupart des procés criminels, a 1’échelle nationale comme internationale, durent plusieurs années
et peuvent donc sembler interminables. Plusieurs victimes ont témoigné que méme lorsque 1’accusé
¢tait trouvé coupable, la complexité et la rigidité des procédures administratives leur faisaient

revivre en permanence les violences subies, parfois méme de maniére plus importante que lors de
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la commission des crimes®?°. Devant la CPI, tel qu’il a été présenté, rares sont les affaires dans
lesquelles les violences sexuelles sont incluses dans ’acte d’accusation et ce, parfois méme si la
preuve a cet effet est non-équivoque®®. Le fardeau de la preuve étant si élevé en matiére criminelle,
encore plus lorsque I’accusé est responsable en raison de son rdle de supérieur hiérarchique, il est
fréquent que le proces se solde par un acquittement. Dans ces cas, il est particulierement difficile
pour les victimes de sentir que la justice a été rendue et qu’elles ont été entendues®®:. Nous
soulignons toutefois les efforts entrepris par la CPI afin de rendre I’expérience la plus sécuritaire
pour les victimes qui doivent participer aux procédures, tant par le soutien aux victimes, la
possibilit¢ de témoigner a huis clos ou I’interdiction de questionner les victimes sur leurs
antécédents sexuels®®. Or, malgré ces écueils, nous considérons toujours que la justice pénale revét
une place importante dans la recherche de vérité et de justice a la suite d’un conflit armé. Nous
notons toutefois qu’il est absolument essentiel que le processus de justice pénale ne soit pas la seule
initiative entreprise dans le but que les victimes acceédent a la justice. Plusieurs alternatives sont
possibles et peuvent étre plus facilement adaptées aux réalités locales. Qu’il s’agisse des
commissions de vérité, de sanctions non criminelles, d’autres formes de réparation ou de tout autre
mécanisme de justice transitionnelle, nous croyons que seuls des efforts concertés impliquant
différents régimes de droit international et de droit interne peuvent réellement aspirer a réparer les
dommages causés par des violences si dommageables. Nous ne pensons pas qu’il soit possible pour
des mécanismes juridiques de permettre a une victime de violence sexuelle d’effacer completement
ce qu’elle a subi, de surcroit en contexte de conflit armé. Néanmoins, nous croyons que le droit
international peut jouer un rdle dans la prévention ainsi que la reddition de comptes lorsqu’il est

question de ce type de violences irréparables.

De maniére plus générale, la présente analyse nous a permis de mesurer I’importance des
luttes féministes dans 1’élaboration des instruments internationaux entourant I’interdiction des
violences sexuelles en conflit armé. Ces revendications, menées par différents regroupements et

organisations de droits des femmes, on réellement permis 1’adoption de traités plus sensibles et

529 VVeena Suresh, « The Victims’ Court? An Analysis of the Participation of Victims of Sexual Violence in
International Criminal Proceedings » (2021) 8:2 Groningen J Intl L 244, & la p 245.

530 Lubanga, supra note 302.

531 Suresh, supra note 529 a la p 248.

532 Statut de Rome, supra note 166 aux arts 42(9), 43(6), 54(1) b), 68(1)-(2); Cour pénale internationale, supra note
7, Régles 16(1) d), 17(2) a) iv), 17(2) b) iii), 63(4), 70, 71, 72(1), 86, 88, 112(4).
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conscients des besoins des victimes de violences sexuelles. La rédaction du Statut de Rome est un
exemple emblématique d’une mobilisation ayant permis des résultats considérables. Ainsi, nous
tenons a conclure ce texte en rappelant que ces luttes sont loin d’étre inutiles : le lobby féministe
détient un pouvoir d’influence sur les institutions et peuvent générer un changement menant a une
meilleur égalité des genres. Ces groupes de défense ont laissé leur trace dans les articles du Statut
de Rome et pourraient encore laisser une trace dans I’élaboration — ou I’amendement —

d’instruments de droit international visant une prévention efficace des violences sexuelles.
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