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Campagne contre le trafic des femmes, OIM!

1 L’image est issue de la campagne contre le trafic des femmes menée par I’OIM en 2001-2002, et est reproduite a partir de la thése
de doctorat de Andrijavesic.

Andrijasevic, R., Trafficking in women and the politics of mobility in Europe, Utrecht University Repository, these de doctorat, 2004.
Disponible sur : https://dspace.library.uu.nl/handle/1874/1730 (derniére consultation le 16/08/2018)
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Introduction

Les théories féministes du droit ont contribué a la mise a jour des structurations de pouvoir a I’ceuvre
dans le fagonnement du droit et du discours sur le droit.

Dans un monde ou la subordination des femmes s’observe universellement dans leurs rapports sociaux
aux hommes, le domaine du droit est décrié en tant que facteur majeur de perpétuation des inégalités?®.
Fagonné au sein d’¢élites dont la constitution passée était essentiellement masculine, et en demeure a
titre principal®, I’agencement juridique se propose comme reproductif des formes de la hiérarchisation
genrée sociétale qu’il épouse.

Au-dela du contenu du droit, le discours sur le droit participe a la 1égitimation du pouvoir en place,
se prévalant de la prétention selon laquelle il existerait un droit neutre et universel, qui s’allie a la
prémisse pus générale de I’objectivité scientifique’.

Les théoriciennes féministes du droit international se sont données pour tache la déconstruction du
caractere genré des normes et, pour certaines, la réécriture de ce que pourrait constituer un droit
international transformatif des inégalités sociales fondées sur le sexe®. Lorsqu’une part des revendications
s’est attachée, dans un premier temps principalement, a I’inclusivité du droit, d’autres se sont concentrées
sur sa réforme structurelle®. Soit, au-dela de 1’appel a I’application effective des postulats de libéralité
et d’égalité du droit, c’est la structuration des normes autour de “prétentions et d’expériences de

2 Voir, notamment : H. Charlesworth, C. Chinkin, The Boundaries of International Law : a feminist analysis, Manchester University
Press, Manchester, 2000, pp. 1-4; 1. Carles-Berkowitz, « Ce que le droit fait au genre : les femmes migrantes dans la 1égislation
européenne », Droit et cultures, 69, 2015-1, 05 mai 2015, §6.

Disponible en ligne : http://droitcultures.revues.org/3549 (derniére consultation le 13/08/2018)

3 Je renvoie au recensement effectué par 1’Organisation des Nations Unies (O.N.U.), pour I’année 2017, disponible sur le site :
http://www.unwomen.org/fr/what-we-do/leadership-and-political-participation/facts-and-figures

4 Voir, notamment, en ce qui concerne 1’utilisation du postulat de neutralité et des exigences formelles comme modes de légitimation du discours
juridique contemporain : O. Corten, Le discours du droit international : pour un positivisme critique, coll. Doctrine(s), ed. A. Pedone, 2009.

Sur la déconstruction de 1’objectivité scientifique, je renvoie aux éminents travaux féministes dits de « I’épistémologie du standpoint ». La
posture épistémologique du « standpoint », soutenue par plusieurs théoriciennes dés la fin des années 80, déconstruit la prétention dont se
prévaut le discours scientifique, sous le couvert d’un dogme de I’ « objectivité », a poser des “Vérités’, universelles, perpétuelles et neutres.
Les discours et produits scientifiques ne peuvent étre soustraits de leurs conditions de production, soit sont historiquement,
culturellement, politiquement et socialement situés. Etant entendu que le caractére socialement construit du discours s’agrémente des
normes de genre, de telle fagon que la prétention a I’université dessert, en réalité, un agencement du pouvoir au profit des hommes.
Voir, notamment, les travaux de S. Harding, précurseuse sur le sujet : S. Harding, «The Science Question in Feminismy», Cornell
University Press, Ithaca, 1986; S. Harding et M. Hintikka, eds., «Discovering Reality : Feminist Perspectives on Episteniology,
Metaphysics, Methodology, and Philosophy of Science». Reidel, Dordrecht, 1983.

Ainsi que I’incontournable travail de D. Haraway sur lequel je reviendrai : D. Haraway (1988), « Savoirs situés : la question de la
science dans le féminisme et le privilége de la perspective partiale », in D. Haraway (ed.) Le manifeste cyborg et autres essais. Sciences-
fictions-féminismes, Anthologie établie par Laurence Allard, Delphine Gardey et Nathalie Magnan, Paris, Exils, Essais, 2007, 107-143.
Pour une synthese de ses questions : I. Jami., « Donna Haraway, Manifeste cyborg et autres essais. Sciences-Fictions-Féminismes.
Anthologie établie par Laurence Allard, Delphine Gardey et Nathalie Magnan », Genre & Histoire, 3, 2008, p.3. Disponible en ligne :
http://journals.openedition.org/genrehistoire/405 (derniére consultation le 13 aout 2018).

5 Voir la présentation des écrits féministes de Charlesworth par Stéphanie Henette-Vauchez : S.Henette-Vauchez, « Hilary Charesworth,
la critique féministe et la reconstruction d’un droit international plus juste » in H. Charlesworth, Sexe, genre et droit international, coll.
Doctrine(s), ed. A. Pedone, Paris, 2013.

6 Sur les différentes étapes dans les approches féministes du droit international, voir K. Engle, qui distingue, en leur démarche, trois
grandes approches, se répondant mutuellement (et, parfois, se chevauchant I’une 1’autre) : libérale (appel a ’inclusivité du droit
international), structurelle (appel a la réforme) et tiers-mondiste (appel soit a I’inclusivité, soit a la réforme, mais par une prise en
considération différente de 1’altérité par les féministes occidentales, permettant une réelle inclusion des (féministes) du tiers monde
dans leurs efforts pour repenser le droit international, notamment via des concepts tels que celui « d’universalisme culturellement
sensible ».) K. Engle, International Human Rights and Feminisms : When Discourses Keep Meeting, in D. Buss, A. Manji (ed.)
«International law : modern feminist approachesy», Portland, Oxford, 2005, pp. 47-66. Pour une typologie des approches féministes du
droit international, voir : H. Charlesworth, C. Chinkin, op. cit, p. 22 et pp. 37 et s. Les deux auteures décrivent une série d’approches
du droit international —citons, les féministes libérales, culturelles, radicales, postmodernes et les féministes du tiers-monde - tout en
reconnaissant qu’aucune de ces approches ne se suffit a elle-méme dans sa fagon d’interroger le droit international, suggérant de les
considérer plutdt au titre de méthode, d’outils permettant le questionnement et la remise en question du droit.


http://droitcultures.revues.org/3549
http://www.unwomen.org/fr/what-we-do/leadership-and-political-participation/facts-and-figures
http://journals.openedition.org/genrehistoire/405
http://droitcultures.revues.org/3549
http://journals.openedition.org/genrehistoire/405

vie masculines”’, qui se trouve visée®. Outre la revendication égalitaire, a 1’ceuvre, une remise en question
des silences, des frontieres du droit international, ainsi que de la valeur attachée a ses dichotomies,
dont I’exemple criant de la priorisation d’une sphére publique, dominée par les hommes, sur le privé,
auquel se trouvent cantonnés nombre des problémes rencontrés par les femmes’.

A cela, s’accompagne un engagement réflexif quant aux conditions de productions de connaissance, amorcé
par la dénonciation du caractere situé du discours sur le droit comme recelant des ’intéréts masculins”.

Loin de la mise a distance consensuelle, formelle, de la subjectivité, a laquelle il prétend, le droit
international témoigne d’une subjectivité genrée et sexuée, qui renforce le systeme de ’symboles
masculins”!®. En résulte une réflexion méthodologique quant aux nouveaux gages de 1’objectivité
scientifique, non plus concentrés sur une mythologie de la neutralité et de ’'universalité, mais sur le
caractére situé et partiel de chaque discours!'!.

C’est dans la lignée de cette double démarche interrogative du droit que j’entends situer cette étude,
investiguant le domaine du droit international des droits de I’homme a 1’aune du droit régional européen.
La critique féministe du droit international s’est, en effet, étendue au domaine des droits humains allant
méme, chez certaines, jusqu’a interroger leur utilité pour les femmes'?.

Cette contribution propose d’examiner I’inclinaison du systéme de protection instauré par la Convention
européenne des droits de / ’homme (« la Convention ») a garantir les droits fondamentaux des femmes,
a partir d’une analyse de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme (« la Cour »)
relative aux cas de traite, de mariage forcé et d’excision, portés a son attention.

La Convention est un instrument universel et général, non destiné a s’appliquer spécifiquement aux
femmes, mais offre un champ d’investigation du fait de sa promesse de spécification. De par sa
destination, outil de promotion des droits fondamentaux, qui se caractérisent par leur affectation a la
personne et par leur vocation a garantir un certain nombre de libertés individuelles, dont découle une

7 Je reviendrai sur ces parenthéses infia.

8 H. Charlesworth, C. Chinkin, op. cit., p. 18.

9 Sur les techniques de I’interrogation féministe du droit, voir H. Charleworth, C. Chinkin, op. cit., pp. 48-61.

Ou, spécifiquement, en ce qui concerne la fluidité des frontieres en droit international et la nécessité de leur déconstruction : D. Buss,
« Austerlitz and International Law : A Feminist Reading at the Boundaries », in D. Buss, A. Manji (ed.), op. cit., pp. 87-105.

10 En effet, comme mentionné, les féministes de 1’épistémologie du « standpoint », ont dénoncé le caractére socialement construit des
normes, dont la mise sous silence via des principes de neutralité et d’universalité équivaut en réalité a 1égitimer le systéme discursif
prévalant.

11 Ainsi, D. Haraway, poursuivant la réflexion en termes d’épistémologie, fait une double proposition en vue de la mise en place d’une
objectivité « nouvelle » : d’abord, d’affirmer le caractere situé et partiel de chaque discours. Le fait d’assumer une part de subjection
au discours scientifique, loin de détroner les gages scientifiques, permet de responsabiliser la personne qui le construit qui, faute de
s’arroger une capacité a déclamer une quelconque « Vérité universelle », effectue une part de création via sa production discursive.
Ensuite, afin d’éviter la critique relativiste, la philosophe propose une mise en tension des discours produits. En effet, si le caractére
construit de chaque discours a pu en amener certains a considérer que « tout se vaut par ailleurs », D. Haraway propose 1’objectivité
comme idéal scientifique, et de le réaliser par la confrontation des différents discours. Soit, ce serait leur capacité a résister a la
dévaluation qui gagerait de leur qualité ‘scientifique’.

D. Haraway, op. cit., pp. 112, 121-122, et 125 et s. en particulier.

L’épistémologie du standpoint accuse réception dans les analyses féministes du droit international, voir Stéphanie Henette-Vauchez,
présentant I’ceuvre de H. Charlesworth, et parlant d’ « épistémologie de la reconstruction », en ces termes : « Car [’analyse féministe
du droit est avant tout une question de démarche, de positionnement- d’épistémologie. Elle part d’'un soupgon- celui d’un écart, d’un
décalage, entre ce que les normes disent qu’elles font et ce qu’elles font effectivement ; et elle poursuit, des lors, un objectif : celui de
révéler les non- dits derriére les principes soi-disant neutres et universels. » [Mes surlignages].

S. Henette-Vauchez, op. cit., p. 21.

12 Selon ces auteures, le langage des droits humains ne serait pas adapté aux femmes, du fait de sa connotation adversiale et
individualiste. Voir H. Charleworth et C. Chinkin, rapportant la critique faite par certaines auteures a cet égard : H. Charlesworth, C.
Chinkin, op. cit., pp. 208 et s.



potentialité émancipatrice en termes de jouissance de droits par les femmes. Comme de ses modalités
d’application, via le principe d’effectivité des droits garantis, postulé par la Cour®®.

Les cas de traite, mariage forcé et excision, ont en commun de toucher une majorité de femmes
migrantes, et de concerner des hypotheses de violence pour lesquelles un début de reconnaissance du
caractere genré opere internationalement'®. Ceci rendant loisible un double examen :

-d’une part, celui du potentiel a la systématisation d’actes de violence fondés sur le genre;

-d’autre part, de la capacité a la prise en considération d’une vulnérabilité particuliére, créée par la
situation de femme, mais ¢également par les aspects féminins de la migration (résultant de la situation
dans le pays d’accueil, comme dans le pays d’origine)."

Les trois domaines offrent un angle d’analyse particuliérement clivant, se situant a I’interstice du droit
administratif des Etats -caractérisé par un certain intérét a la fermeture des frontiéres-'¢, et du noyau
dur des droits fondamentaux des personnes que constituent le droit a la vie, I’interdiction de la torture,
des traitements inhumains et dégradants, ainsi que celle de 1’esclavage, de la servitude et du travail
forcé!”. Droits pour lesquels la Cour a proclamé une « protection par ricochet »'%, qui donne lieu a
I’engagement de la responsabilité de 1’Etat d’accueil, si sa décision de renvoi vers le pays d’origine
constitue un risque réel d’exposition a I’une des violations susmentionnées.

13 Voir, a ce propos, la jurisprudence citée par B. Delzangles : B. Delzangles, « Effectivité, efficacité et efficience dans la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’homme », in V. Champeil-Desplats, D. Lochak, 4 la recherche de [’effectivité des droits de
[’homme, presses universitaires de Paris Nanterre, Nanterre, 2008, pp. 41-57, jurisprudence citée en p. 41. Disponible en ligne :
https://books.openedition.org/pupo/1158?lang=fr (derniére consultation le 13/08/2017)

14 Je renvoie aux recommandations générales développées par le Comité pour 1’élimination de toutes les formes de discriminations a
I’égard des femmes, aux décisions rendues par ce dernier dans le cadre de communications étatiques individuelles, ainsi qu’a la nouvelle
législation du Conseil de I’Europe, sur la prévention et la lutte contre la violence a égard des femmes et la violence domestique, dont
les contenus relatifs au genre seront développés infia.

Renvoi, également, a I’observation générale n°2 du Comité contre la torture, qui stipule une obligation de diligence a charge des Etats
parties, pour un certain nombre de violences a caractére sexiste, dont la traite et les mutilations génitales féminines.

Comité contre la torture, observation générale n°2, CAT/C/GC/2, par. 18.

15 Je remercie A. Lagerwall pour I’inspiration que le traitement de son matériau jurisprudentiel m’a donnée dans son analyse féministe
récente de la jurisprudence de la Cour, notamment en ce qui concerne la prise en charge d’une « vulnérabilité » mais, plus généralement,
quant a sa rigueur argumentative et son déroulement démonstratif.

Voir : A. Lagerwall, «La prostitution, le port du voile et I’avortement devant la Cour européenne des droits de I’homme : Une affaire de
femmes ?», in E. Jouannet, L. Burgorgue-Larsen, H. Muir Watt, H. Ruiz Fabri, Féminisme(s) et droit international : études du réseau
Olympe, vol. 39, Coll. de I’Institut des sciences juridiques et philosophiques de la Sorbonne, Paris, Société de 1égislation comparée, 2016.
16 Source d’inspiration, également, 1’article de M. Jaksi¢ qui, traitant des cas de traite, non seulement pose la question du passage de
I’universel au particulier -d’une particularisation de 1’identité femme migrante-, mais met également en lumiére la tension existante
entre protection des droits fondamentaux (en des cas de violations trés graves que constituent la prostitution forcée, 1’esclavagisme), et
intéréts publics dans le fait de ne pas ouvrir les portes a I’'immigration.

M. Jaksi¢ , « Figures de la victime de la traite des étres humains : de la victime idéale a la victime coupable », Cahiers internationaux
de sociologie, vol. 124, no. 1, 2008, pp. 127-146. Disponible en ligne : https://www.cairn.info/revue-cahiers-internationaux-de-
sociologie-2008-1-p-127.htm (derniére consultation le 16/08/2018)

17 En effet, il résulte de la Convention que les articles 2, 3 et 4§1, ne souffrent aucune dérogation, méme dans les cas d’ « état
d’urgence » visés par I’article 15 de la Convention. La Cour a étendu I’application de cette disposition a 1’article 4§2 avec 1’arrét
Rantsev.

Cour eur, D.H., Rantsev c. Chypre et Russie, 7 janvier 2010, (requéte no 25965/04), §279.

18 V. Chetail, « Le droit des réfugiés a 1’épreuve des droits de I’homme : bilan de la jurisprudence de la Cour européenne des droits
de ’homme sur I’interdiction du renvoi des étrangers menacés de torture et de traitements inhumains ou dégradants », Rev. BDI 155,
2004, p. 163.


https://books.openedition.org/pupo/1158?lang=fr
https://www.cairn.info/revue-cahiers-internationaux-de-sociologie-2008-1-p-127.htm
https://www.cairn.info/revue-cahiers-internationaux-de-sociologie-2008-1-p-127.htm
https://books.openedition.org/pupo/1158?lang=fr 
https://www.cairn.info/revue-cahiers-internationaux-de-sociologie-2008-1-p-127.htm

Premicre partie : cadres théorique et analytique

I. Une analyse de la perspective genrée... intersectionnelle !

Lanotion de genre sera entendue en tant que : « (...) élément constitutif des rapports sociaux fondés sur
des différences percues entre les sexes et une fagon premiere de signifier des relations de pouvoir. »"

Cette définition est choisie en ce qu’elle permet d’introduire une double perspective dans I’appréhension
de lanotion : -Celle de la structuration de 1’ organisation sociale — et donc I’attribution de rdles sociaux-
autour d’une ligne de démarcation sexuée ; -des rapports de pouvoir qui interviennent a I’origine de
cette norme distributive de fonctions sociales mais aussi, et surtout, a partir de celle-ci.

Ainsi comprise, la notion de genre permet de questionner 1’égalité des sexes dans et par le droit.
Soit, le droit sera abordé en tant qu’agent producteur de rapports de pouvoir fondés sur une certaine
conception des roles et identités sociaux. Mais, également, dans sa vocation régulatrice des inégalités
sexuées, découlant du « systéme genre » (auquel le droit participe, parmi d’autres institutions).

