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PREFACE

S’il est un pays qui a connu bien des convulsions et des horreurs au
cours de la derniére décennie, ¢’est la République démocratique du Congo
(RDC) avec, notamment, le conflit en Ituri'. On peut méme dire que depuis
la fin du 19¢ si¢cle et la création sous le roi des Belges, Léopold II, de
I’éphémére « Etat indépendant du Congo » (EIC) (1885-1908), I’histoire
du Congo est une succession de catastrophes humaines et s’apparente a une
forme de cauchemar permanent ? :

- atrocités innombrables commises par des Belges contre les Congolais
aI’époque de I’EIC et de Léopold 1T 4 ; puis,

- colonisation belge de 1908 a 1960 avec son lot d’exploitation et d’hu-
miliation de la population congolaise par les Belges ; puis,

- FEtat vraiment indépendant en 1960 mais confronté & la tentative de
sécession du Katanga (1960-1962) ; puis,

- au cours des années qui suivent, troubles insurrectionnels et conflits
interethniques divers avec leur cortége d’horreurs (par ex., la rébel-
lion Simba en 1964 ) ; puis,

- dictature de Joseph-Désiré Mobutu (1965-1997) et violations multi-
ples des droits humains les plus élémentaires ° ; puis,

- guerre, a partir de 1996, de Laurent-Désiré Kabila qui renverse Mo-
butu, guerre qui, avec 1’aide, principalement, des forces armées rwan-
daises, a fait au moins 200 000 victimes civiles en RDC 7 ; puis,

https://fr.wikipedia.org/wiki/Conflit_d%?27Ituri
https://fr.wikipedia.org/wiki/%C3%89tat_ind%C3%A9pendant_du_Congo
Voy. Van Reybrouck, D., Congo une histoire, Arles, Actes Sud, 720 p.

W =

4 Voy. e.a., http://www.une-autre-histoire.org/leopold-ii-de-belgique-roi-du-
congo/ ; https://fr.wikipedia.org/wiki/L%C3%A90opold_II (roi_des_ Belges)#La
Commission_d’enqu%C3%AAte (1904-1905)

5 https:/fr.wikipedia.org/wiki/R%C3%A9bellion_Simba
6  https:/fr.wikipedia.org/wiki/Mobutu_Sese_Seko

7 https:/fr.wikipedia.org/wiki/Premi%C3%A8re_guerre_du_Congo#Massacres_
des 1r%C3%A9fugi%C3%A9s_Hutus



- deuxieme guerre du Congo, de1998 a 2003, lorsque L.-D. Kabila
demande aux forces rwandaises qui 1’ont aidé a renverser Mobutu
de quitter la RDC ; le Rwanda ne répondant pas a cette demande,
la guerre éclate entre, d’une part, les forces armées congolaises ap-
puyées par des forces d’ Angola, de Namibie, du Zimbabwe, du Tchad
et des milices hutues, d’autre part, les forces rwandaises, ougandaises,
burundaises et des milices tutsies (on a parlé de « 1¢ guerre mondiale
africaine »), guerre qui aurait fait selon les sources entre 183 000 et 4
millions de victimes ® ; enfin,

- depuis plus de 60 ans une situation socio-économique dégradée, avec
un taux de pauvreté de 64 % en 2012, la 176¢ place (sur 187 pays)
au dernier indice de développement humain en 2017, 2,3 millions
de déplacés et de réfugiés en RDC et 323 000 Congolais réfugiés a
I’extérieur du pays °.

Cette situation est évidemment le terreau idéal pour générer et entre-
tenir des conflits armés émaillés d’exactions qui sont autant de violations
majeures du droit international humanitaire (DIH). Or, si la RDC se débat
dans de grosses contradictions politiques et économiques (loin d’étre in-
surmontables si les dirigeants se comportaient en simples « bons peres de
famille », honnétes et réellement soucieux du bien-étre de leur peuple), il
existe en RDC une justice avec des cours et tribunaux qui, dans la mesure
de leurs moyens, s’efforcent de faire régner un état de droit. Cette justice
a rendu des jugements réprimant des faits qualifiés, selon les cas, de géno-
cide, de crimes contre I’humanité ou de crimes de guerre, crimes que nous
regroupons sous la qualification générique de crimes de DIH plutdt que
sous celle de « crimes de droit international » qualification trop générale
utilisée dans la présente étude.