L’analyse de la perspective genrée se voudra en outre ‘intersectionnalisée’, en ce qu’elle vise a capturer
la prise en compte de difficultés spécifiques, relatives au statut social de femmes migrantes®’. La notion
d’intersectionnalité a été théorisée par Kimberl¢ Williams Crenshaw, pour mettre en évidence le caractere
unique, qualitativement différent, de I’oppression vécue par des femmes dont la marginalisation réside
dans ’entrecroisement de catégories sociales -dans le cadre de son étude, celles de « classe », de
«race » et de « sexe »*!. Loin de vouloir figer en sous-groupes les catégories entrecroisées a 1’origine
de ces désavantages structurels, Crenshaw propose I’intersectionnalité au titre de méthode, autrement
dit comme un moyen d’envisager certaines catégories construites socialement dans leur complexité
quant a la multiplicité des relations de pouvoir qu’elles sont susceptibles d’englober.

19 J. Scott, « Genre, une catégorie utile de 1’analyse historique », Cahiers du GRIF (Le genre de ’histoire) 37- 38, 1988, p. 141, traduit
de : « Gender : A Useful Category of Historical Analysis » American Historical Review 91.5, 1986.

20 Le désavantage structurel de ces deux éléments d’identité sociale, demeuré longtemps oublié, est envisagé notamment par 1. Carles-
Berkowitz : «Les femmes immigrées, bien que présentes sur le territoire européen, sont restées en effet invisibles, tant dans la recherche
sur les migrations que sur le genre. Dans les études sur la migration, le référent universel était celui de I’homme tandis que les études
sur les femmes ont privilégié les femmes dans leur universalité, sans se préoccuper des expériences spécifiques vécues par certaines
d’entre elles, telles que les femmes migrantes ou issues de familles immigrées.»

1. Carles-Berkowitz, op. cit., p. 1.

21 K. Crenshaw, (1989), Demarginalising the intersection of race and sex, University of Chicago Legal Forum, p. 139 et s., traduit
en frangais par Oristelle Bonis in K. W. Crenshaw, O. Bonis, « Cartographies des marges : intersectionnalité, politique de I’identité et
violences contre les femmes de couleur », Cahiers du genre, 2005, n°2, pp. 55 et 61.

22 S. Cho, K.W. Crenshaw, L. McCall, «Toward a field of intersectionality studies : Theory, applications, and praxis.», Signs : Journal
of Women in Culture and Society, 2013, vol. 38, no 4, p. 785-810 et particuliérement 797 et s.

Disponible en ligne sur : https://tryingtothrivenotjustsurvive.files.wordpress.com/2014/07/toward-a-field-of-intersectionality-studies-
theory-applications-praxis-2013.pdf (derniere consultation le 13/08/2017).


https://tryingtothrivenotjustsurvive.files.wordpress.com/2014/07/toward-a-field-of-intersectionality-studies-theory-applications-praxis-2013.pdf
https://tryingtothrivenotjustsurvive.files.wordpress.com/2014/07/toward-a-field-of-intersectionality-studies-theory-applications-praxis-2013.pdf
https://tryingtothrivenotjustsurvive.files.wordpress.com/2014/07/toward-a-field-of-intersectionality-studies-theory-applications-praxis-2013.pdf
https://tryingtothrivenotjustsurvive.files.wordpress.com/2014/07/toward-a-field-of-intersectionality-studies-theory-applications-praxis-2013.pdf

[1. Entre théories féministes et théories du genre ?
Pour une approche Butlérienne du pouvoir.

J’en reviens désormais aux réserves émises en introduction lorsqu’il a s’agit de parler d’intéréts et
de systeme de symboles masculins. D’autres 1’auront relevé avant moi, il est difficile d’envisager la
structuration du droit autour d’un intérét dominant, sans figer cet intérét autour d’une identité donnée,
I’ « identité masculine ». Parallelement, il est & se demander si le fait de repenser le droit pour qu’il
rencontre plus justement ’intérét dominé, n’aboutit pas, d’une fagon ou d’une autre, a figer ce que doit
étre I’ « intérét féminin » et, par la-méme, une certaine forme d’identité*. Entendons, le fait d’envisager
le droit en tant que systéme conduisant ou répondant a 1’oppression de genre, aboutit a une certaine
forme d’essentialisation lorsqu’il s’agit de conceptualiser I’oppression comme opérant par un canal de
pouvoir unique -la domination sexiste-, dont il est tenté¢ de déterminer le contenu, ainsi que la fagon
dont il distribue, entre bénéficiaires et déficitaires®.

Néanmoins, la politisation du groupe « femme» demeure un impératif dans la lutte féministe®.

Il existe donc une certaine forme de tension entre essentialisme et nécessité de systématisation
de I’oppression, ou comment parvenir a la constitution de ce que Spivak désignait par le terme
« d’essentialisme stratégiquey, soit le regroupement nécessaire autour de 1’identité sociale « femme »,
tout en perpétuant un geste déconstructif de cette identité®.

Dans son ouvrage « Trouble dans le genre : le féminisme et la subversion de l’identité », J. Butler renverse
la prémisse selon laquelle le genre serait un systéme d’assignations sociales construit a partir du sexe.
Selon la féministe, le systéme de genre précede le sexe, en ce qu’il lui donne toute sa signification?’ :
des sa naissance, I’individu-e sera appelé-e a « performer » une identité de genre préexistante, qui lui
a été assignée en fonction de son sexe. Dans sa perspective, le sexe serait « toujours déja construit »*%,
en ce qu’il n’est pas possible d’isoler un préalable irréductible a sa construction.

L’auteure pose le postulat méthodologique selon lequel le corps devrait étre envisagé : « non comme
realité préalable, mais comme effet bien réel des régulations sociales et des assignations normatives.
Dans cette perspective, le sexe n’est donc pas moins que le genre produit par les relations de pouvoir,
mais il n’a pas moins de réalité non plus »*.

Si le sexe, comme le genre, sont construits, il est a s’interroger sur le caractére irrémédiable des identités
sexuées et genrées produites par ce constructionnisme. Mais la philosophe s’¢loigne d’une forme de
déterminisme dans son engagement a la défection du genre®.

23 S. Henette-Vauchez, op. cit., p. 38.

24 Ibid. pp. 38 a 41.

25 Comme le théorise bien Crenshaw dans la valeur juridique et sociale qu’elle reconnait aux « politiques de I’identité » (c-a-d aux
regroupements effectués a partir d’une caractéristique socialement construite). K. W. Crenshaw, O. Bonis, op. cit., pp. 51-52.

26 G-C. Spivak, [1988] Les Subalternes peuvent-elles parler ? Trad. par Jérome Vidal. Paris, Amsterdam, 2009.

27 Mes italiques

28 E. Fassin, « Préface a 1’édition francaise (2005) Trouble-genre », in J. Butler, Trouble dans le genre. Le féminisme et la subversion
de I'identite, traduit de 1’anglais par Cynthia Kraus, La Découverte/Poche, Paris, 2005, p. 10.

29 Ibid. p. 10.

30 /bid. p. 15.



Ce, du fait de la reconnaissance d’un certain pouvoir d’action face a I’ceuvre régulatrice du pouvoir.
C’est, particulierement, la conception de 1’assujettissement par le pouvoir (juridique), que Butler
déploie a partir de Foucault, que j’aimerais travailler®'.

Le concept de pouvoir dépasse celui de domination, en ce qu’il ne se contente pas de réprimer mais
conditionne 1’existence méme. C’est le «paradoxe du pouvoir », celui de faire dépendre 1’existence
du sujet de la domination qu’il subit : «L assignation que nous endossons et reprenons a notre compte
est la condition paradoxale de notre capacité, voire de notre puissance d’agir»*’

Les systémes juridiques du pouvoir produisent les sujets qu’ils viennent ensuite a représenter :
« Tout se passe comme si les notions juridiques du pouvoir régulaient la vie politique de maniere
purement négative, soit en termes de restriction, de prohibition, de régulation, de controle ou encore
de « protection » des individus lié a cette structure politique par [’exercice conditionnel et révocable
du choix. Or, les sujets régulés par des structures sont, par le simple fait d’y étre assujettis, formés,
définis et reproduits conformément aux exigences de ces structures.»*

La légitimité de la loi est acquise par la naturalisation de sa fonction productrice : «(...) la loi produit
I’idée d’un « sujet avant la loi » puis fait disparaitre cette formation discursive avant de la convoquer
a titre de prémisse fondatrice naturalisée pour légitimer en retour I’hégémonie régulatrice de cette
méme loi.»**

Cette construction politique du sujet conduit a une dialectique d’inclusion/exclusion, selon la
correspondance aux formes identitaires produites juridiquement et naturalisées.

A partir de cette base théorique révolutionnaire dans les milieux féministes, j’aimerais questionner
la production d’un sujet « féminin » par le droit (du systéme juridique de la Convention). Il s’agira
d’examiner le role joué par le droit en termes de systeme de genre, au sein duquel une identité est
appelée a étre performée pour se voir reconnaitre une protection.

Le droit sera donc envisagé en tant qu’interstice discursif construisant les identités et, plus précisément,
investigué dans les formes de sa formulation d’une identité féminine, du sujet femme et de ses contours
— si tel sujet existe-, dont les répercussions exclusives ont ét¢ mentionnées.

Suivant toujours les pas de Butler, telle démarche me semble apporter une certaine forme de solution
a la volonté d’éviter 1’écueil essentialiste : « En fait, s’interroger sur les femmes comme sujet du
féminisme fait surgir la possibilité qu’il n’y ait pas de sujet qui précede « la loi » dans [’attente de
se faire représenter dans ou par la loi ? Peut-étre le sujet, tout comme [’invocation d’un « avant »,

31 En effet, dans le premier tome de « Histoire de la sexualité », M. Foucault dénonce la fagon dont le dispositif de sexualité ne se
contente pas de réprimer et d’interdire certaines tendances sexuelles mais assujettit I’individu en 1’obligeant a s’inscrire au sein des
significations données du sexe : « Apres tout, le pouvoir qui s’exerce a travers la sexualité ne s adresse-t-il pas, spécifiquement,
a cet élément du réel qu’est le « sexe »- le sexe en général ?(...) Or, justement, c’est cette idée du sexe qu’on ne peut pas recevoir
sans examen. « Le sexe » est-il, dans la réalité, le point d’ancrage qui supporte les manifestations de « la sexualité », ou bien une
idée complexe, historiquement formée a l'intérieur du dispositif de la sexualité ? (...) ; ainsi l'idée du « sexe » permet d’esquiver le
« pouvoir » du pouvoir ; elle permet de ne le penser que comme loi et interdit. (...) En créant cet élément imaginaire qu’est « le sexe »,
le dispositif de sexualité a suscité un de ses principes internes de fonctionnement les plus essentiels : le désir du sexe- désir de [’avoir,
désir d’y accéder, de le découvrir, de le libérer, de I’articuler en discours, de la formuler en vérité. Et ¢ est cette désirabilité du sexe qui
fixe chacun de nous a l'injonction de la connaitre, d’en mettre au jour la loi et le pouvoir ; c’est cette désirabilité qui nous fait croire
que nous affirmons contre tout pouvoir les droits de notre sexe, alors qu’elle nous attache en fait au dispositif de sexualité qui a fait
monter du fond de nous-méme comme un mirage ot nous croyons nous reconnaitre, le noir éclat du sexe.»

M. Foucault, Histoire de la sexualité I. La volonté de savoir, Gallimard, 1976, pp. 201, 205 et 207.

32 E. Fassin, op. cit., p. 15.

33 J. Butler, « Trouble dans le genre. Le féminisme et la subversion de 1’identité », op. cit., pp. 60-61

34 Ibid., p.61



est-il érige par la loi en fondement fictif de sa propre visée a la légitimité. On pourrait voir dans le
fameux postulat qui affirme l’intégrité ontologique du sujet avant la loi la trace contemporaine de
Uhypothése de I’état de nature.»* [Toutes les mises en gras effectuées sont de moi].

Faut-il en conclure I’irréductibilité des théories féministes, qui dénoncent la subordination des femmes,
avec les théories du genre, qui combattent le systéme d’assignation méme ? ** Ce n’est pas ce que préconise
Butler, comme le précise Eric Fassin dans la préface de I’ouvrage : « (...) il s ‘agit de penser ensemble le
« féminisme » et la subversion de l’identité »*. Les propositions de Butler visent a la détermination d’une
politique féministe émancipée de la nécessité¢ d’un lieu commun d’identité féminine : « Par ailleurs, il
est peut-étre temps de concevoir une critique radicale qui cherche a libérer la théorie féministe de la
nécessité d’avoir a construire une base unique ou permanente, une base vouée a étre sans cesse contestée
a partir des positions identitaires ou anti-identitaires qui en sont inévitablement exclues.» *®

L’action contestataire consiste, ici, dans la dénaturalisation du sujet produit, par la mise en lumiére
de son caractere construit.

Cela ne signifie pas I’abandon d’un sujet « féministe », ni de se départir de la force politique qu’en
procure la systématisation, mais la déconstruction continue de I’identité femme qu’il contient, en vue
de parvenir a 1’abolition de ses propriétés exclusives.

35 J. Butler, op. cit., p.62.
36 S. Haunette-Vauchez, op. cit., p. 38
37 E. Fassin, op. cit., p. 9.
38 J. Butler, op. cit., p. 65.
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I[I1. Capturer le double mouvement, systématisation du genre
et production du sujet.

Le bagage théorique posé, il m’incombe de préciser les questions a partir desquelles sera traité le
matériau.

Comme susmentionné, deux questions centrales seront abordées en vue de capter I’action du droit de
la Convention dans sa fonction régulatrice ;

- Existe-t-il, et si oui laquelle, une systématisation [genrée] d’actes de violence fondés sur le genre ?
A partir de trois manifestations de violences qui touchent principalement les femmes (si ce n’est
essentiellement pour I’excision), je propose d’observer les inclinaisons, dans la jurisprudence de la
Cour, d’une compréhension de ces violations de la Convention en termes de systeme de genre, soit
comme fondées sur/et comme moyen de faire prospérer, les inégalités structurelles issues des rapports
sociaux entre hommes et femmes dans une société donnée;

- Quelle est la prise en charge de la vulnérabilité du sujet féminin migrant et, spécialement, a partir de
ces deux ¢léments d’identité sociale, entendus dans une perspective intersectionnelle?

Par I’examen de la protection accordée par la Cour et des restrictions a celle-ci, j’entreprendrai de
capturer 1’action de production d’un sujet de droit (féminin ?), via le postulat foucaldien/butlérien de
production positive du sujet.

Toujours dans le but de mettre a distance une certaine forme d’essentialisme, j’évoquerai des propositions
de ce que pourrait constituer une systématisation genrée et une prise en charge de la vulnérabilité, en
référence a certaines solutions posées par d’autres instruments internationaux et régionaux. Ceux-ci
ne doivent pas étre envisagés comme des recommandations de ce signifierait une prise en charge
«correcte », mais plutét comme « éléments de dissonance », soit une facon de dresser un contraste, a
partir duquel apprécier la jurisprudence de la Cour®.

Les deux instruments choisis sont la Convention d’Istanbul®, et la Convention pour 1’élimination de
toutes les formes de discrimination a I’égard des femmes*'. IlIs se distinguent de la Convention en ce
qu’ils s’adressent principalement (Istanbul), sinon essentiellement (CEDEF), aux femmes, voire est
spécifiquement vouée au traitement de la violence en ce qui concerne la Convention d’Istanbul.

39 Jeutilise I’expression « éléments de dissonance », en référence a la proposition de D. Haraway de créer des connexions partielles
dans la recherche de I’ « objectivité nouvelle » par la mise en « résonnance » et en tension des propositions émises.

D. Haraway, op. cit., p. 125.

Je renvoie, ici encore, a la démarche d’A. Lagerwall qui, pour éviter I’écueil essentialisme découlant du fait de figer ce que constituerait
« un intérét » féminin, avait construit ses propositions a partir des arguments soulevés par les parties, d’intervenant-e-s aux affaires,
ainsi que de certaines associations spécialisées, et les présentait, non comme des solutions mais comme outils conceptuels rendant une
évaluation possible.

A. Lagerwall, op. cit., p. 349.

40 Convention du Conseil de I’Europe sur la prévention et la lutte contre la violence a 1’égard des femmes et la violence domestique.
41 Ci-apres, Convention CEDEF.
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Partie II : Analyse du matériau jurisprudentiel

I. Eléments de dissonance — propositions issues d’Istanbul et CEDEF :

A. Le genre comme systeme

1. De la violence et de ses manifestations

Une premiere fagon de systématiser des violences touchant principalement sinon essentiellement les
femmes, pourrait résider dans une définition adéquate de la violence genrée, et dans 1’identification
des cas de traite, excision et mariage forcé, comme manifestations de celle-ci.

Par exemple, dans un premier temps, en appréhendant la notion de « genre », ainsi que son caractere
variable et contextualisé : «(...)Le mot «genre» renvoie a l’identité, aux attributs et au role de la
femme et de ’homme, tels qu’ils sont définis par la société, et a la signification sociale et culturelle
que la société donne aux différences biologiques, ce qui engendre des rapports hiérarchiques entre
femmes et hommes et se traduit par une répartition du pouvoir et des droits favorable aux hommes et
désavantageux pour les femmes.(...) Ce positionnement social de la femme et de [’homme est fonction
de facteurs politiques, économiques, culturels, sociaux, religieux, idéologiques et environnementaux
et peut se modifier en fonction de la culture, de la société et du groupe social » #

Ensuite, en abordant la violence a I’égard des femmes comme liée au genre : « /. La violence a l’égard
des femmes, y compris la violence domestique, représente en Europe ’une des plus graves violations
des droits de la personne fondées sur le genre, et demeure enfouie sous une chape de silence »*

Enfin, d’en proposer une définition compréhensive a partir de cela : «Le terme « violence a I’égard
des femmes fondée sur le genre » est utilisé tout au long de la convention et fait référence a une
violence dirigée contre une femme parce qu’elle est une femme, ou qui affecte les femmes de
maniere disproportionnée. Elle se distingue d’autres formes de violence en tant que le genre de la
victime est le motif principal pour les actes de violence décrits a I’alinéa a. En d’autres termes, la
violence fondée sur le genre fait référence a tout dommage subi par une femme et constituant a la
fois la cause et la conséquence de rapports de force inégaux fondés sur les différences pergues entre
hommes et femmes et menant a la subordination des femmes dans les spheres a la fois publiques et
privées. Cette forme de violence est profondément enracinée dans les structures, normes et valeurs
sociales et culturelles qui régissent la sociéteé, et est souvent entretenue par une culture de déni et de
silence. (...) Cette expression doit étre comprise comme visant a protéger les femmes de la violence
résultant des stéréotypes de genre, et englobe en particulier les femmes. »**

42 Comité pour 1’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes, Recommandation Générale n°28, §5.

43 Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, §1.