Ces jugements malheureusement inédits seraient passés aux oubliettes
de I’Histoire sans I’heureuse initiative du Club des Amis du Droit du Congo
(CAD) qui a permis d’en retrouver les plus importants, de les analyser et
d’en reproduire les passages les plus significatifs au plan juridique. Il faut
donc saluer le dynamisme du Président du CAD, M. Eugéne Bakama Bope,
qui a pleinement réalisé 1’objet social de son association en faisant ce dif-
ficile exercice de recherche et d’exhumation des principales décisions ren-

8  https:/fr.wikipedia.org/wiki/Deuxi%C3%A8me_guerre_du_Congo

9  https://www.banquemondiale.org/fr/country/drc/overview



dues en RDC entre 2016 et 2018 a propos de crimes de DIH. Le professeur
Jacques Mbokani en a analysé le contenu de maniére critique et choisi les
extraits reproduits en annexe de 1’ouvrage. Il explique également la métho-
dologie suivie pour retrouver ces décisions et montre ainsi toutes les dif-
ficultés auxquelles se heurte le juriste (qu’il soit académique ou praticien)
d’un pays en développement ou retrouver un précédent reléve autant de
I’enquéte policiére que de la recherche historique, voire, archéologique ...

L’intérét de ces décisions n’est pas seulement juridique : il est aussi
sociologique dans la mesure ou certaines de ces décisions révélent chez les
combattants en cause 1’existence de comportements teintés de croyances et
d’un mysticisme qui semblent appartenir a une autre époque.

Indépendamment de ces aspects sociologiques, voire criminologiques,
tout a fait étonnants, le CAD, en publiant cet ouvrage, contribue substan-
tiellement a 1’édification de 1’état de droit et met un outil précieux a la
disposition des juristes de la RDC et du monde francophone. Le CAD fait
connaitre une jurisprudence qui, sans cette publication, resterait inconnue
en dehors du cercle trés fermé de quelques initiés. Ce faisant, I’ouvrage ré-
vele aussi que la lutte contre I’impunité n’est pas seulement I’ceuvre de ju-
ridictions pénales internationales et de quelques (trop rares) jurisprudences
nationales progressistes (e.a., Belgique, Danemark, Espagne, Allemagne,
France, etc.) ; la justice congolaise fait désormais partie de cette nouvelle
internationale pour le respect du droit : il faut donc féliciter et remercier le
CAD ainsi que le Prof. Mbokani pour cette belle contribution a la connais-
sance des implications pénales du DIH en RDC.

6 aont 2018.

Eric DAVID,

Professeur émérite de droit international,
Président du Centre de droit international,
Université libre de Bruxelles (ULB)
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INTRODUCTION

La présente étude porte sur les décisions judiciaires congolaises rela-
tives aux crimes de droit international. Sur le plan terminologique, il im-
porte d’indiquer que les « crimes de droit international » ou encore les
« crimes internationaux par nature », désignés dans le Code pénal ordinaire
congolais par ’expression « crimes contre la paix et la sécurité de I’huma-
nité » et par certains auteurs par I’expression « crimes de droit international
humanitaire » ou « crimes de DIH », constituent une sous-catégorie de cet
ensemble plus vaste des « crimes internationaux »!°. Dans cette étude, 1’ex-
pression « crimes de droit international » vise spécifiquement le génocide,
les crimes contre I’humanité et les crimes de guerre.