44 Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, §44.

Cette définition rejoint celle proposée par le Comité CEDEF dans sa recommandation générale n°19 en ce qui concerne la « violence
fondée sur le genre », comme le précise le rapport : « §44. (...) L utilisation de [ ’expression « violence a l’égard des femmes fondée sur
le genre » dans cette convention doit étre comprise comme équivalant a [’expression « violence fondée sur le genre » utilisée dans la
Recommandation générale n°19 de la CEDEF sur la violence a I’égard des femmes (1992), (...).»
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La violence a I’égard des femmes pourrait étre vue, outre comme une manifestation, comme moyen
de maintien, des rapports sociaux inégalitaires : « (...) Tandis que cette observation a trait surtout
a la violence effective ou aux menaces de violence, ces conséquences sous-jacentes de la violence
fondée sur le sexe contribuent a enfermer les femmes dans des roles subordonnés et a maintenir
leur faible niveau de participation politique, d’éducation, de qualification et d’emploi.»*

Le mariage forcé et les mutilations génitales féminines font partie des violences spécialement incriminées
par la Convention d’Istanbul, classées comme formes de violence a connotation culturelle, touchant
en grande majorité les femmes en ce qui concerne le mariage forcé, et exclusivement les femmes en
ce qui concerne les mutilations génitales féminines.*

En ce qui concerne la traite, 1’article 6 de la Convention CEDEF prévoit : « Les Etats parties prennent
toutes les mesures appropriées, y compris des dispositions législatives, pour supprimer, sous toutes leurs
formes, le trafic des femmes et [ ’exploitation de la prostitution des femmes. » Le Comité CEDEF, dans sa
célebre recommandation générale n°19, apres avoir condamné la violence comme forme de discrimination
a I’égard des femmes, considere, en ce qui concerne particulierement 1’article 6 : «/4. (...) Outre les
formes habituelles de trafic, I'exploitation sexuelle prend de nouvelles formes, (...). Ces pratiques sont
incompatibles avec une égalité de jouissance des droits et avec le respect des droits et de la dignité des
femmes. Elles exposent particuliérement les femmes aux violences et aux mauvais traitements.»*’

2. Vers une violence discriminante... ?

I1 pourrait ensuite s’agir d’établir un lien entre violence et discrimination a I’encontre des femmes,
ainsi qu’entre violence et réalisation de 1’égalité structurelle via, notamment, la pleine jouissance des
droits fondamentaux.

Tel qu’il I’est précisé dans I’un des documents préparatoires a la Convention d’Istanbul : « En optant
pour une Convention sur [’élimination de la violence a I’égard des femmes (...), le Comité place la
future convention dans le cadre plus large de la réalisation de I’égalité concréte entre les hommes
et les femmes et de la pleine jouissance des droits fondamentaux par les femmes. (...) le Comité
estime que la violence a l’égard des femmes constitue une violation des droits de |’ Homme et un
obstacle a la réalisation de la pleine égalité entre les hommes et les femmes. Reconnaissant le fait
que la violence a [’égard des femmes est le résultat d’une inégalité de pouvoirs entre les hommes et
les femmes, (...) »*.

45 Comité pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes, Recommandation Générale n°19, §11.

46 Au Comité CEDEF de rajouter : « 11. Les attitudes traditionnelles faisant de la femme un objet de soumission ou lui assignant un
réle stéréotypé perpétuent [ 'usage répandu de la violence ou de la contrainte, notamment les violences et les sévices dans la famille,
les mariages forcés, les meurtres d’épouses pour non-paiement de la dot, les attaques a I’acide, I’excision. De tels préjugés et de telles
pratiques peuvent justifier la violence fondée sur le sexe comme forme de protection ou de contréle sur la femme. Cette violence qui
porte atteinte a l’intégrité physique et mentale des femmes les empéche de jouir des libertés et des droits fondamentaux, de les exercer
et d’en avoir connaissance au méme titre que les hommes. (...) »

Comité pour I’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes, Recommandation Générale n°19, §11.

47 Comité pour I’¢limination de la discrimination a 1’égard des femmes, Recommandation Générale n°19, §14.

48 Comité ad hoc pour prévenir et combattre la violence a I’égard des femmes et la violence domestique, (CAHVIO), rapport
intérimaire, (CAHVIO (2009) 4 FIN), §8.
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Le rapport explicatif de la Convention postule fermement en ce sens également : « 21. (...) Elle [la
Convention] place néanmoins l’éradication de la violence a l’égard des femmes dans le cadre plus large
de la mise en ceuvre d’une égalité réelle entre les femmes et les hommes et fait ainsi considérablement
progresser la reconnaissance de la violence a | 'égard des femmes comme une forme de discrimination.»”

B. Prendre en charge la vulnérabilité

1. Prérequis : une analyse intersectionnelle

L’analyse intersectionnelle constitue un prérequis a la compréhension des désavantages spécifiques dont
sont victimes les femmes migrantes, nés de I’entrecroisement de ces deux éléments d’identité sociale.

Une facon d’adopter une perspective intersectionnalisée pourrait se présenter comme suit : « Le fait
que les phénomenes de discrimination se recoupent est fondamental pour l’analyse de la portée
des obligations générales que fixe [’article 2. La discrimination fondée sur le sexe ou le genre est
indissociablement liée a d’autres facteurs tels que la race, [’origine ethnique, la religion ou la croyance,
la santeé, l’état civil, I’dge, la classe, la caste et [’orientation et l’identité sexuelles. Elle peut frapper
des femmes appartenant a ces groupes a des degrés différents ou autrement que les hommes (...).»’
Le Comité reconnait la discrimination fondée sur le sexe ou le genre comme inextricablement liée aux
différents facteurs cités de manic¢re exemplative. Sa démarche met 1’accent sur 1’aspect complexifié
de I’identité, qui ne se résume pas au sexe de la personne. Un effet synergétique, et non simplement
cumulatif’!, semble vouloir étre capturé dans 1’entrecroisement des discriminations.

2. Vers une compréhension genrée de I’obligation de non refoulement

Une solution a la prise en charge de la vulnérabilité des femmes migrantes serait, par exemple, de

préconiser une compréhension ‘genrée’ de I’obligation de non refoulement, a partir des manifestations

de violence systématisées (voir plus haut). Notamment, via une compréhension des actes de violence
2

genrés comme facilités par certaines situations générales au sein de 1’Etat d’origine, de nature a faire

proliférer I’inégalité structurelle entre les hommes et les femmes.

Le rapport explicatif relatif a la Convention d’Istanbul, en son article 60 concernant les ‘Demandes
d’asile fondées sur le genre’, indique que : «310. La législation sur [’asile a longtemps omis de
s’intéresser a la différence entre les femmes et les hommes quant a leurs expériences de la persécution

49 Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, §21. Au §25 de préciser encore, insistant sur le caractére structurel de la violence
du fait d’une tradition de ’inégalité : « 25. Le Préambule énonce le principal objet de la convention : la création d’une Europe sans
violence a I’égard des femmes et sans violence domestique. A cette fin, il fait fermement le lien entre la réalisation de I’égalité entre les
femmes et les hommes et [’éradication de la violence a I’égard des femmes. En partant de ce principe, il reconnait la nature structurelle
de cette violence et le fait qu’elle témoigne de rapports de force traditionnellement inégaux entre les femmes et les hommes.»

Voir, également, Comité pour 1’élimination de la discrimination a I’égard des femmes, Recommandation générale n°19, §§6, 7.

50 Comité pour I’¢limination de la discrimination a I’égard des femmes, Recommandation générale n°28, § 18.

51Toute la difficulté du droit a capturer la discrimination intersectionnelle réside dans 1’appréhension de cet effet spécifique créé par
I’entrecroisement des identités. Plus qu’un cumul de désavantages, il crée une situation unique, une « nouvelle discrimination », non
capturable par le jeu du motif unique.

Voir, sur ce concept, S. Fredman, Intersectional discrimination in EU gender equality and nondiscrimination law, Luxembourg, Office
des publications de 1’Union européenne, 2016, (spécifiquement p. 28 en ce qui concerne ’effet synergétique).
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et aux causes de cette derniere. Cet aveuglement sexiste dans la détermination du statut de réfugié
et de la protection internationale a donné lieu a des situations ou les demandes des femmes fuyant la
violence sexiste n’étaient pas reconnues. (...)»

Notons toutefois que la compétence ratione materiae de la Convention ne s’étend pas au controle de
I’appréciation des motifs de persécution®?, mais cette introduction permet une compréhension située
de I’obligation de non refoulement, comme le rapport le préconise ensuite : « 321 (...)Le paragraphe
1 [de ’article 61- Non refoulement] établit [’obligation des Etats, en vertu du droit international, de
respecter le principe de non-refoulement relativement aux victimes de violence fondée sur le genre
et qui peuvent craindre d’étre persécutées si elles y retournent.

322. Le paragraphe 2 confirme que [’obligation d’assurer le respect du principe de non-refoulement
s’ applique également aux victimes de violence a [’égard des femmes nécessitant une protection,
complétant par ce biais le premier paragraphe. Plus spécifiquement, le paragraphe 2 réitere ['obligation
des Parties de prendre les mesures juridiques ou autres requises pour garantir que les victimes
de violence a I’égard des femmes nécessitant une protection ne seront pas refoulées, sous aucune
circonstances, s’il y a un risque réel, en conséquence, de privation arbitraire de la vie, de torture
ou de traitements ou peines inhumains ou dégradants.(...) »

Dans la communication délivrée a I’occasion de 1’affaire N. c¢. Pays Bas., le Comité CEDEF a, quant a
lui, considéré la discrimination fondée sur le sexe comme implicite dans une demande d’asile faisant
état de violence sexiste, de 1’esclavage sexuel et des violences physiques, dont la requérante avait été
victime en sa qualité de femme.>

Dans une opinion dissidente a la décision M.E.N c. Danemark du Comité, quatre conseilleéres ont esquissé
une compréhension de la violence comme liée au climat global dans I’Etat d’accueil : « Dans le cas
présent I’Etat partie a considéré que le viol collectif perpétré par trois hommes armés de couteaux
¢tait sans rapport avec la demande d’asile de [’auteur et il n’a pas tenu compte du fait que ce viol
était lié a la violence et a I’'immunité généralisées engendrées par le conflit lorsqu’il s’est produit.
Ce faisant, I’Etat partie n’a pas examiné de fagon adéquate les circonstances du viol, y compris
[’impunité de ce crime. Il n’a pas reconnu que le viol de I’auteur était une forme distincte ou liée de
persécution fondée sur le sexe et de discrimination fondée sur le sexe (...). »*

52 La Cour ne manque pas de le rappeler, limitant sa jurisprudence au contréle de 1’obligation de protection par ricochet : «59. La Cour
rappelle que les Etats contractants ont, en vertu d’un principe de droit international bien établi et sans préjudice des engagements
découlant pour eux de traités, y compris la Convention, le droit de contréler I’entrée, le séjour et I’éloignement des non-nationaux.
Cependant, lexpulsion par un Etat contractant peut soulever un probléme au regard de I'article 3, et donc engager la responsabilité
de I’Etat en cause au titre de la Convention, lorsqu’il y a des motifs sérieux et avérés de croire que I'intéressé, si on I’expulse vers
le pays de destination, y courra un risque réel d’étre soumis a un traitement contraire a [’article 3. Dans ce cas, I’article 3 implique
l’obligation de ne pas expulser la personne en question vers ce pays ».

Cour eur, D.H., Sow c. Belgique, 19 janvier 2016, (requéte no 27081/13), §59

53 Comité pour 1’¢limination de la discrimination a I’égard des femmes, Communication n°39/2012, affaire N. c. Pays-Bas, 16 février
2012, (CEDAW/C/57/D/39/2012) : « 6.4 Le Comité prend note de Iaffirmation de I’Etat partie selon laquelle [’auteur aurait limité sa
plainte a une violation du principe de non-refoulement et n’aurait pas fait état d’'une discrimination fondée sur le sexe. (...)

Le Comité rappelle également que la violence sexiste est une forme de discrimination a l’égard des femmes et qu’elle comprend
des actes qui causent un préjudice physique, mental ou sexuel, la menace d’infliger de tels actes, la coercition et d’autres formes de
privation de liberté35. Dans ces circonstances, et méme a supposer que ’auteur n’ait pas allégué spécifiquement une discrimination
Jfondée sur le sexe aupreés des autorités nationales, le Comité consideére que ’auteur a fait état, dans le cadre de sa demande d’asile,
de la violence sexiste, de ’esclavage sexuel et des violences physiques dont elle avait été victime en sa qualité de femme et que les
autorités compétentes avaient donc la possibilité d’examiner ces affirmations.(...) »

54 Comité pour 1’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes, Communication n°35/2011, affaire M.E.N ¢. Danemartk,
6 octobre 2011, (CEDAW/C/55/D/35/2011), Opinion divergente de Mme Dubravka Simonovié (appuyée par Mme Ruth Halperin-
Kaddari, Mme Violeta Neubauer et Mme Silvia Pimentel), §16.

Voir, également : Comité pour I’élimination de la discrimination a I’égard des femmes, Recommandation générale n°19, § 16, qui
stipule que : « Les guerres, les conflits armés et I'occupation de territoires provoquent souvent une augmentation de la prostitution, de
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3. Institutionnalisation d’une vulnérabilité fonctionnelle...

I1 pourrait également s’agir de favoriser une compréhension située de I’action « en 3 P » (prévention,
protection, poursuites).

Protection

En ce qui concerne 1’obligation de protection, via des infléchissements procéduraux au niveau des
exigences de preuve et de délais.

Par exemple, la Convention d’Istanbul propose une procédure ex parte et ex officio™ : « Conscients
du caractere particuliérement traumatisant des infractions couvertes par cet article, les rédacteurs
se sont efforceés d’alléger le fardeau que des enquétes et des procédures pénales longues représentent
souvent pour les victimes, tout en s assurant que les auteurs de violence seront traduits en justice.»”

Ou encore, le Comité CEDEF postule une appréhension avertie de la crédibilité de la victime : « (...)
le Comité rappelle que les Etats parties ne doivent pas considérer qu 'une femme qui demande [’asile
manque de crédibilité pour la simple raison qu’elle ne peut présenter tous les documents requis a
Pappui de sa demande. Ils doivent tenir compte du fait que dans nombre de pays, les femmes n’ont
pas de papiers et que leur crédibilité peut étre établie par d’autres moyens. Le comité considere que,
méme si nombre des allégations de I’auteure étaient contradictoires, le seuil de recevabilité ne doit
pas étre fixé trop haut au vu de la situation dans le pays de l’intéressée, qui fait qu’il est difficile,
sinon impossible, pour une femme d’obtenir de la police, des tribunaux et des services médicaux, des
documents attestant qu’elle a fait 'objet de violence sexiste.»’’

Prévention

L’obligation de prévention pourrait étre accommodée par des actions ciblées aupres des victimes
potentielles identifiées (avec, pour préalable nécessaire, la reconnaissance de ces violations comme
touchant principalement les femmes migrantes®®) : « (...), ce paragraphe préconise d’entreprendre

la traite des femmes et des violences sexuelles contre les femmes, ce qui nécessite des mesures spécifiques sur le plan de la protection
et de la répression.»

55 Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, §280, relatif a la procédure ex parte et ex officio : « Le paragraphe 1 impose aux
parties 'obligation de veiller a ce que les enquétes et les poursuites relatives a un certain nombre de catégories d’infractions ne
dépendent pas « entierement » d’une dénonciation ou d’une plainte déposée par la victime, et que toute procédure engagée puisse se
poursuivre méme si la victime se rétracte.»

56 Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, §279.

Le Comité CEDEF, dans sa recommandation générale n°33, relative a ’accés a la justice, considere : « Dans la pratique, le Comité
a relevé un certain nombre d’obstacles et de restrictions qui empéchent les femmes d’exercer leurs droits d’acces a la justice sur
la base de I’égalité, notamment 1’absence d’une protection juridictionnelle réelle offerte par les Etats parties en ce qui concerne
toutes les dimensions de ’acces a la justice. Ces obstacles interviennent dans un contexte structurel de discrimination et d’inégalité
imputable a des facteurs tels que stéréotypes sexistes, lois discriminatoires, formes de discrimination croisée ou exacerbée, exigences
et pratiques en matiére de procédures et de preuves, et incapacité a garantir systéematiquement que les systemes judiciaires soient
physiquement, économiquement, socialement et culturellement a la portée de toutes les femmes. Tous ces obstacles constituent des
violations persistantes des droits fondamentaux des femmes.»

Comité pour 1’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes, Recommandation générale n°33, §3.

57 Comité pour 1’¢limination de la discrimination a 1’égard des femmes, Communication n°77/2014, affaire A.M. ¢. Danemark, 21
février 2014, (CEDAW/C/67/D/77/2014), §7.5.

58 Citons la recommandation générale n°26, relative aux travailleuses migrantes, sur la question : « L ’émigration concerne autant les
hommes que les femmes, mais elle n’a pas les mémes répercussions sur les deux sexes. La situation des migrantes différe de celle des
migrants dans les circuits officiels de migration et s’agissant des secteurs d’activité dans lesquels elles sont employées et des formes
de maltraitance qu’elles subissent, ainsi que des conséquences de ces abus. Pour comprendre les problémes particuliers rencontrés
par les femmes, il faut examiner la migration des femmes a la lumiére des inégalités entre les sexes, des réles traditionnels de la
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une action positive pour veiller a ce que les mesures de prévention répondent spécifiquement aux
besoins des personnes vulnérables. Les auteurs d’infractions ciblent souvent ces personnes en sachant
que, du fait de leur situation, celles-ci sont moins capables de se défendre ou de chercher a poursuivre
I"auteur et d’autres formes de réparation. Aux termes de cette convention, les personnes rendues
vulnérables du fait de circonstances particuliéres incluent : (...) les migrants — notamment les

migrants et réfugiés sans papiers, (...). »*

Alaquelle s’ajouterait une formation adéquate des professionnels concernés : « I Les Parties dispensent
ou renforcent la formation adéquate des professionnels pertinents ayant affaire aux victimes ou aux
auteurs de tous les actes de violence couverts par le champ d’application de la présente Convention,
sur la prévention et la détection de cette violence, [’égalité entre les femmes et les hommes, les besoins
et les droits des victimes, ainsi que sur la maniére de prévenir la victimisation secondaire. »*

Poursuites

Pour les poursuites, en instaurant des exigences spéciales de célérité, et en prévoyant la vulnérabilité
comme circonstance aggravante de la violation :

« La troisieme circonstance aggravante, énoncée a l’alinéa c, s applique aux infractions commises a
[’encontre d 'une personne rendue vulnérable du fait de circonstances particulieres (voir le paragraphe
87 pour la liste indicative des personnes vulnérables envisagées). »°!

4. ...et non essentielle

La vulnérabilité de la femme migrante ne revient pas a 1’essentialiser dans une situation de victime,
de sorte que sa capacité s’en trouverait annihilée®.

femme, de la répartition inégale des emplois entre les hommes et les femmes sur le marché du travail, de la prévalence universelle de la
violence sexiste et de la féminisation mondiale de la pauvreté et de la migration des travailleurs. 1l est donc indispensable de prendre
en compte la situation de la femme lors de I’examen de la condition des migrantes et de la formulation de politiques de lutte contre
la discrimination, I’exploitation et la maltraitance. »

Comité pour I’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes, Recommandation générale n°26, §5.

59 Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, §87

60 Article 15 de la Convention d’Istanbul

61 Rapport explicatif de la Convention d’Istanbul, §238

62 Chandra Talpade Mohanty dans son article « Under Western Eyes : Feminist Scholarship and Colonial Discourses » dénonce le processus
d’essentialisation des femmes du tiers monde autour d’une image monolithique de « femme victime », dans une situation amoindrie par
rapport a celles des féministes occidentales. L’opération revient, a son estime, a résoudre ces derniéres au statut de femmes objets, a un sujet-
objet LA femme, recoupant toutes femmes du tiers monde, privées de toute complexité quant a leur récit, et de toute capacité d’action.

C. T. Mohanty, feminism without borders. Deconolizing theory, practicing solidarity, Duke University Press, Durham&London, 2003,
pp- 22 etss.

La dénonciation de 1’entreprise est reproduite par Rutvica Andrijasevic en ce qui concerne les représentations des victimes de traite
dans la campagne anti-traite, menée dans les Etats Baltes, entre 2001 et 2002, par 1’Organisation Internationale pour les Migrations.
Je rapporte ici certaines lignes de son propos : « Les stratégies de représentation de I’OIM —privilégiant les corps féminins inanimés,
blessés et muets- remettent en scene le scénario familier selon lequel les corps féminins sont les objets passifs du regard et de la violence
masculins. (...) Les féministes ont différencié et reconnu la distance séparant « la femme représentation » et « la femme expérience ».
La femme comme représentation — le plus communément LA femme — est un signifié lié par un ordre symbolique qui « la » positionne
comme [’Autre irrationnel de |’Homme, identifiée au corps et a I’émotion, dénuée de conscience et confinée a ['immanence. (...) La
femme en tant qu 'étre historique et sujet des rapports sociaux n’est pas a confondre —selon ces féministes- avec LA femme qui est « une
pure représentation, un positionnement au sein du modele phallique du désir et de signification ([citant] De Lauretis, 1987 : 20) ».
Rutvica Andrijasevic, « La gestion des corps : genre, images et citoyenneté dans les campagnes contre le trafic des femmes », in
H. Rouch, E. Dorlin et. D. Fougeyrollas-Schwebel (ed.) Le corps, entre sexe et genre, L’Harmattan, Bibliothéque du féminisme, 1¢
décembre 2005, pp. 88 et 90.
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Une des fagons de contrer cet effet pervers serait, par exemple, d’envisager la vulnérabilité du fait de
circonstances particuliéres (renvoi a I’extrait mentionné en ce qui concerne la vulnérabilité comme
circonstance aggravante de 1’infraction, ainsi que celui relatif a I’obligation de prévention).

Il pourrait également étre question de favoriser la participation active de la victime dans I’élaboration
de politiques de luttes.

La recommandation générale n°28 du Comité va en ce sens, en ce qu’elle pose une obligation de
moyen aux Etats parties dans 1’¢laboration d’une politique tendant a I’élimination de la discrimination
a I’égard des femmes®. Dans le cadre de I’instauration de celle-ci, il est notamment recommandé :
« §27 (...) L’Etat partie doit s assurer également que les femmes sont en mesure de prendre une part
active a l’élaboration, a l’application et au suivi de la politique. (...) ».%

Enfin, les mesures adoptées en réponse a 1’acte de violence pourraient s’accompagner de mesures,
plus larges, d’autonomisation : « §61. Les Etats parties ont [’obligation de remettre en question et de
changer les idéologies et les structures patriarcales qui empéchent les femmes et les filles d’exercer
pleinement leurs droits de [’homme et leurs libertés fondamentales. Pour surmonter [’exclusion sociale
et la pauvreté que connaissent de nombreuses femmes et filles et qui les rendent encore plus vulnérables
a l’exploitation, aux pratiques préjudiciables et aux autres formes de violence sexiste, il faut les doter
de compétences nécessaires pour affirmer leurs droits, notamment celui de prendre des décisions et
de faire des choix en toute autonomie et connaissance de cause concernant leur vie. »

1. Analyse de la jurisprudence de la Cour

A. Traite

1. La traite, un systéme de violence genré ?

La Cour se positionne fermement contre la traite, la déclarant contraire a I’objet et au but de de la
Convention, a I’encontre des valeurs démocratiques qui la sous-tendent. De telle sorte qu’il ne soit
méme pas nécessaire de la classifier en termes d’esclavage, de travail forcé ou de servitude, pour
qu’elle soit couverte par la protection conférée par 1’article 4 de la Convention®.

63 Comité pour I’¢élimination de la discrimination & 1’égard des femmes, §23

64 Dans la Recommandation générale n°31 relative aux « pratiques préjudiciables », cosignée par le Comité des droits de 1’enfant :
« §60. Les Comités recommandent aux Etats parties aux Conventions de veiller a ce que les efforts entrepris pour remédier aux
pratiques préjudiciables et pour remettre en cause et changer les normes sociales sous-jacentes soient concertés et collectifs et se
fondent sur une approche axée sur les droits de I’homme, avec la participation active de toutes les parties prenantes concernées, en
particulier les femmes et les filles.»

Dans le méme sens : Comité pour 1’élimination de la discrimination a 1’égard des femmes, Recommandation générale n°35, §30

65 En effet, dans I’affaire Rantsev, elle déclare : « 282. Il ne peut y avoir aucun doute quant au fait que la traite porte atteinte a la
dignité humaine et aux libertés fondamentales de ses victimes et qu’elle ne peut étre considérée comme compatible avec une société
démocratique ni avec les valeurs consacrées dans la Convention. Eu égard a [’obligation qui est la sienne d’interpréter la Convention
a la lumiére des conditions de vie actuelles, la Cour estime qu’il n’est pas nécessaire de déterminer si les traitements qui font I’objet
des griefs du requérant constituent de I’« esclavage », de la « servitude » ou un « travail forcé ou obligatoire ». Elle conclut purement
et simplement qu’en elle-méme, la traite d’étres humains, au sens de [’article 3 a) du Protocole de Palerme et de [’article 4 a) de la
convention anti-traite du Conseil de I’Europe, reléve de la portée de I’article 4 de la Convention. »

Cour eur, D.H., Rantsev c. Chypre et Russie, 7 janvier 2010, (requéte no 25965/04).

Précisons néanmoins que lorsque 1’exploitation prend une dimension de travail domestique, la Cour a tendance a opérer la graduation
et situer I’exploitation en termes de travail forcé et/ou de servitude. Voir :
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Elle n’opere pas de systématisation genrée du phénomene de violence de traite in abstracto, bien qu’il
soit acté qu’il touche une majorité de femmes®.

Ce constat a d’ailleurs été mis en lien avec les obligations positives consacrées sous ’article 4, dans
la premicre affaire de traite portée a la connaissance de la Cour. Celle-ci impliquait la traite dans sa
dimension d’exploitation domestique. Dans 1’affaire Siliadin c. France, premier arrét relatif a la traite
porté a la connaissance de la Cour, celle-ci se sert d’une série de recommandations générales et autres
documents législatifs pour qualifier I’infraction de traite, indiquant notamment que . «§88. La Cour
releve enfin qu’il ressort des constatations de ’Assemblée parlementaire (voir la partie « Le droit
pertinent ») que « les esclaves d’aujourd’hui sont en majorité des femmes qui travaillent le plus
souvent chez des particuliers, chez qui elles arrivent comme domestiques immigrées (...)

§89. Dans cette condition, la Cour estime que limiter le respect de l’article 4 de la Convention aux
seuls agissements directs des autorités de [’Etat irait a l’encontre des instruments internationaux
spécifiquement consacres a ce probleme et reviendrait a vider celui-ci de sa substance. Dés lors, il
découle nécessairement de cet article des obligations positives pour les Etats, (...) ». Le raisonnement
n’est pas reproduit ultérieurement®’.

Parfois, se décéle un début de systématisation, mais demeurant toujours circonscrite a I’espéce. L’affaire
Rantsev contre Chypre concernait le régime de VISAS d’artiste toléré par les autorités étatiques chypriotes,
venant institutionnaliser sous une couverture légale I’exploitation sexuelle de femmes étrangeres. La
Cour opére, a cette occasion, une systématisation circonstanciée : « $294 (...) Premierement, il ressort
clairement du rapport de la médiatrice de 2003 qu’il y a a Chypre depuis les années 1970 un grave
probléme : des jeunes femmes étrangéres sont forcées de travailler dans ’industrie du sexe (...). Le
rapport releve également I’augmentation importante du nombre d’artistes en provenance des anciens
pays du bloc de I’Est depuis [’effondrement de [’"URSS (...) ». La Cour reconduit 1’argumentaire dans
des especes concernant «phénomene de la traite des femmes nigérianes en France »®.

Les décisions qui ont obtenu gain de cause ne se distinguent en rien des autres du fait d’un lien avec
le sexe, ni la situation d’immigrée®. Elles avaient en commun une infraction consommée, ou en tout

Cour eur, D.H., Siliadin c. France, 26 juillet 2005, (requéte no 73316/01), §§117 et suivants ;

Cour eur, D.H., C.N. et V. c. France, 11 octobre 2012, (requéte no 67724/09), §88.

Cette graduation n’a pas réellement d’incidence, travail forcé comme servitude rentrant sous le couvert de I’article 15, soit sont
considérées comme dispositions absolues de 1a Convention, comme le révéle la juge Pinto de Albuquerque dans son opinion concordante
a I’affaire J. et autres c. Autriche (a laquelle s’est ralliée la juge Tsotoria) : « §38 (...) d 'une autre de ses conclusions — trés audacieuse
— selon laquelle « [I] article 4 ne prévoit pas de restrictions, en quoi il contraste avec la majorité des clauses normatives de la
Convention, et d’apreés l'article 15 § 2 il ne souffre nulle dérogation, méme en cas de danger public menagant la vie de la nation121 ».
Par cette interprétation progressiste et louable de la Convention, la Cour s’est refusée a établir une hiérarchie normative entre les
paragraphes 1 et 2 de I'article 4, rejetant toute différence de régime entre ces deux dispositions dans les situations d’état d 'urgence ou
d’autres circonstances exceptionnelles. En se pronongant ainsi, la Cour a non seulement étendu la portée de l'interdiction posée par
larticle 4 pour y inclure la traite des étres humains, mais elle a aussi soumis cette nouvelle proscription au régime de [’article 15. »
Cour eur, D.H., J. et autres c. Autriche, 17 janvier 2017, (Requéte no 58216/12).

66 Par exemple, dans ’affaire Siliadin : «Comme [’a relevé ’Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe, bien que I’esclavage ait
éte officiellement aboli il y a plus de cent cinquante ans, des situations d’« esclavage domestique » perdurent en Europe qui concernent
des milliers de personnes, parmi lesquelles une majorité de femmes». Cour eur, D.H., Siliadin c. France, Op. Cit., §101.

67 La Cour justifie les obligations positives consacrées sous 1’article 4 en référence a I’approche intégrée, a laquelle les Etats membres
se sont engagées dans le protocole de Palerme ainsi que dans la Convention du Conseil de I’Europe sur la lutte contre la traite des étres
humains. Principe consacré lors de 1’affaire Rantsev, et qui fait I’objet d’une jurisprudence constante depuis, avec sa consécration dans
I’affaire S.M. v. Croatia, derniére en date.

Cour eur,. D.H., Rantsev c. Chypre et Russie, Op. Cit., §285 ;

E.C.H.R,, case of S.M. v. Croatia, 19 july 2018, (application no. 60561/14), §58

68 Cour eur, D.H., V.F. ¢. France, 29 novembre 2011, (requéte no 7196/10), p. 13. ;

Cour eur, D.H., J.4. c. France, 25 juillet 2011, (requéte no 45310/11), § 37

69 Dans chacune des affaires gagnées, la question du droit de séjour sur le territoire était épuisée, de sorte que 1’obligation de non
refoulement n’était plus en jeu.
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cas la preuve d’éléments d’infraction”. Les condamnations ont chaque fois porté sur 1’obligation
d’incriminer”!, ou sur I’obligation procédurale d’enquéte (de nature positive), mais supposant des
négligences d’enquétes soumises a I’entendement de la Cour, dont il incombait I’évaluation de 1’action
étatique par rapport a celles-ci’?. La Cour reste dans des hypothéses de responsabilité trés « verticales »,
sans donner de véritable force prolifique a I’obligation de diligence requise.

La Cour n’entame aucune réflexion en lien avec la discrimination fondée sur le sexe. Relevons toutefois
que tel grief n’a été soulevé qu’une seule fois devant elle en lien avec Particle 4, et qu’il dénongait
une motivation fondée sur I’origine ethnique’.

2. Des requérantes vulnérables ?

a.) Des identités femme et migrante de circonstance

Les requérantes attirent 1’attention de la Cour sur leur vulnérabilité sous deux grands aspects. En
tant que femme seule en ce qui concerne 1’hypothese de renvoi d’abord, et des risques de violences
en découlant™. Le grief étant corroboré par des rapports de tiers intervenants qui font état de la
stigmatisation, ainsi que du rejet pesant sur les femmes revenues d’Europe par la sphére familiale, et
de I’impossibilité de s ubsister en dehors d’un réseau (tribal, familial)”.

En tant que [femme] immigrée sous pression de la traite en ce qui concerne la procédure dans I’Etat d’accueil
ensuite. Dans ce dernier cas, c¢’est la situation d’extranéité ou I’emprise de la traite qui est soulignée™.

70 Les décisions analysées ou les requérant-e-s ont obtenu gain de cause sont :

Cour eur, D.H., Siliadin c. France, op. cit. ; Cour eur, D.H., Rantsev c. Chypre et Russie, op. cit. ; E.C.H.R., case of M. and Others v.
Italy and Bulgaria, 31 july 2012, (Application no. 40020/03); Cour eur, D.H., L.E. c. Gréce, 21 janvier 2016, (requéte no 71545/12);
Cour eur, D.H., C.N. et V. c. France, op. cit. ; E.C.H.R., case of C.N. v. The United Kingdom, 13 november 2012, (application no.
4239/08); E.C.H.R., case of S.M. v. Croatia, op. cit.; Cour eur, D.H., Chowdury et autres c. Grece, 30 mars 2017, (requéte no 21884/15).
Dans la plupart des affaires gagnées, les autorités étatiques avaient concédé le statut de victime de traite a I’intéressée (tel fut le cas
dans les espéces, S.M. v. Croatia et L.E. c. Gréce), ou une procédure juridictionnelle avait eu lieu (Siliadin ; C.N. et V. c. France ;
Rantsev). A tout le moins, une procédure avait été ouverte a partir du dépot d’une plainte et de la constatation d’éléments susceptibles
de constituer une infraction (voir M. and others v. Italy and Bulgaria ou, bien que les autorités nient pratiquement tous les faits de
I’espece, la recherche de la requérante et sa libération de la maison dans laquelle ses parents invoquaient qu’elle était séquestrée, était
admise ; voir aussi C.V. v. UK ou il était question d’inaction et de négligences policiéres assez graves, malgré une attitude trés active
de la requérante et de son avocat).

71 Dans ’affaire Siliadin, 1a France s’¢tait faite condamnée sur base d’insuffisance 1égislative (dispositions pénales trop pauvres et
imprécises), ainsi que d’ineffectivité de I’appareil répressif en découlant (voir en particulier le §148). Dans C.N. et V. c. France, les
conclusions de la Cour relatives a la violation étaient identiques, constatant la persistance de 1’état du droit depuis Siliadin (§§107-108).
Dans C.N. v. UK, la Cour condamne également le Royaume-Uni pour insuffisance législative, dont découle 1’ineffectivité de la
protection (§§76-77).

72 Par exemple, dans L.E. c. Gréce, la Cour a condamné la Gréce sous le couvert de son obligation procédurale d’enquéte, du fait
des déclins de procédures commis : il était notamment question d’un témoignage de la représentante d’une association soutenant la
requérante qui n’avait pas été inséré dans le dossier transmis au procureur, la mise sur surveillance du ravisseur avait également été
retirée sans raison apparente, ...

S.M. v. Croatia se distingue des autres espéces en ce que la Cour adopte une démarche beaucoup plus proactive et examine de fagon
positive la conduite de I’enquéte (soit en relevant non seulement ce qui n’a pas été fait correctement mais aussi ce qui aurait dii étre
fait). Nous y reviendrons.

73 Voir : E.C.H.R., case of M. and others v. Italy and Bulgaria, Op. Cit., §171.

74 Dans V.F. c. France, la R. rapportait a la Cour : «Elle explique que son intégration dans un pays dans lequel elle n’a plus de
lien familial ou social serait extrémement difficile, rendant d’autant plus probable son ré-enrélement du fait de sa vulnérabilité.»
Cour eur, D.H., V.F. c. France, Op. Cit., p. 10

75 Ibid., p. 11.

Aire Centre et ATLeP, tiers intervenants, indiquaient : «Les sources locales confirment que le risque de ré-enrélement est réel et
de nombreuses femmes disparaissent a nouveau une fois rentrées dans leurs familles. Elles rappellent que les femmes retournées
d’Europe et endettées sont stigmatisées et rejetées par leurs familles. Or, il est quasiment impossible de subsister au Nigeria en dehors
du réseau familial, rendant la relocalisation inconcevable et le retour dans le réseau inéluctable. »

76 A nouveau, dans V.F. c. France : «Elle estime que les autorités frangaises n’ont pas pris suffisamment en considération la difficulté
de démonstration de la réalité d’un enrdlement comme celui qu’elle dénonce, ni de ’emprise sous laquelle elle se trouvait encore
lorsqu’elle a formulé sa demande d’asile.»
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La Cour n’opére pas de compréhension « genrée » de 1’obligation de non refoulement en termes
généraux. De méme, sa jurisprudence ne conceptualise pas I’intersectionnalité.