La présente étude couvre une période de deux ans (2016-2018). Elle
s’inscrit dans le prolongement des trois précédentes études portant, elles
aussi, sur la jurisprudence congolaise relative aux mémes crimes. La pre-
micre étude est celle qui a été effectuée par 1’organisation avocats sans

10 Doudou THIAM, « Premier rapport sur le projet de codes des crimes contre la
paix et la sécurit¢ de I’humanité », Doc. A/CN.4/364, Annuaire de la Commission du
droit international (ACDI), 1983, vol. II (1), p. 148, § 34. Dans le cadre des travaux de la
Commission du droit international (CDI) sur le projet de Code des crimes contre la paix et la
sécurité de I’humanité, la CDI avait classé les crimes internationaux en trois sous-catégories.
La premiére, qui comprend « les crimes de droit international proprement dit ou crimes
internationaux par nature », vise, selon le rapporteur de la CDI, Doudou Thiam, les crimes
« qui portent atteinte a des valeurs sacrées, a des principes de civilisation, qui doivent étre
protégés en tant que tels : ainsi les droits de I’homme, la coexistence pacifique des nations ».
La seconde sous-catégorie vise les « crimes qui ne sont devenus internationaux que pour
les besoins de la répression, et que des conventions adoptées a cet effet ont portés du plan
national au plan international ». Enfin, la troisiéme sous-catégorie concerne des « cas ou
un concours de circonstances transfere I’infraction du droit interne au droit international ».
Dans cette derniére catégorie, on trouve « ceux dans lesquels un Etat s’est rendu auteur ou
complice du crime ». Toutefois, le rapporteur Thiam a estimé que « cette catégorie n’a aucun
caractere sui generis puisqu’elle englobe des crimes qui sont des crimes internes et dont
I’internationalisation découle seulement de I’intervention d’un Etat dans leur perpétration ».
Il apparait ainsi que I’expression « crimes de droit international » (ou « crimes under
international law » en anglais), expression qui est préférée dans cette étude, recouvre une
réalité plus restreinte que celle des crimes internationaux. Voy. également dans le méme sens,
Gerhard WERLE, Principles of International Criminal Law, 2¢ éd., TMC Asser Press, 2009, p.
42; Gerhard WERLE et Florian JESSBERGER, Principles of International Criminal Law, 3° éd.,
Oxford, Oxford University Press (OUP), 2014, p. 31 et seq.
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frontiéres (ASF) en mars 2009'". La deuxiéme est celle qui a été réalisée par
M. Eugene Bakama, président du Club des amis du droit du Congo (CAD),
et qui est publiée en 20142, La troisiéme enfin est celle de 1’organisation
Open Society Initiative for Southern Africa (OSISA) publiée en 2016" et
qui couvre des décisions rendues sur une période de dix ans (2005 a 2015).

Ces trois précédentes études ont porté sur les décisions judiciaires s’ins-
crivant dans un contexte Iégislatif particulier caractérisé par une législation
congolaise inappropriée pour la répression des crimes de droit internatio-
nal, ¢’est-a-dire la Loi n°® 024-2002 du 18 novembre 2002 portant Code
pénal militaire. Cette législation comportait en effet des ambigiiités sur la
définition des crimes précités et les formes de responsabilité pénale indivi-
duelle quant a ces crimes. Dans ces décisions, les juridictions congolaises
ont systématiquement rejeté cette 1égislation et ont alors préféré faire une
application directe du Statut de Rome en se fondant sur les dispositions
constitutionnelles de la République démocratique du Congo (RDC) consa-
crant la primauté des traités internationaux sur les lois internes.

Contrairement a ces trois précédentes études, la présente étude s’inscrit
dans un contexte législatif différent dans la mesure ou elle analyse les déci-
sions judiciaires rendues par ces mémes juridictions aprés la promulgation
des trois lois de mise en ceuvre du Statut de Rome en date du 31 décembre
2015. En effet, en cette date, le président de la République a promulgué trois
lois, a savoir (i) la Loi n° 15/022 modifiant et complétant le Décret du 30
janvier 1940 portant Code pénal ; (ii) la Loi n°® 15/023 modifiant la Loi n°
024-2002 du 18 novembre 2002 portant Code pénal militaire ; et (iii) la Loi
n° 15/024 modifiant et complétant le Décret du 6 aott 1959 portant Code

11 ASF, Etude de Jurisprudence : L application du Statut de Rome de la Cour Pénale
Internationale par les juridictions de la République démocratique du Congo, Bruxelles,
mars 2009. I1 faut d’ailleurs ajouter a cette ¢tude deux autres : ASF, Recueil de jurisprudence
congolaise en matiere de crimes internationaux : édition critique, Bruxelles, décembre 2013
et ASF, La mise en ceuvre judiciaire du Statut de Rome en République démocratique du Congo,
Bruxelles, avril 2014.

12 Eugeéne Bakama Bope, La justice congolaise face aux crimes internationaux commis
en RDC, Paris, L’Harmattan, 2014.

13 Jacques B. Mbokani, La jurisprudence congolaise en matiére de crimes de
droit international : une analyse des décisions des juridictions militaires congolaises
en application du Statut de Rome, Johannesburg/New York, Open society Foundations,
2016, disponible en ligne a I’adresse : http://www.africanminds.co.za/wp-content/
uploads/2017/07/97819283314210SISADRCtextfrench.pdf (ci-aprés, « Etude OSISA »).
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de procédure pénale. L’on reviendra plus loin sur ces lois. Pour I’instant,
disons qu’a travers ces lois, la définition des crimes de droit international
et celle des formes de responsabilité individuelles qui leur sont applicables
et qui ont été codifiées dans le Statut de Rome ont été incorporées dans la
législation interne congolaise. Compte tenu de cette importante évolution
législative, il est apparu nécessaire d’analyser les décisions judiciaires in-
tervenues apres cette modification 1égislative afin de voir dans quelle me-
sure cette modification a permis d’améliorer la qualité de ces décisions. La
présente étude se propose donc de procéder a cette analyse.

I1 faudra noter que mener pareille étude n’est pas chose aisée dans le
contexte congolais en raison des difficultés d’acces aux décisions judi-
ciaires, et plus particuliérement les décisions les plus récentes couvrant la
période recensée (2016-2018). Ces difficultés méritent qu’on y revienne
pour prendre la mesure de certaines limites de la présente étude. Elles
tiennent d’abord au fait qu’il existe certaines pratiques extra legem, voire
contra legem, des acteurs judiciaires (magistrats et greffiers) congolais
rendant trés difficile I’accés aux décisions judiciaires congolais'®. Elles
tiennent ensuite a 1’absence de publication périodique réguliere des déci-
sions judiciaires prononcées en RDC. Rappelons a cet égard qu’il n’existe
pas de site internet ou I’on peut télécharger les décisions judiciaires le jour
méme ou elles ont été prononcées. Certes, la justice militaire publie parfois
un Bulletin des arréts de la Haute Cour militaire qui contient non seule-
ment certains arréts de la Haute Cour militaire (HCM), mais aussi certains
arréts des Cours militaires rendus en dernier ressort et non susceptibles
d’appel ou d’opposition. Cependant, dans les trois premicres éditions de
ce Bulletin, il n’existe qu’une seule affaire portant sur les crimes de droit

14 Il existe certaines pratiques judiciaires trés décriées dans les juridictions congolaises
tenant a la « la négligence des juges qui se contentent de rédiger le dispositif de jugement pour
le prononcé, réservant a plus tard la rédaction de la motivation », alors que I’article 21, alinéa
1¢, de la Constitution congolaise (complété par ’article 87 du Code de procédure pénale)
dispose que : « [t]out jugement est écrit et motivé. Il est prononcé en audience publique » ;
ce qui suppose que I’écrit contenant le jugement est censé étre disponible au moment du
prononcé (voir sur cette question, la Circulaire du 1 président de la Haute Cour militaire
n° HCM/163/2007 du 15 aout 2007 portant sur la motivation des décisions judiciaires au
prononcé. Voy. aussi E. J. Luzolo Bambi Lessa et N. A. Bayona ba Meya, Manuel de procédure
pénale, Kinshasa, Presses Universitaires du Congo, 2011, p. 431). Cette pratique oblige ainsi
a prévoir un délai (difficile a déterminer) entre le prononcé du verdict et la disponibilité de
I’écrit contenant la décision judiciaire.
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international'®. Par ailleurs, dans le tout récent numéro spécial de ce Bulletin
d’arréts, publié en 2016, consacré a la lutte contre les violences sexuelles,
et dans lequel I’on trouve un peu plus des décisions relatives aux crimes de
droit international, 1’on constate toutefois qu’aucune de ces décisions n’a
été prononcée au cours de la période recensée, la plus « récente » décision
contenue dans ce Bulletin étant I’arrét Kakwavu rendu le 7 novembre 201416,