Elle réalise, parfois, une lecture circonstanciée de la vulnérabilité de la requérante.

En ce qui concerne sa situation irréguliere dans 1’Etat d’accueil, et limitée a la reconnaissance de ses
incidences au sein d’une relation entre personnes privées.

Dans I’affaire Siliadin contre France, la Cour reconnaissait : « /18. (...) si la requérante n’était pas
sous la menace d’une « peine », il n’en demeure pas moins qu’elle était dans une situation équivalente
quant a la gravité de la menace qu’elle pouvait ressentir. En effet, adolescente, dans un pays qui
lui était étranger, elle était en situation irréguliére sur le territoire francgais et craignait d’étre
arrétée par la police. Les époux B. entretenaient d’ailleurs cette crainte et lui faisaient espérer une
régularisation de sa situation. (...)».

La Cour rajoute encore : « 126. Mineure, elle était sans ressources, vulnérable et isolée, et n’avait
aucun moyen de vivre ailleurs que chez les époux B. ou elle partageait la chambre des enfants, aucune
autre forme d’hébergement ne lui ayant été proposée. Elle était entierement a la merci des époux
B. puisque ses papiers lui avaient été confisqués et qu’il lui avait été promis que sa situation serait
régularisée, ce qui ne fut jamais fait. (...) ». La vulnérabilité est utilisée comme ’un des ¢léments
qualifiant I’infraction de travail forcé ou de servitude —des lors que servant a caractériser « la menace »
sous la pression de laquelle le travail est presté gratuitement-, mais ne suffit pas a épuiser 1’infraction.”’

Egalement, en tant que femme de retour dans I’Etat d’origine, mais en termes de conditions de vie
«moins favorables », et cette considération s’effagant devant le manque de diligence de la requérante
(lui-méme considéré de fagon abstraite, nous y reviendrons infra). Dans I’affaire V.F. contre France,
la Cour a admis que : « La relocalisation est particulierement malaisée pour les jeunes femmes
seules retournées d’Europe et qui n’ont pas de formation ou d’éducation leur permettant d’étre
indépendantes ». Ces principes appliqués au cas d’espece, la Cour considérait que la relocalisation
serait d’autant plus difficile du fait que la requérante vivait livrée a elle-méme depuis 1’age de quinze
ans, sans soutien familial ni formation professionnelle. Ces lignes de jugement sont immédiatement
renversée par le constat selon lequel : « le fait que sa situation soit moins favorable dans ce pays n’est
pas déterminant ». Apres avoir considéré le risque de ré-enrdlement, les difficultés d’implantation, la
Cour conclut qu’il s’agit d’une situation de vie « moins favorable ».

La protection contre le refoulement est, enfin, réduite au fait de rapporter « des ¢léments tangibles
faisant craindre une violation de I’article 4 », soit a sa dimension procédurale et une obligation de moyen
de I’Etat : « Elle note de plus que, devant les autorités nationales, la requérante n’a pas développé
d’argument leur permettant d’évaluer ses craintes en cas de retour au Nigeria ».”®

Ibid., p. 9.

77 En effet, la Cour a rajouté une condition relative a I’importance du travail effectué¢ dans 1’affaire C.N. et V. ¢. France (nous y
reviendrons infra). Cour eur, D.H., C.N. et V. c. France, op. cit., §93.

78 Pour les passages reproduits, voir : Cour eur, D.H., V.F. ¢. France, op. cit., p. 14.
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b.) Vulnérabilité procédurale et action intégrée, des coquilles vides?

i. Vulnérabilité procédurale : de la cohérence dans I’incohérence

De facon systématique cette fois, la Cour postule une vulnérabilité procédurale en ce qui concerne
« les demandeurs d’asile » et « les victimes de traite » : « 27. «(...) Elle [la Cour] reconnait que, eu
égard a la situation particuliere dans laquelle se trouvent souvent les demandeurs d’asile, il convient
dans de nombreux cas de leur accorder le bénéfice du doute lorsque [’on apprécie la crédibilité de
leurs déclarations et des documents soumis a l’appui de celles-ci. (...) » ™ .

La systématisation s’arréte aux termes généraux dans lesquels elle est postulée, ne donnant lieu a des
incidences concrétes quant a 1’appréciation de la Cour relative aux intéressées. En effet, supposée
atténuer la charge relative a la crédibilité, il n’en est fait application positive que lors de la dernic¢re
espeéce, au profit d’une nationale victime de traite®. L’argumentaire délivré a 1’occasion des autres
especes s’apparente davantage a une déclaration d’intention, puisqu’il est exigé des requérantes
qu’elles en donnent une « explication satisfaisante », soit qu’elles reviennent de fagon cohérente sur
leurs incohérences : «27. (...) Toutefois, lorsque des informations sont soumises qui donnent de bonnes
raisons de douter de la véracité des déclarations du demandeur d’asile, celui-ci est tenu de fournir
une explication satisfaisante pour les incohérences de son récit. » *

i1. Prévenu — E, Protégé — E ?

La Cour rappelle I’approche intégrée requise par le protocole de Palerme et la Convention du Conseil de
I’Europe sur la lutte contre la traite des étres humains, dont elle assure un certain déploiement, via les
obligations positives de protection et I’obligation procédurale d’enquéte, proclamées sous ’article 4%2.

La Cour a affirmé certaines garanties procédurales particuliéres en ce qui concerne 1’obligation
d’enquéte et de poursuites.

Celles-ci demeurent davantage liées a la nature de I’infraction qu’a I’identité de sa victime, dont la
vulnérabilité ne se trouve jamais féminisée. Il est arrivé qu’une requérante souléve la spécification de
I’obligation positive de protection en raison de sa vulnérabilité particuliere : « 68. (...) En outre, la
portée de ’obligation positive de protection de |’Etat du fait des défaillances de son systeme juridique
peut varier en fonction de facteurs tels que l’aspect du droit en cause, la gravité du méfait commis

79 Cour Eur, D.H., L.O. c. France, 26 mai 2015, (requéte no 4455/14), §27.

Voir également, le méme arrét en ce qui concerne les victimes de traite : « §31. (...) Elle observe, par ailleurs, que le fait que la
requérante ait menti a l’'occasion de sa premiére demande d asile et lors de son audition par les services de police est une constante
dans les récits de victimes de réseaux de prostitution et, partant, elle estime que cette circonstance, en tant que telle, ne prive pas de
force probante les dires de cette derniére.»

80 Dans S.M. v. Croatia, 1a Cour a, en effet, contré I’argument étatique du manque de crédibilité de la requérante en opposant 1’élément
psychologique du traumatisme vécu : « 80. The Court further notes that the national courts dismissed the applicant’s testimony as
unreliable because they deemed her statement as being incoherent, that she had been unsure and that she had paused and hesitated
when speaking (see paragraphs 18 and 35 above). The national authorities did not make any assessment of the possible impact of
psychological trauma on the applicant’s ability to consistently and clearly relate the circumstances of her exploitation. The Court,
given the vulnerability of the victims of sexually-related offences, also accepts that the encounter with T.M. in the courtroom could have
had an adverse effect on the applicant, regardless of T.M. being subsequently removed from the courtroom (see paragraph 15 above).»
E.C.H.R,, case of S.M. v. Croatia, op. cit.

81 Cour eur, D.H., L.O. c. France, op. cit.

82 Comme le justifie la juge Pinto de Albuquerque, dans son opinion concordante a I’arrét J. et autres c. Autriche.

Cour eur, D.H., J. et autres c. Autriche, op. cit., opinion concordante de la juge Pinto de Albuquerque, §39.

La Cour exprime bien le lien entre action en « 3P » et obligations positives dans Chowdury et autres c. Gréce : «86. (...)Ladite
disposition met aussi d la charge des Etats membres une série d’obligations positives se rapportant notamment d la prévention de la
traite, a la protection des victimes de celle-ci ainsi qu’a la répression de la traite (...). »
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par la personne privée, ou encore la particuliére vulnérabilité de la victime.» Sa défense soutenait,
en particulier, sa minorité et sa situation irréguliére dans I’Etat d’accueil.

La seule hypothése ou la Cour effectue un véritable lien entre vulnérabilité de la victime et ’action intégrée,
concerne la nécessité de prise en charge particulieére, par 1’Etat de certaines personnes vulnérables, que
sont les mineures ou « autre vulnérables », non identifiés. Dans I’affaire Siliadin, qui concernait une
mineure d’age sans papier, ¢’est sur ce premier aspect de la vulnérabilité que la Cour insiste relativement
a la prévention de I’infraction de traite : « 143. En effet, la Cour a déja estimé que les enfants et autres
personnes vulnérables, en particulier, ont droit a la protection de I’Etat, sous la forme d 'une prévention
efficace, les mettant a l’abri de formes aussi graves d’atteinte a l’intégrité de la personne.»

Dans I’affaire C.N. v. UK, la Cour a exigé une formation des agents adéquate, leur permettant de
reconnaitre les « victimes de traite », ainsi que des exigences de célérité et de proactivité®.

Dans I’affaire L.E. contre Grece, la Cour impose un comportement proactif aux autorités dans la
conduite et I’ouverture de leur obligation d’enquéte : « 68. (...) L’obligation d’enquéte ne dépend pas
d’une plainte de la victime ou d’un proche : une fois que la question a été portée a leur attention,
les autorités doivent agir. »**

Le bénéfice des garanties instaurées au profit de la victime de I’infraction de traite est atténué par un
certain nombre de conditions de mise en cause de la responsabilité étatique : d’abord, supposer 1’existence
d’un risque réel d’exposition a la violation porté a leur connaissance®, dont on a mentionné le caractére
tributaire de la crédibilité. Ensuite, la responsabilité n’est impliquée qu’au titre d’obligation de moyen
de parvenir a la condamnation des intéressées, elle-méme amoindrie par le fait que la Cour ne s’estime
pas compétente pour juger des faits. Ce dernier ¢lément aboutissant, le plus souvent, a ne pas sanctionner
le manque a agir des autorités lorsqu’elles se sont réservées le droit de ne pas ouvrir d’enquéte, ou de la
classer sans suite (2 présumer qu’elles disposent d’une législation incriminante suffisante).

Les exigences de la Cour relatives a / ‘action étatique se sont toutefois resserrées dans sa jurisprudence
plus récente, en ce qui concerne I’obligation de formation qui nécessite : « an understanding of the
many subtle ways an individual can fall under the control of another. »*

La Cour a également, a I’occasion des derniéres especes soumises a son entendement, imposé un
scrutin strict dans I’appréciation de 1’obligation d’enquéte®’.

83 «69. (...). The requirement to investigate does not depend on a complaint from the victim or next-of-kin : once the matter has come
to the attention of the authorities they must act of their own motiony.

E.C.H.R,, case of C.N. v. UK., op. cit.

84 Jurisprudence constante voir Rantsev, dans les mémes termes, §288.

85 «67. (...). In order for a positive obligation to take operational measures to arise in the circumstances of a particular case, it must be
demonstrated that the State authorities were aware, or ought to have been aware that an identified individual had been, or was at real
and immediate risk of being subjected to such treatment. In the case of an answer in the affirmative, there will be a violation of Article
4 of the Convention where the authorities fail to take appropriate measures within the scope of their powers to remove the individual
from that situation or risk (...). »

E.C.H.R,, case of C.N. v. UK., op. cit.

86 Cour eur, D.H., C.N. et V. c. France, op. cit., §80. La Cour suivait I’argumentaire soutenu par Aire Centre.

87 E.C.H.R,, case of S.M. v. Croatia, op. cit. : «75. The important point for the Court to review is whether and to what extent the
prosecuting authorities in taking their actions and the courts in reaching their conclusion may be deemed to have submitted the case
to the careful scrutiny required by Article 4 of the Conventiony.
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3. La production d’un sujet « victime de traite » par le droit

a.) Est un sujet indéterminé

Comme en témoignent les analyses effectuées ci-dessus, le sujet victime produit par le droit de la
Convention ne présente pas de trace de féminisation a priori.

b. Dans une condition paradoxale

i. de victime actuelle, annihilée de ses capacités...

Le sujet de I’infraction de traite est une victime presque annihilée de toute capacité.

L’affaire C.N. et V. contre France est trés évocatrice a cet égard. La Cour ne reconnait qu’une seule
des deux sceurs comme victime de I’exploitation domestique découlant du travail gratuit auquel les
astreignait leur tante sous la menace, du fait de la liberté d’action dont disposait la seconde, a qui
était laissée I’opportunité de suivre 1’école ainsi qu’un temps pour faire ses devoirs®. Pourtant, cette
derniére invoquait des conséquences importantes de I’exploitation sur sa situation personnelle : « §82
(...) Sur ce point, la seconde requérante affirme qu’a cause du travail imposé par les époux M., sa
scolarité a été tenue en échec et qu’elle a du étre orientée vers un établissement adapté aux éléves
en difficulté en 1996, alors méme qu’elle avait été qualifiée par ses professeurs au college d’éléve
intelligente et vive. En outre, elle fait observer que les époux M. n’ont pas pris soin de sa santé et de
son développement. Ainsi, elle n’a pas bénéficié de soins dentaires appropriés et a été privée de tout
loisir et de toute activité ludique, artistique ou sportive propres aux enfants de son dge. »

Le fait que la requérante ait pu s’échapper sans faire état de trop de difficultés, ou ne mentionne pas
le caractére organisé du réseau®, remet en cause sa qualité.

Dans I’affaire Idemugia contre France du 27 mars 2012, la requérante a été¢ déboutée du fait que :
« D’une part, la requérante a pu se soustraire a I’emprise de « Blessing » et continuer a vivre dans
la méme ville —Barcelone- sans étre inquiétée, et alors méme qu’elle n’a pas remboursé la dette
contractée envers ses passeurs.» «D’autre part, au vu de la description des circonstances de son
départ, aucun élément ne permet de penser que les proxénétes de la requérante appartiendraient a
un réseau suffisamment implanté au Nigeria pour étre en mesure de l’identifier des son retour, et
la soumettre a des représailles ou la ré-enroler.»”’

88 La Cour a débouté la seconde requérante sous 1’angle de 1’é1ément constitutif de 1”’importance du travail accompli, exigence qui ne se
retrouve pas dans les documents internationaux a 1’appui, selon la juge Pinto de Albuquerque dans son opinion concordante a I’affaire J. et
autres contre Autriche : « 40. En résumé, les Etats parties a la Convention ont I’obligation d’incriminer le travail forcé ou obligatoire et
la traite des étres humains. Aux fins de [’article 4 de la Convention, la notion de travaux ou de services forcés doit étre interprétée, au sens
de l'article 2 de la Convention de I’OIT de 1930, comme tout travail ou service exigé d 'un individu sous la menace d 'une peine quelconque
et pour lequel ledit individu ne s est pas offert de son plein gré ou dont il ne peut se libérer apres son engagement. Cette notion comporte
deux éléments de définition : la menace d’une peine exercée par I’employeur et I’'absence de consentement du travailleur. Elle ne pose
aucune exigence en ce qui concerne la légalité, la durée ou la lourdeur du travail exigé. »

89 Alors méme que ’aspect organisé du réseau ne constitue pas un élément constitutif de I’infraction de traite, comme le mentionne
la juge Pinto de Albuquerque dans 1’affaire J. et autres contre Autriche (voir infra, note 96 pour les extraits pertinents, relatifs a la
condition du caractére organisé du réseau.)

90 Dans I’affaire J.O. contre France, la Cour a considéré ne pouvoir conclure a 1I’existence d’un « risque réel » en cas de retour au pays,
du fait que la requérante ne faisait état que d’un seul homme dans son récit :

«33. (...) La requérante n’évoque en effet aucune autre personne, que ce soit lors du processus de recrutement ou, par la suite, pour
la surveiller lorsqu elle se prostituait. »

Cour eur, D.H., L.O. c. France, op. cit., §§33 et 34.
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En outre, il convient que la requérante soit toujours sous I’emprise du réseau.

Dans I’affaire J. 4. c. France, la requérante s’était faite violée par quatre jeunes hommes, dans le
quartier ou elle se prostituait pour autrui dans un premier temps, puis pour son propre compte. Le
rapport de police faisait état que les criminels avaient obtenu 1’autorisation du viol par une dame que
la requérante avait identifié comme son ancienne proxéncte.

La Cour a rejeté le grief porté de la violation de I’article 4, considérant que la jeune femme n’avait
pas interpelé les autorités sur son cas au moment ou elle était encore enr6lée. La vulnérabilité en
tant qu’ancienne sujette de traite est inexistante. La requérante soulevait expressément le besoin
d’extension de la protection : « +33. Selon la requérante, le dispositif législatif fran¢ais est insuffisant.
Les exigences de protection et d’enquéte ne doivent pas s’ appliquer aux seules personnes qui sont en
situation de traite d’étres humains.

ii. ... et de requérante habile, constante et solide

Comme mentionné, la prise en charge d’une vulnérabilité procédurale dans la protection est tributaire
d’une certaine habilité a faire valoir sa situation aupres des autorités et au maintien de son grief. Citons,
une fois encore, I’affaire V.F. c. France, oula Cour, apres avoir acté que la requérante n’était plus victime
de traite au moment de sa demande d’asile’!, et constaté qu’elle avait nié son appartenance a la traite
au moment ou elle a été mise en garde a vue pour racolage, décréte : « La Cour, bien que consciente
de l'importance du phénomene de la traite des femmes nigérianes en France et des difficultés pour
ces personnes da se faire connaitre des autorités en vue d’obtenir une protection, ne peut que constater,
au vu de ce qui précede, que la requérante, n’a pas tenté d’interpeller les autorités sur sa situation.»

La Cour va méme jusqu’a faire dépendre la crédibilité de la victime, de son habilité a saisir les
institutions étatiques : « (...) La Cour, bien que consciente de la difficulté pour les victimes de déenoncer
les responsables de réseaux de traite des étres humains, est d’avis qu’en [’espece, le fait que la
requérante n’ait pas interpellé les autorités sur le risque qu’elle encourrait en cas de retour dans
son pays d’origine est de nature a entamer la crédibilité de son récit».”

L’¢évaluation de la nécessité d une protection par ricochet dépend, elle aussi, de I’habilité de la requérante
a saisir les institutions étatiques et de la démonstration d’un risque imminent en cas de retour : « La
question en l’espéce est de savoir si les autorités frangaises savaient ou auraient dii savoir que la
requérante risquait d étre ré-enrélée dans un réseau de prostitution en cas de renvoi vers le Nigéria.
(...) »%. Or, la requérante n’a pas démontré : « (...) le risque imminent de ré-enrolement qui péserait
sur elle des son arrivée a l’aéroport, ne faisant notamment pas état de menaces ou de représailles
qu’elle aurait subies de la part des membres du réseau depuis qu’elle [’a quitté et alors méme qu’elle
n’a pas remboursé sa dette. (...) »** 11 est donc nécessaire pour la victime de se ménager des preuves
de la violence future pour bénéficier de la protection.

91 «La Cour note que la requérante pointe la difficulté pour les victimes de la traite de dénoncer les réseaux dans leur demande
d’asile quand elles sont toujours sous [’emprise de leurs membres. Toutefois, il ne ressort pas des éléments au dossier que telle était la
situation de la requérante lorsqu’elle a été interrogée par les officiers de I’'OFPRA puis a la CNDA. (...) »

Cour eur, D.H., V.F c. France, Op. cit., p.13.

92 Cour eur, Idemugia c. France, 27 mars 2012, (requéte no 4125/11), p. 6

93 Cour eur, D.H., V.F. c. France, Op. cit., p. 14

94 Ibid., p. 14
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A contrario le manque de diligence de 1’Etat ne permet pas de présumer I’infraction de traite alléguée.
Dans ’affaire M. and others v. Italy and Bulgaria, il y avait d’importantes divergences dans les éléments
de faits portés a la connaissance de la Cour, qui ’empéchaient d’en arréter la version définitive.
Des négligences importantes avaient ét¢ commises par le gouvernement italien dans la conduite de
I’enquéte, avec un retournement complet de la procédure a I’encontre des requérantes dont il était
difficile de ne pas conclure au caractére orienté, comme le rapportait 1’avocate générale Kalaydjieva
dans son opinion dissidente®. La Cour a considéré ne pouvoir statuer sur les éléments allégués par les
requérants du fait que : « 154. The Court has already held above that the circumstances as alleged
by the applicants could have amounted to human trafficking. However, it considers that from the
evidence submitted there is not sufficient ground to establish the veracity of the applicants’version of
events, (...) 155. Since it has not been established that the first applicant was a victim of trafficking,
the Court considers that the obligations under Article 4 to penalise and prosecute trafficking in the
ambit of a proper legal or regulatory framework cannot come into play in the instant casey.

c.) Est un sujet exclusif de toute identité féminine migrante ?

Les affaires de traite gagnées avaient également en commun de ne pas impliquer la protection par
ricochet.

Le mécanisme de protection nécessite en effet :

- lapreuve de la traite, dont les ¢léments de crédibilité et d’habilité imposés sont inconciliables avec le
statut de femme étrangere dans une situation de fragilité administrative et économique, s’accompagnant
parfois d’'une méconnaissance de la langue et d’un défaut d’éducation scolaire ou professionnelle ;

- Outre le fait que la procédure normale soit inadaptée a la situation de ces femmes, celles-ci se voient
imposer une charge supplémentaire de preuve, celle du risque réel et imminent en cas de renvoi dans
le pays d’origine. Or, il ne s’agit pas du moindre des aspects, puisqu’il nécessite d’étre en mesure de
faire état du caractére organisé du réseau’®, ainsi que d’un risque réel de violence future dans 1’Etat
d’origine, consistant dans le ré-enr6lement ou les représailles.

95 Voici quelques passages de la dénonciation opérée par la juge Kalaydjieva quant au comportement du gouvernement italien : What
1 find even more striking in the present case is the fact that having raided the villa, where the first applicant was allegedly held against
her will, and released her seventeen days after obtaining information that the mother feared that her daughter might be subjected to
forced prostitution, the authorities decided not only to dismiss these complaints without any further enquiries, but also to immediately
institute criminal proceedings against the seventeen-year-old girl and her mother for perjury and false accusations to the effect “that
X, Y. and Z. [had] deprived [the minor] of her liberty by keeping her in the villa, thus accusing them of kidnapping while knowing
they were innocent” (paragraph 30). (...)It is difficult to avoid the impression that this was done in an attempt to actively disprove
not only the purposes for which the minor had allegedly been forcefully held in the villa, but also the very fact of the unlawful
deprivation of liberty, from which they released her. (...)The applicants’ submissions about ill-treatment by the authorities concerned
the overall approach of the Italian investigation authorities to their complaints. Seeing that they were not only dismissed without any
enquiries, but were also followed by an attempt to actively disprove them, I cannot come to any explanation for this treatment other
than an assumption on the part of the authorities that the applicants had been telling lies from the outset. This assumption transpires
from the reluctance to organise the timely release of the minor, the manner in which she and her mother were hastily questioned under
threat and the immediate (but unsuccessful) institution of proceedings for perjury in an attempt to establish that their complaints were
nothing but false accusations, made while knowing that X., Y. and Z. were innocent.

E.C.H.R,, case of M. and others v. Italy and Bulgaria, op. cit., dissenting opinion of judge Kalaydjieva, pp. 50-51.

96 La condition du caractére organisé du réseau, imposée par la Cour aux requérantes migrantes invoquant la protection par ricochet,
n’est pas un élément constitutif de ’infraction de traite, comme le décéle la juge Pinto de Albuquerque dans son opinion concordante
a Iaffaire J. et autres c. Autriche aprés avoir opéré une systématisation des instruments internationaux existants pour en déterminer les
¢léments constitutifs : «34. L article 19 de la Convention du Conseil de I’Europe de 2005 sur la lutte contre la traite des étres humains
impose [’obligation d’incriminer les actes définis a [’article 4, dont le contenu est calqué sur celui de I'article 3 du Protocole de
Palermel. L’infraction de traite des étres humains est expressément qualifiée de violation des droits de [ 'homme et vaut pour toutes les
formes de traite, tant nationale que transnationale, que la victime soit ou non entrée illégalement ou soit ou non en situation de séjour
illégal dans le pays de transit ou de destination, et que cette infraction soit ou non liée a la criminalité organisée ».
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d.) L affaire S M. c. Croatie, renouveau jurisprudentiel ou jurisprudence a deux vitesses ?

Parallélement, s’observe un déploiement important de I’obligation procédurale d’enquéte sous I’article
4, avec des exigences de plus en plus importantes quant a I’action étatique. Dans une décision toute
récente rendue en la matiére, concernant une nationale croate impliquée dans un réseau de traite, la
Cour adopte elle-méme 1’attitude proactive imposée aux autorités. Elle requalifie le grief porté sous
I’article 3 comme impliquant I’article 4. Elle considére 1’application de I’obligation procédurale
d’enquéte dés lors que le statut de victime de traite a été reconnu par les autorités®’. Elle invective
ensuite dans des éléments d’enquéte non portés spécifiquement a son attention”®, intervenant dans
I’appréciation des faits en jugeant de 1’opportunité des témoins interrogés par rapports aux ¢léments
portés a I’attention des autorités®.

Reste a savoir dans quelle mesure cette jurisprudence pourra bénéficier aux femmes migrantes dans
des décisions ultérieures. Bien que n’impliquant pas directement la protection par ricochet, celle-ci
révele une certaine flexibilité procédurale dont il y a intérét a observer la transmutation a des especes
engageant 1’obligation de non refoulement.

B. Mariage forcé

1. Le mariage forcé, acte de violence ?

Comme pour la traite, la Cour manque a systématiser le mariage forcé comme acte de violence envers
les femmes.

Par contre, la Cour ne prend pas la peine de situer I’infraction, ne semble pas considérer le mariage
forcé comme acte de violence en tant que tel, mais considére uniquement les actes perpétrés en son sein.

Ainsi, dans I’affaire A4.Y. contre France, elle a considéré : « En [’espece, s’ agissant en premier lieu
du risque qui serait encouru par la requérante du fait de sa fuite apres son mariage force, la Cour
prend note des informations sur la situation en Guinée telles qu’elles ressortent des rapports émanant

97 E.C.HR., case of S.M. v. Croatia, op. cit. : «74. The Court observes that the applicant alleged before the domestic authorities
that she had been psychologically and physically forced by T.M. into prostitution (see paragraphs 6, 9 and 16 above). This led to
the recognition by national authorities of her status as a victim of human trafficking (see paragraph 12 above). These circumstances
entailed the State's obligation under the procedural aspect of Article 4 to properly investigate the applicant’s allegations (...). »
Notons que cette considération ne s’inscrit pas dans la continuité de la jurisprudence de la Cour, qui avait tendance, jusqu’a présent, a
considérer les questions du statut de victime accordé par les autorités et de 1’obligation procédurale d’enquéte comme distinctes. Voir
E.C.H.R., case of M and others v. Italy and Bulgaria, op. cit., ainsi que Cour eur. D.H., J. et autres c. Autriche, en particulier en son §115.
98 Sous le couvert du scrutin strict imposé par I’article 4 de la Convention. Voir E.C.H.R., case of S.M. v. Croatia, op. cit., §§60-61.
99 La juge Koskelo, dans son opinion dissidente a I’affaire S.M. v. Croatia (précitée), qualifiait la conduite de la Cour comme celle
d’une cour de premicére instance, en ce qui concerne 1’évaluation de la conduite de ’enquéte : « 28. Firstly, the applicant has not raised
any specific complaints regarding the investigation. (...) It does not appear that the applicant or her legal representative raised any
concerns, or attempted to address, any shortcomings in the identification of possible witnesses.
29. Secondly, and more fundamentally, neither the applicant s complaint nor her observations before this Court contain any allegations
regarding a failure to identify or obtain evidence from witnesses other than those actually heard in the domestic proceedings. (...)
Consequently, the Court has not received any partys submissions that could provide a basis for its consideration of the question
whether or not there were any unjustified omissions in the investigation or in the taking of evidence from possible witnesses.
30. Thirdly, as a result of the above, the Court in the present case has delved into the case file, of its own motion and without input
from the parties, in order to identify persons who might have been, or ought to have been, involved as witnesses in the domestic
investigation. As no shortcomings in this regard have been alleged or specified at the domestic level or before this Court, or otherwise
addressed at either level, the majority are here taking on the role of a first-hand examiner and first-instance arbiter of the quality of
the domestic criminal investigation.»
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de sources internationales fiables (...). Si ces sources font notamment état de la persistance des
mariages forcés imposés a de trés jeunes filles, voire a des enfants, la question est celle de savoir si
la requérante est parvenue a établir [’existence d’'un risque réel de mauvais traitements résultant de
son mariage forcé. (...) En tout état de cause, la Cour estime que la requérante ne serait pas exposée,
en cas de renvoi vers la Guinée, a un risque de nature familiale. Elle reléve notamment qu’aucun
des rapports internationaux disponibles ne fait état de cas de représailles violentes de la part des
familles en cas de fuite aprés un mariage forcé. Ces rapports ne mentionnent l’existence de risques
pour la vie ou ’intégrité physique des femmes mariées de force que tant que celles-ci se trouvent
sous ’emprise de leur époux.»'" 1’arrét était pourtant documenté d’un rapport du comité CEDEF
qui liait certains actes de violence, dont le mariage forcé, a la persistance d’une idéologie patriarcale
dominante. Le Comité s’inquiétait é¢galement du maintien de régles et coutumes discriminatoires a
I’égard des femmes, parmi lesquelles le mariage forcé était cité également. '°' La Cour fait le choix
d’une interprétation restrictive, qui isole les mariages forcés des mentalités et du caractére généralisé
de la violence, préférant ne prendre en considération que les violences en son sein. La seule violence
valorisée, comprise est la violence domestique.

Dans I’arrét R.H. c. Suéde, le mariage forcé était soulevé comme élément de violence en tant que tel :
«44. The applicant submitted that, should the expulsion order against her be enforced, she would face
a real risk of either being killed by her uncles because she had refused to agree to a forced marriage
before fleeing Somalia or being forced to marry someone against her will again upon return. She
also stated that the general situation in Somalia was very severe for women, in particularly for those
who lacked a male network. As a consequence, she would risk having to live alone in a refugee camp,

which would expose her to serious danger. (...)»."”?

Il y a méme lieu de s’interroger sur 1’inclinaison de la Cour a cantonner I’acte de violence constitué
par le mariage forcé dans le privé. Dans 1’affaire M. and others c. Italie et Bulgarie'®, elle manque
a sanctionner des excuses étatiques relatives a la tradition des minorités, en considérant que les
recommandations relatives a I’importance des mariages forcés sous le couvert des traditions n’étaient
pas encore entrées en vigueur a leur encontre!®. Ce genre de raisonnement confirme, en tout cas,
qu’elle ne conceptualise pas le mariage forcé comme élément ressortissant du champ d’application
ratione materiae de I’article 3 en soi.

100 Cour eur, D.H., 4.Y. c¢. France, 11 octobre 2011, (requéte no 25579/09), p. 9.

101 « 22. Le Comité s’inquicte de [’existence d’'une idéologie patriarcale aux stéréotypes solidement ancrés concernant les réles et
les responsabilités des femmes et des hommes dans la famille et dans la société. Il s’inquiéte également de la persistance de regles, de
coutumes et de traditions culturelles néfastes et fermement enracinées, a savoir notamment le mariage forcé et le mariage précoce, les
mutilations génitales féminines, qui sont discriminatoires a [’égard des femmes, perpétuent la violence contre elles et constituent de
graves obstacles a [’exercice, par elles, de leurs droits fondamentaux (...) ».

Cour eur, D.H., 1bid.

102 E.C.H.R., case of R.H. v. Sweden, 10 September 2015, (application no. 4601/14).

103 Laffaire concernait a la fois un cas de traite et de mariage forcé.

104 « 164. The Court notes with interest the Parliamentary Assembly of the Council of Europe s resolutions (see Relevant international
texts above) showing concern in respect of Roma women in the context of forced and child marriages (the latter defined as the union
of two persons at least one of whom is under 18 years of age) and it shares these apprehensions. The Court, however, notes that the
resolutions airing such concerns and encouraging action in this respect are dated 2005 and 2010 and therefore at the time of the
alleged events not only was there not any binding instrument, as remains the case to date, but in actual fact there was not enough
awareness and consensus among the international community to condemn such actions. The prevailing document at the time (which
was not ratified by Italy or Bulgaria) was the Convention on Consent to Marriage, Minimum Age for Marriage and Registration
of Marriages (1962) which determined that it was for the States to decide on an age limit for contracting marriage and allowed a
dispensation as to age to be given by a competent authority in exceptional circumstances.»

E.C.H.R,, case of M. and others v. Italy and Bulgaria, op. cit.
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2. ... et quid du déploiement d’une vulnérabilité des femmes migrantes a ’aune des cas de
mariages forcés ?

La vulnérabilité en tant que femme ‘returnees’ dans I’Etat d’origine est soulevée plusieurs fois devant
la Cour. Il en est de méme de celle liée a la condition d’asile'®.

En ce qui concerne I’obligation de non refoulement, I’interprétation féminisée du grief de violation
de Dl’article 3 pour cause de mariage forcé a été soulevé expressément devant la Cour. La Cour va
toutefois répondre par une interprétation circonstanciée, enjoignant une particularisation de la condition
femme. La particularisation de la condition permet d’écarter, a titre particulier également, les femmes
requérantes non averties ou habiles, du fait de leur manque de crédibilité.

Dans ’affaire R.H. c. Suede la requérante invoquait : « Contrasting her situation with that of the
applicant in the case of K.A.B. v. Sweden (...), she pointed out that that applicant was a man and
thus would not face gender-based ill-treatment in Somalia, which allegedly exposed women to a
near 100 per cent risk of abuse. In the applicant’s view, discrimination and violence against women
had increased significantly in recent years ».

La Cour répliquait : « 57. The assessment whether there are substantial grounds for believing that the
applicant faces such a real risk inevitably requires that the Court assess the conditions in the receiving
country against the standards of Article 3 of the Convention (...). These standards imply that the ill-
treatment allegedly facing the applicant upon return must attain a minimum level of severity if it is
to fall within the scope of Article 3. The assessment of this minimum is relative; it depends on all the
circumstances of the case, such as the duration of the treatment and its physical or mental effects
and, in some instances, the sex, age and state of health of the victim ».

Le sexe est appréhendé comme une circonstance de I’affaire. La Cour refuse de répondre a I’argument
de la requérante selon lequel la situation générale en Somalie serait pire pour les femmes, du fait
de leur identité féminine, et considére cette situation a partir des violences commises par des forces
armées non étatiques a 1’égard des civils'®.

Pour ensuite, entamer I’examen circonstancié relatif a la condition féminine : « 69. It must be stressed
at the outset that the profile of the present applicant is different from that of the applicant in K.A.B. v.
Sweden (...) the present applicant is a woman, born in 1988, who has been living abroad for almost
ten years after having left Somalia when she was 17 years of age (...)

70. The various reports attest to the difficult situation of women in Somalia, including Mogadishu. The
UNHCR has identified women and girls as a particular risk group (...) there are several concordant
reports about serious and widespread sexual and gender-based violence in the country (...). Not only
civilians but also members of SNAF, AMISOM and other armed forces are perpetrators of abuse against
women. Women are unable to get protection from the police and the crimes are often committed with
impunity, as the authorities are unable or unwilling to investigate and prosecute reported perpetrators.
It is also clear that women are generally discriminated against in Somali society and that they hold
a subordinate position to men. As shown by the report of the Swedish Migration Board, women are
reliant on men in many aspects of societal life (paragraph 30). In the Court s view, it may be concluded
that a single woman returning to Mogadishu without access to protection from a male network

105 Voir notamment : E.C.H.R., case of R.H. v. Sweden, op. cit., §48 (vulnérabilité returnees) et §46 (vulnérabilité demandeuse d’asile).
106 E.C.H.R., case of R.H. v. Sweden, Op. cit., §§63 a 67
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would face a real risk of living in conditions constituting inhuman or degrading treatment under
Article 3 of the Convention. »

Enfin, opposer a la requérante son manque de constance dans la saisine des institutions étatiques,
invalidant la protection qui aurait été susceptible de lui étre octroyée en tant que femme « returnees » :
« 71. Turning to the specific circumstances of the applicant, (...). In the Court’s view, the domestic
authorities have made an adequate investigation and assessment of the applicant’s case.

72. Like the domestic authorities and the respondent Government, the Court has serious misgivings
about the veracity of the applicant s statements. Her use of slightly different names and birth dates in

the asylum applications (...) the applicant stayed in Sweden for at least four years without contacting
the authorities. Thus, for a considerable period of time, she did not try to regularise her stay in

the country by applying for asylum. If the threats against her were real, it was in her own interest
to present them to the Migration Board as soon as possible in order to obtain adequate protection.

Her explanation — that she was trying to avoid a transfer to Italy under the Dublin Regulation — is
not convincing. More importantly, while certain details of an asylum seeker s story may come to
light only at a later stage of the proceedings, it is remarkable that, when the applicant applied for
asylum in Sweden in December 2011, she did not mention anything relating to the claim which is
now her principal reason for fearing a return to Mogadishu. (...) The allegations that she had been

forcibly married and beaten by her uncles, the latter leading to her hip injuries and a few months’ of
hospitalisation, were presented to the Migration Board only after more than a year had passed since
her asylum application. Again, her explanation for this omission — that she did not consider herself
to be married — cannot be accepted. (...) »

Deux avocates générales se sont opposées a la conduite du raisonnement!?’,

Comme dans le cadre de la traite, il y a une vulnérabilité déclarée in abstracto pour les « demandeurs
d’asile » sous le couvert de I’article 3'%, bien qu’il soit difficile d’en déterminer les impacts réels.

Cette vulnérabilité disparait lorsqu’il il s’agit d’étrangers non demandeurs d’asile sur le territoire,
comme en témoigne 1’arrét M. & others v. Italy and Bulgaria (1’espece, outre la traite, concernait un
cas de mariage forcé), ou la Cour ne fait jamais mention de la vulnérabilité des requérants face aux
abus procéduraux commis par les autorités italiennes et reconnus sous le couvert d’une violation de
I’article 3.

La seule identité vulnérable reconnue est celle liée a 1’age, soit a la condition de minorité'®.

107 Ainsi, dans leur opinion dissidente a I’affaire R.H. v. Sweden (précitée), les juges Zupanci¢ et de Gaetano considéraient : > «Once
again, unfortunately, both the Swedish courts and this Court have reached the same conclusion by examining under the microscope
minor discrepancies or inconsistencies in the applicant’s statements — most of which have a reasonable explanation — while at the
same time downplaying the general situation in the country of return that emerges from various international reports. We find this
method unacceptable, (...)

In the instant case the applicant, a single woman who has been living in Sweden for almost eight years and who has been absent from
her country for longer, will not only be returned to an essentially dysfunctional society, but also to one that is positively hostile to her
status and to what she has done these last ten years plus. Whatever family the applicant may still have in Mogadishu, especially male
members, they will be equally, if not more, hostile.»

108 Voir par exemple : E.C.H.R., case of R.H. v. Sweden, Op. cit., §59

109 E.C.H.R,, case of M. and others v. Italy and Bulgaria, Op. cit., §105
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Des répercussions de cette vulnérabilité sont par contre opposées aux requérants. Notamment, en
s’appuyant sur certaines régles étatiques qui imposent de faire mention des ¢léments connus ayant
de I’incidence lors de la premiére demande d’asile : « La Cour note d’abord que la requérante n’a
pas soulevé cette partie de son grief dans le cadre de sa premiéere demande d asile, ce qui a empéché
son examen par les juridictions internes. La Cour releve a cet égard que, si [’'on peut admettre que
la requérante pouvait ne pas avoir conscience de | 'importance de soulever, des sa premiere demande
d’asile, I’existence de risques de nature a la fois politique et familiale, la Cour est, de ce fait, privée

du bénéfice d’une décision motivée rendue par les juridictions internes sur ce point. »''°

Dans ’affaire M. and others v. Italy and Bulgaria, il est reproché a la victime de ne pas avoir porté
plainte aux autorités étatiques des mauvais traitements imposé€s par ses forces de police, lesquelles
avaient précisément éconduits les griefs portés par les requérants avant de les reconduire en Bulgarie,

et avaient intenté une procédure a leur encontre pour diffamation!!!.

3. Pour un prolongement du paradoxe du sujet « autre »

Ici encore, s’observe une contradiction dans la constitution du sujet victime et I’exigence d’un requérant
habile. Notamment, dans I’opposition a la requérante de sa capacité a vivre dans 1’Etat d’origine, du
fait d’un temps de vie indépendante long sur place.

Dans I’affaire 4.Y. c. France, la Cour a conclu qu’ayant été capable de vivre en Guinée durant une
période de 8 ans apres sa fuite, sans qu’aucun élément du dossier ne laisse supposer qu’elle ait été
victime de menaces ou d’agression, 1’exigence d’un risque réel n’était pas remplie : « Au vu de cette
absence continue de risque pendant une période que [’on peut qualifier de relativement longue, la
Cour est d’avis que le fait que le frere de la requérante soit aujourd’hui décédé et ne puisse plus la

protéger n’est pas déterminant. »'?

C. Mutilations génitales féminines

1. Mutilation comme systéme de violence genré, un positionnement ?

En ce qui concerne les mutilations, la Cour n’opére, pas plus que pour la traite et les mariages forcés,
de systématisation de ces actes de violence comme ressortissant d’un systéme de violence genr¢. La
Cour ne développe pas de raisonnement relatif a la discrimination!?.

110 Cour eur, D.H., A.Y. c. France, op. cit., p. 9

111 E.C.H.R., case of M. and others v. Italy and Bulgaria, op. cit., § 116.

112 Cour eur, D.H., 4.Y. ¢. France, op. cit., p.10.

113 Un grief porté de la violation de I’article 14, combiné aux articles 3 et 13 a été soulevé devant elle, sans qu’un motif de discrimination
ne soit effectivement visé, mais impliquant les recours nationaux applicables. La Cour a considéré : «84. In addition, the claim that the
domestic procedures set up to examine immigration issues are inadequate is not, in itself, demonstrative of a discriminatory difference
in treatment within the meaning of Article 14 of the Convention.» E.C.H.R., case of Izevbekhai and others v. Ireland, 17 May 2011,
(application no. 43408/08).

Voir, aussi, le §56 en ce qui concerne le grief porté de Iarticle 14.
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L’excision avait été soulevé par une requérante comme un moyen de contrdle exercé sur les femmes :
« compte tenu de la nature d’une excision de type I, elle risque une ré-excision, pratique courante en

représailles a la non-soumission a la famille en Guinée ».""*

Une requérante a appelé la Cour a distingué son espéce du fait du caractere généralisé, dans son Etat
d’origine, de la pratique d’excision, dont le taux s’élevait, a son estime, a 95 pourcents'>. Il s’agissait,
en d’autres termes, de solliciter une systématisation circonstanciée d’actes de violences fondés sur le
genre, impliquant 1’obligation de non refoulement (la réflexion peut étre étendue a la prise en charge
de la vulnérabilité dans 1’obligation).

La Cour ne se positionne pas réellement quant a la violation de I’article 3 en cas d’excision, se retranchant
derriere les avis étatiques 1’ayant consacré : « Le gouvernement admet que le fait de faire subir a une
femme une mutilation génitale constitue un traitement contraire a l’article 3 de la Convention, que la
tradition veut au Nigéria que les femmes soient soumises a des MGF, et que cette pratique persiste,
dans une certaine mesure, de nos jours. »'°

2. Quelques précisions quant a la vulnérabilité

Dans ’affaire Sow c. Belgique, 1a Cour éclaircit sur le fait que la vulnérabilité reconnue aux demandeurs
d’asile ne leur permet pas de bénéficier d’un allégement par rapport aux exigences procédurales
étatiques : « §81. La requérante estime enfin que sa vulnérabilité particuliere aurait dii étre prise
en compte par les autorités nationales pour expliquer les raisons pour lesquelles elle n’avait pas
pu présenter les certificats médicaux lors d 'une demande d’asile antérieure. Si la Cour reconnait la
vulnérabilité particuliere des demandeurs d’asile (M.S.S., précité, §251), elle rappelle que, méme
dans les cas d’expulsion vers un pays ou existe prétendument un risque de traitements contraires a
[’article 3, les conditions de forme et les délais fixés par le droit interne doivent normalement étre
observés et il revient aux requérants de respecter les procédures internes (...). ».

Ceci, en réponse a 1’argumentaire développé par la requérante selon lequel les régles procédurales
¢tatiques présentaient une incompatibilité totale avec la situation des demandeurs d’asile dans 1’Etat
d’accueil : « L’ argumentation du Gouvernement relative a la possibilité pour la requérante de présenter
les certificats médicaux plus tot révélerait, selon elle, une méconnaissance totale de la réalité du
terrain pour les demandeurs d’asile qui n’ont souvent pas acces a un médecin ou en tout cas pas
a un spécialiste. Le motif selon lequel la requérante aurait pu consulter un médecin précédemment
méconnait également la vulnérabilité des demandeurs d’asile en général et des demanderesses

114 Cour eur, D.H., Sow c. Belgique, 19 janvier 2016, (requéte no 27081/13), §21 — argumentaire développé dans la troisiéme demande
d’asile, et repris devant la Cour : «51. La requérante explique qu’elle a subi une MGF seulement partielle et qu’elle risque donc d’étre
ré-excisée si elle est renvoyée en Guinée. La ré-excision serait une pratique courante en Guinée, notamment en représailles a la non-
soumission a la famille ou en cas de modification de la structure familiale, ce qui est le cas de la requérante.»

115 Ibid., §52 : «(...) Les décisions d’irrecevabilité de la Cour auxquelles le Gouvernement fait référence (...) ne seraient pas
applicables en l’espéce étant donné que le taux de prévalence des MGF est largement supérieur en Guinée par rapport au Nigéria
dont il était question dans ces affairesy.

116 Cour eur, D.H., Collins et Akaziebie c. Suede, 8 mars 2007, (requéte no 23944/05), p. 11.

Voir, pour le méme type de raisonnement : E.C.H.R., case of Izevbekhai and others v. Ireland : «73. It is not in dispute that subjecting a
child or adult to FGM would amount to ill-treatment contrary to Article 3 of the Convention. Nor is it contested that girls and women in
Nigeria have traditionally been subjected to FGM and, to varying degrees depending on their ages and the region of Nigeria, continue
to be. The crucial issue for present purposes is whether the second and third applicants would face a real risk of being subjected to
FGM upon their return to Nigeriay.

Voir, également : Cour eur, D.H., Sow. c. Belgique, op. cit., §62;

Cour eur, D.H., Omeredo v. Austria, 20 September, (application no. 8969/10), p. 5.
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ayant subi des mutilations génitales en particulier. » Outre la vulnérabilité classique reconnue aux
demandeurs d’asile, elle soutenait une particularisation d’une vulnérabilité féminine. La Cour arréte
sa réflexion a la vulnérabilité « particuliére » reconnue aux demandeurs d’asile (voir plus haut).

Si la prise en charge de cette vulnérabilité se suppose lue dans I’appréciation de la crédibilité'"’, la
Cour I’a un peu plus vidée de son contenu. La majorité de ses motivations se retranchant derriere les
points de vue étatiques de manque de crédibilité pour incohérences des récits. Le raisonnement tenu
dans Sow c. Belgique est évocateur a cet égard . « 65. Aussi, la Cour rappelle qu’en principe les
autorités nationales sont mieux placées pour apprécier la crédibilité du requérant si elles ont eu la
possibilité de le voir, de I’entendre et d’apprécier son comportement (...). En [’espece, la Cour ne voit
pas de raison de ne pas suivre les conclusions tirées par les instances d’asile belges..

66. En effet, la Cour note qu’aprés un examen circonstancié et approfondi de la premiere demande
d’asile, les instances compétentes ont conclu, d’une part, que le récit de la requérante n’était pas crédible
et, d’autre part, qu’elle ne courait pas de risque d’étre soumise a une ré-excision en cas de renvoi vers
la Guinée. Pour arriver a une telle conclusion, le CGRA s est basé notamment sur un rapport duquel il
ressortait que la ré-excision n’était pratiquée que dans des cas déterminés en Guinée, dans lesquels la
requérante ne tombait pas. En outre, sur ce point, le CCE considéra que la requérante n’avait fourni aucune
information ou indication crédible ou un quelconque commencement de preuve pour établir sa crainte
(...). » Uexamen circonstancié effectué permet de conclure au bien-fondé de la décision d’incrédibilité.

En ce qui concerne la vulnérabilité découlant de la situation de « femme returnees » soulevée devant
elle'®, la Cour reprend et développe sa jurisprudence selon laquelle celle-ci doit étre appréhendée en
termes de « conditions de vie moins favorables ».

A T’affirmation de la requérante selon laquelle il serait extrémement difficile pour elle de vivre seule
au Nigéria avec ses filles illégitimes, sans aucun parent a proximité : « la Cour rappelle que le fait
que sa situation dans ce pays serait moins favorable qu’en Suede ne saurait étre considéré comme
déterminant du point de vue de [’article 3 de la Convention ».""’

Elle tenait le méme argumentaire relativement au grief porté par la requérante dans Omeredo v. Austria,
qui invoquait une violation de I’article 3 de la Convention du fait des mutilations génitales féminines
auxquelles elle risquait d’étre exposée d’une part, mais aussi : « She also complained that relying on
an internal flight alternative and moving to another part of Nigeria as an unmarried woman without
her family to help her, would amount to a situation in violation of her rights under Article 3 of the
Convention. »"? La Cour, tout en reconnaissant qu’il peut étre difficile de vivre seule au Nigéria, en
tant que femme non mariée et sans soutien familial, réitére sa jurisprudence relative aux conditions
de vie moins favorables'?.

117 Dans I’affaire Sow c. Belgique (précitée), a la requérante d’invoquer : «52. S’agissant des arguments avancés par le Gouvernement
(...), la requérante fait valoir les éléments de réponse suivants : les doutes du Gouvernement sur la crédibilité de la requérante doivent
étre mis en relation avec la vulnérabilité de celle-ci et avec les éléments de preuve objectifs fournis par elle.»

118 Toujours dans ’affaire Sow c. Belgique, la requérante développait : «51. (...) Finalement, le fait que la R. vit en Belgique depuis
2011 accroit le risque de méfiance de la population envers elle si elle devait étre renvoyée en Guinée en raison de son contact prolongé
avec les moeurs occidentalesy.

119 Cour eur, D.H., Collins et Akaziebie c. Suéde, op. cit., p. 13.

120 Elle précisait encore, par un renvoi aux arguments déployés devant les juridictions internes :

«She argued that the Asylum Court had not sufficiently taken into consideration that she was a single woman without any
family relations except for her mother, who lives in the village she had to flee to avoid FGM. In her situation, it was almost
impossible that she could move to another area in Nigeria and make a living there, as single women were still viewed with
suspicion and faced hardships e.g. when trying to rent a flat. The applicant further argued that the fact that she had to flee her
family because of the threat of FGM and was expected to start a new life on her own in a different part of Nigeria, with the risk
of ending up in poverty and in degrading circumstances, already amounted to a violation of Article 3 of the Convention.»
E.C.H.R,, case of Omeredo v. Austria., op. cit., p. 5.

121 La Cour y répond mutatis mutandi 1a méme chose que dans Collins et Akaziebie (précitée), renvoi a sa décision, p.13 (note 118).
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La Cour ne fait aucune mention de la dimension « féminine » du grief porté de 1’évaluation du risque
dans le refoulement. La terminologie semble suggérer que les requérantes invoquent seulement une
surcharge de travail, des difficultés de vie, et non un état de stigmatisation sociale et ses conséquences,
dont la dénonciation se trouve par ailleurs corroborée par certains rapports et interventions'*.

3. Aboutissement de I’ceuvre productrice : un sujet impossible ?

Dans ce type d’affaires également, on oppose des exigences de victimes contradictoires avec la diligence
imposée a la requérante au niveau procédural.

La Cour développe un nouvel argument a partir duquel la nécessité de protection par ricochet est
rejetée, celui de « la force et I’indépendance nécessaires a la migration » : « En troisieme lieu, la Cour
prend note de la situation personnelle des requérantes. La premiere est a présent dgée d 'une trentaine
d’années. Elle a été scolarisée pendant douze ans au Nigéria, ou elle habitait avec ses parents, trois
freres et une sceur décédée depuis. Lorsqu’elle s’est trouvée enceinte de la seconde requérante, elle
a exprimé son opposition aux MGF et a été soutenue a cet égard (...). Elle a néanmoins décidé de
prendre la fuite (...). Elle a réussi a réunir les moyens matériels et financiers nécessaires pour se
rendre du Nigéria en Suéde, ou elle a demandé [’asile.

Dans ces condition, la Cour a Uinstar du Gouvernement, éprouve des difficultés a comprendre pourquoi
la premiére requérante, avec la force et I’'indépendance dont elle a fait preuve, ne pourrait pas protéger
la seconde requérante d’'une MGF, sinon dans [’Etat du Delta, du moins dans ['un des autres Etats du
Nigéria ou les MGF sont interdites par la loi et/ou moins courantes que dans [’Etat du Delta. »'*

Les conditions économiques de la requérante, son niveau d’instruction et sa capacité d’agir, sont
¢galement des signaux de sa capacité a se débrouiller a I’extérieur'*, ou en tout cas, effacent I’hypothése
d’une personne « particulierement vulnérable » : « Aussi, la Cour prend note de la situation personnelle
actuelle de la requérante. (...) maintenant agée de vingt-huit ans. Elle a recu une éducation progressiste
et a clairement exprimé son opposition a la pratique des MGF. Sa mere, (...), serait elle aussi progressiste
et contre la pratique des MGF; et elle n’a d’ailleurs elle-méme pas été excisée. La Cour en conclut que

la requérante ne peut pas étre considérée comme une jeune femme particulierement vulnérable. »'»

122 Par exemple, dans les tierces interventions a I’affaire Izevbekhai and others, Interights : «69. Both the IRC and Interights essentially
argued that the applicant s family history, as well as the situation as regards FGM in Nigeria, meant that there were substantial grounds
for believing that there was a relevant risk of FGM should the applicants be returned, Interights also explaining why it considered
internal relocation not to be a plausible option.»

Notons que les informations issues des rapports utilisés viennent davantage conforter 1’argumentaire gouvernemental. Cela dit, des
informations y sont confirmées de fagon induite : généralisation de la pratique d’une part (bien qu’il soit discuté de son taux, des
ages les plus fréquents de pratique, de sa localisation précise), nécessité de relocalisation ensuite (en effet, en question, la possibilité
d’obtenir du soutien du fait de cette relocalisation). Le caractére traditionnel est également affirmé : « la réexcision n’est pas une
sanction, ni une punition, mais une volonté des conservateurs de se conformer a la tradition, ¢’ est-a-dire qu'il faut que [’excision ait
été bien faite. (...) ». Ces rapports ne sont pas utilisés pour confirmer les dires des requérantes mais ceux du gouvernement, pourtant
ceux-ci confirment bien le caractére extrémement généralisé et traditionnel de la pratique. A la Cour de s’appuyer ensuite sur d’autres
rapports selon lesquels : «Les avis sont partagés quant aux conséquences sur la vie sociale. Alors que certains soulignent une possible
exclusion, d’autres affirment que cela ne pose aucun probleme. Adulte, la jeune femme sera a méme de décider si elle veut ou non étre
excisée et il arrive qu’elle le souhaite malgreé tout.» Cour eur, D.H., Sow c. Belgique, op. cit., §38.

123 Cour eur, D.H., Collins et Akaziebie, op. cit., p.13.

124 Sur les conditions économiques, voir Izevbekhai and others v. Irlande (précitée) ou la Cour considere la situation personnelle des
requérantes, permettant d’évaluer ’existence d’un risque réel, a I’aune de I’aisance pécuniaire dont elle disait jouir au Nigéria - « 80.
The applicants accept that their family is in a financially and socially privileged position in Nigeria. The first applicant’s husband
is a businessman who regularly travels abroad including to the UK. The first applicant had second and third level education and
professional experience. They had sufficient resources to have a large house, the use of cars, house help and to travel abroad (...). »
125 Cette jurisprudence est encore répétée dans Omeredo v. Austria : « Therefore, the Court must assess the applicant’s personal
situation in Nigeria. The applicant, now 37 years old, has obtained school education for at least 13 years, and has worked as a
seamstress for 8 years. (...). The Court concludes that owing to her education and working experience as a seamstress, there is reason
to believe that the applicant will be able to build up her life in Nigeria without having to rely on support of family membersy.

Cour eur, D.H., Omerodo v. Austria, op. cit., p. 5
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Tout en maintenant I’exigence de recherches actives de protection dans 1I’Etat d’origine, et ce, malgré les
rapports et griefs faisant état de la difficulté pour une femme de s’ implanter sans soutien familial et clanique,
ainsi que de la stigmatisation sociale pesant sur les returnees, en particulier lorsqu’il s’agit de femmes.

Notamment, la Cour a débouté les requérantes dans 1’affaire Izevbekhai and others v. Irlande, au
motif que : « 80. (...) No attempt was made by the first applicant or her husband to report any issue
concerning their daughters and FGM to the police. No attempt was made to obtain the assistance
of the first applicants father, of her sibling brothers, of any of the international organisations and/
or NGOs active against FGM in Nigeria or of the Ministry of Health or the Ministry of Women's and
Social Affairs. Importantly, and notwithstanding the applicants’ considerable familial and financial
resources, no attempt was made by them to relocate (...) to northern Nigeria, (...). »

Ainsi, une nouvelle condition a la protection par ricochet réside dans 1’exigence d’une preuve de
recherche active de protection dans I’Etat d’origine, impliquant d’aller jusqu’a se ménager des preuves
des déplacements, de I’interpellation d’ONG compétentes... Parallelement, le fait d’étre en mesure
de faire un voyage aussi important dénonce des conditions économiques et une instruction effacant
le statut de victime requis.
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Conclusion

M’inscrivant dans la lignée de nombre de féministes du droit international, j’ai soutenu que celui-ci
n’était pas neutre mais structuré a partir de rapports sociaux de pouvoir, qui ordonnent le monde en
une conjoncture spatio-temporelle donnée. Parallelement, je me suis rattachée a celles et ceux qui
pronent une épistémologie du point de vue, soit une déconstruction du dogme d’un droit neutre posant
des vérités universalisantes, pour lui préférer une position subjective responsable.

Les rapports de pouvoir qu’épouse le droit comprennent les rapports sociaux de genre, soit ceux fondés
sur les différences pergues entre les sexes.

Mais la conception du genre et du pouvoir proposée se veut plus complexe : non seulement, reflet de
I’existant, mais également comme s’inscrivant dans sa production. Pour cette raison, j’ai proposé de
partir de la définition de J. Scott, qui propose une extension de la compréhension du genre comme
¢lément significateur des rapports de pouvoir.

J’ai ensuite repris les perspectives foucaldienne et butlérienne selon lesquelles le pouvoir n’est pas
réductible a un canal d’oppression donné, mais se manifeste de facon multiple et diffuse, au sein
d’institutions qui, sous des postulats de protection et répression, viennent en réalité produire des
normes sociales. Parmi celles-ci, les normes de genre.

De cette facon, j’en suis venue a interroger le droit dans sa double fonction : celle —assumée- de
régulateur des inégalités tangibles et de protecteur des libertés fondamentales reconnues a tout individu,
celle —non assumée- de producteur d’identité sociales genrées, qui se trouve effacée, 1égitimée, derricre
des postulats de représentation sous-tendant le mythe d’une identité naturelle préexistante. Le tout,
dans une perspective intersectionnalisée.

Par cette démarche, j’espérais donner de la cohérence a la conviction féministe que je soutiens, selon
laquelle la systématisation féministe est nécessaire a la lutte, mais celle-ci doit s’accompagner d’une
déconstruction continue des identités produites, en vue de parvenir a I’abolition des propriétés exclusives
que cette production contient.

A partir de ce grillage analytique, j’ai questionné un matériau composé de la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme relative aux cas de traite, de mariage forcé et de mutilations génitales
féminines. Celui-ci se caractérise par le fait qu’il touche une majorit¢ de femmes migrantes, ce qui
permet de questionner la systématisation de violence en termes de genre d’une part, mais aussi la prise
en charge d’une vulnérabilité spécifique, qui se compose des aspects entrecroisés de 1’identité sociale
femme et des réalités consécutives au statut de migrante. Le matériau a donc été triplement interrogg,
en ce qui concerne la systématisation en termes de [systéme] de genre d’actes de violence genrés, en
sa prise en charge de la vulnérabilité particuliére née des deux éléments d’identités sociales « femme »
et « migrante », et en ses fonctions productrices dissimulées derriere des postulats régulateurs.
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Je me suis servie de la Convention d’Istanbul et de 1’espace juridique constitué par la Convention
CEDEF pour formuler des ¢léments de dissonance, soit des propositions de ce que pourrait constituer
une systématisation genrée, et une prise en charge de la vulnérabilité constituée par les aspects féminins
de la migration.

Pour, enfin, passer a I’analyse du matériau. Hormis, certains cas de traite ou une systématisation
circonstanciée a pu étre observée, il n’existe pas de systématisation des actes de violence comme
s’adressant majoritairement aux femmes. Soit, il n’existe pas de compréhension de ces actes en termes
de systéme de genre. Parfois, ceux-ci ne sont méme pas compris comme actes de violence en tant que
tels, ou la Cour s’efface derriere les considérations étatiques en la matiére. Aucune réflexion n’est
entamée quant a la discrimination.

La vulnérabilité spécifique a I’identité femme migrante est inexistante, et les cas étudiés ne donnent
pas plus lieu au fagonnement d’une vulnérabilité femme, faute de systématisation. Il existe bien une
institutionnalisation d’une vulnérabilité¢ « demandeur d’asile », mais 1’application qu’en fait la Cour
dans les domaines traités la prive de toute effectivité. Si une certaine vulnérabilité procédurale est
reconnue, celle-ci se trouve davantage attachée a I’infraction, et demeure trés abstraite, lorsqu’elle ne
perd pas pied derricre les concessions réalisées en termes d’allégement de la responsabilité étatique.
Aucun des domaines traités n’a donné lieu a I’application de 1’obligation de non refoulement : les cas
gagnés de traite avaient déja épuisé la question du droit de résider sur le territoire ou ne la posaient pas,
et aucune des affaires traitées en lien avec les mariages forcés et I’excision n’ont obtenu gain de cause.

Les conclusions tirées quant a 1’ceuvre productrice constatent une condition paradoxale du sujet,
dans une qualité de victime dont il est parfois exigé une situation proche de 1’annihilation de toute
capacité d’une part. D’autre part, le manque a reconnaitre une vulnérabilit¢ femme migrante ou, a
tout le moins, a concéder une certaine prise en considération de ses impacts, conduit a imposer des
exigences de requérantes habiles, constantes et solides, ayant foi dans I’administration, en compléte
contradiction avec les réalités vécues. Lorsque celles-ci s’agrémentent d’exigences relatives a des
recherches actives de protection dans 1’Etat d’origine, au mépris de toute compréhension de la réalité
de terrain, pour conclure que la force et I’indépendance nécessaires a la migration supposent celle
de résister aux menaces de vie et de torture sur place, elles en viennent a bouleverser les conditions
matérielles d’existence du sujet produit.

Faut-il étendre ces suspicions d’inintelligibilité a tout sujet féminin, dans le systéme de la Convention ?

La Cour conceptualise la violence fondée sur le genre, en termes de discrimination, dans une jurisprudence
récente et prolifique, née de I’arrét Opuz c. Turquie’?®. L’ espéce concernait un cas de violence domestique,
et s’inscrit dans la lignée du fagonnement de la Convention d’Istanbul'?’, destinée au traitement de la
violence a I’encontre des femmes en général, mais s’accompagnant d’un traitement spécifique de la

126 Cour eur. D.H., Opuz c. Turquie, 9 juin 2009, (requéte no 33401/02).

127 L’ affaire Opuz c. Turquie était pendante lors de I’élaboration des documents de travail destinés a appuyer les travaux préparatoires
de la Convention d’Istanbul. Elle a été tranchée avant son adoption et est citée par le rapport explicatif de la Convention. Voir : Rapport
explicatif de la Convention [d’Istanbul], §§49, 58, 163.

Pour un détail des autres arréts ayant servi de socle a la législation, voir : https://rm.coe.int/ CoERMPublicCommonSearchServices/
DisplayDCTM Content?documentId=0900001680594296
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violence domestique (dont I’hypothése n’est pas forclose aux femmes)'*. Les affaires traitées depuis
s’appuient systématiquement sur les définitions de cette Convention -pour autant que 1’Etat partie
I’ait ratifiée'”-, notamment la définition proposée de violence a I’encontre des femmes comme « tout
acte de violence fondé¢ sur le genre », et ses liens avec la jouissance des droits fondamentaux et le
principe d’égalité.

L’enseignement de la Cour dans 1’affaire Opuz c. Turquie s’analyse en une consécration d’une
« discrimination sexuelle systémique au regard de I’article 14 de la Convention »'*. La Cour part de sa
jurisprudence classique en matiére de discrimination, et notamment la reconnaissance d une discrimination
a partir de I’effet d’'une mesure en apparence neutre, que permet le concept de discrimination indirecte,
ainsi que de ses adaptations spécifiques quant au partage de la charge de la preuve. Pour définir et
délimiter la discrimination a I’encontre des femmes a 1’aune des instruments internationaux existants,

131 et conclure que : « le manquement — méme involontaire

notamment les Conventions CEDEF et Bélem
— des Etats a leur obligation de protéger les femmes contre la violence domestique s’ analyse en une

violation du droit de celles-ci a une égale protection de la loi. »

Cette jurisprudence posant une ligne directrice en termes de violence domestique selon laquelle « une
passivite généralisée et discriminatoire de la justice créant un climat propice a la violence domestique
est contraire a l’article 14 de la Convention, en combinaison avec les articles 2 et 3 (...). Elle [la Cour]
a ajouté que telle serait sa conclusion lorsque [’action des autorités consiste non pas simplement a
mangquer ou a tarder de lutter contre la violence, mais a cautionner a plusieurs reprises une telle
violence et a se comporter de fagon discriminatoire vis-a-vis de la requérante en tant que femme ».

Depuis, cet arrét, et s’appuyant sur la Convention d’Istanbul, la Cour développe une jurisprudence de
plus en plus généreuse a 1’égard des requérantes victimes de violence domestique, au sein de laquelle
elle requalifie elle-méme les especes pour les faire rentrer dans I’hypothése de la discrimination

systémique'®?, et apprécie de plus en plus sévérement la responsabilité de 1’Etat en la matiére'*.

128 En effet, au rapport explicatif de la Convention d’Istanbul de préciser : « 45. La convention contient un grand nombre de références
aux victimes. Le terme de « victime » désigne a la fois les victimes de violence a I’égard des femmes et les victimes de violence
domestique, telles que respectivement définies a [’article 3 (a) et l'article 3 (b). Tandis que seules les femmes, y compris les filles,
peuvent étre victimes de violence a I’égard des femmes, les victimes de violence domestique peuvent comprendre les hommes, les
femmes et les enfants.»

129 La Convention d’Istanbul compte actuellement 46 signatures d’Etats membres du Conseil de I’Europe, dont 33 suivies de
ratifications. L’union européenne 1’a également ratifiée. Pour 1’état des signatures et ratification, voir le site : https://www.coe.int/fr/
web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/210/signatures

130 Expression tirée de I’opinion séparée du juge Spano dans ’arrét Talpis c. Italie

Cour eur, D.H., Talpis c. Italie, 2 mars 2017, (requéte no 41237/14), opinion partiellement dissidente du juge Spano, p. 52.

131 La Convention interaméricaine sur la prévention, la sanction et I’élimination de la violence contre la femme (ou Convention Belém
do Para), adoptée a Belém do Pard, Brésil, le 9 juin 1994.

132 E.C.H.R,, case of Balsan v. Romania, 23 may 2017, (application no. 49645/09), §§ 47, 48, 72, ou la Cour a requalifié, sous le
couvert de I’article 3, et de I’article 3 combiné a I’article 14, un grief porté de la violation de ’article 6.

Elle va méme jusqu’a proposer une réflexion de la violence systémique fondée sur le sexe détachée du grief de discrimination combinée,
en ce qui concerne une violation alléguée de I’article 2 de la Convention : E.C.H.R., case of Durmaz c. Turquie, 13 November 2014,
(Application no. 3621/07), §65

133 Je renvoie aux opinions partiellement dissidentes rendues par les juges dans ’affaire Talpis c. Italie sur ce point : Cour eur. D.H.,
Talpis c. Italie, op. cit., opinion partiellement dissidente du juge Spano, §§17-23 et opinion en partie concordante du juge Eicke, §§12-22.
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Se dessine une vulnérabilité « femme »'**, ou « victime de violence domestique »'**, mais dont la
dimension sexuelle systémique permet le fagonnement d’un sujet « femme », apprécié a 1’aune des
rapports sociaux existants.

Or, cette jurisprudence commence également a se refléter dans la protection par ricochet accordée,
donnant lieu a des especes proclamant 1’obligation de non refoulement, du fait d’un risque de traitement
inhumain et dégradant découlant des violences domestiques alléguées, couplée au contexte général
discriminatoire a I’encontre des femmes constaté dans 1’Etat d’origine'®.

Il y aurait-il un aspect féminin de la migration, une identité féminine migratoire, cantonnée a la
reconnaissance de violences domestiques? Faut-il, plutot que de conclure a I’impossibilité matérielle
du sujet féminin migrant, comprendre sa finition a des réalités de violence trés « occidentales » ? Soit
le sujet féminin migrant aurait-il une existence tangible limitée aux difficultés similaires a celles des
femmes occidentales qu’il peut rencontrer ?

De la méme fagon, le sujet « femme » produit par le systeme de la Convention serait-il forclos dans
la systématisation des violences dont il fait 1’objet, a I’espace privé, et a des hypotheses de violence
intra familiale ou intra couple ? N’y a-t-il pas une certaine forme de contradiction dans I’effort de
compréhension du genre en tant que systeme par 1’appréhension de I’une de ses manifestations, et
moyen d’action, qu’est la violence d’une part et, parallélement, son confinement a I’hypothése de la
domesticité ?

134 Voir Cour eur, D.H., Opuz c. Turquie, op. cit., §160 ; Cour eur, D.H., Talpis c. Italie, op. cit., §130

135 Cour eur, D.H., Halime Kili¢ c. Turquie, 28 juin 2016, (requéte no 63034/11), § 120

136 Pour une application de 1’obligation de non refoulement pour cause de violence intra-couple et du risque de rejet social du fait de
la décision de divorce voir : E.C.H.R., case of N. v. Sweden, 20 july 2010, (Application no. 23505/09), en particulier en ses paragraphes
51a62.

Dans I’affaire, la Cour fait application de cette obligation en ce qui concerne un cas de violence intrafamiliale.

Cour eur, D.H., R.D. c. France, 16 juin 2016, (Requéte no 34648/14)
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137 Andrijasevic R., Trafficking in women and the politics of mobility in Europe, op. cit.
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S’inspirant de travaux réalisés par des auteures féministes du droit international ou
spécialisées dans d’autres domaines des sciences sociales, cette contribution questionne
les rapports sociaux de genre dans et par le droit. En effet, le droit y est abordé comme
agent producteur et régulateur du genre, en référence a la perception foucaldienne, reprise
par J. Butler, d’un assujettissement du sujet concomitant a la régulation des institutions,
et rendu invisible par celles-ci. Par un traitement d’un matériel jurisprudentiel constitué
d’affaires rendues par la Cour européenne des droits de I’homme dans des especes de
traite, excision, et mariage forcé, la tendance de la Cour a la systématisation de ces actes
de violence comme résultant du systéme de genre, accompagnée d’une prise en charge
de la vulnérabilité spécifique du sujet féminin migrant, majoritairement concerné par
ces phénomeénes, est interrogée. Des propositions d’une telle prise en considération sont
émises a partir de solutions élaborées au niveau conventionnel, international et régional, a
titre d’éléments de dissonance. Mais, aussi, au travers de I’analyse jurisprudentielle, c’est

I’action productrice du droit que 1’examen tente de capturer, en envisageant les aptitudes
créatrices d’un sujet spécifique, féminisé ou non, par le droit de la Convention. L’ceuvre

conclue en contrastant la jurisprudence spécifique a ces trois cas de violation avec celle,
¢laborée récemment, relative a la violence domestique.

Systematisation genrée- pouvoir juridique producteur— intersectionnalité
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