Pour contourner ces difficultés d’acces aux décisions judiciaires, 1’on
est amené a recourir a des contacts et réseaux personnels, et notamment
aux greffiers des juridictions concernés, aux avocats des parties au proces, a
certains employés de la Mission de 1’Organisation des Nations Unies pour
la stabilisation en République démocratique du Congo (MONUSCO) et
des organisations non gouvernementales (ONG) qui appuient ces procgs.
Si cette méthode s’est révélée efficace a beaucoup d’égards et a permis
d’accéder aux décisions commentées dans cette étude, et qui sont donc des
décisions non publiées, ¢’est-a-dire inédites'’, elle comporte toutefois des
limites. En effet, il serait erroné de penser que ces quelques décisions re-
présentent la totalité des décisions rendues en RDC au cours de la période
recensée. Il existe certainement d’autres décisions dont on n’a pas pu avoir

15 Voir I’affaire Gédéon, publi¢e dans la 3¢ édition du Bulletin des arréts de la Haute
Cour militaire en 2013, pp. 267 et seq.

16 HCM, Le Ministére public et parties civiles c¢. Kakwavu, « Arrét », affaire n°
004/2010, 7 novembre 2014, in Bulletin des arréts de la Haute Cour militaire, la lutte contre
les violences sexuelles, Numéro spécial, Paris, L’Harmattan, 2016, pp. 17-99.

17  Six décisions judiciaires sur le fond et une décision avant dire droit ont ainsi été
recensées au cours de la période allant de 2016 a 2018. Dans 1’ordre chronologique, ces
décisions inédites sont les suivantes : Cour militaire (CM) de Bukavu, Le Ministére public et
parties 84 civiles c. Kayumba et consorts, « Arrét », affaire n° RP 087/15, 5 septembre 2016,
inédit, (ci-apres, « arrét Mutarule ») ; Cour d’appel de Lubumbashi, Ministére public et 14
parties civiles c. Mwilambwe Kikumene et 28 autres, « Arrét », affaire n® RP 116/RMP5005/
PGO025/KKN/2015, 30 septembre 2016, inédit, (ci-apres, « arrét génocide des pygmées ») ;
CM/Kananga, Le Ministére public c. Nvembo Bwana Moya et consorts, « Arrét », RP 014/017,
6 juillet 2017, inédit, (ci-apres, « arrét Mwanza Lomba ») ; CM/Bukavu, Le Ministére public
et les parties civiles c. Jules Beker Dhenyo, « Arrét », affaire n°® RP 093/016, 27 juillet 2017,
inédit (ci-apres, « arrét Musenyi ») ; CM/Bukavu, Ministére public et 42 Parties civiles c.
Batumike et 19 autres, « Arrét », affaire n® RP 0105/2017, 13 décembre 2017, inédit, (ci-apres,
« arrét Kavumu (fond) ») ; CM/Lubumbashi, Ministere public et Partie civiles c. Mungu Iko
Dekedjo et 7 autres, « Arrét », affaire n° RPA 510/18, 16 mars 2018, inédit (ci-apres, « ’arrét
Génocide Ngiti »).
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acces'®, Par ailleurs, parmi les décisions commentées ici, il existe certaines
qui ont été attaquées en appel et dont on est en difficulté de connaitre I’issue
en raison des mémes difficultés d’accés aux décisions judiciaires'’.

Un autre point a signaler est qu’il était hautement souhaitable d’annexer
a la présente étude toutes les décisions (dans leur intégralité) commentées
dans cette étude des lors que ces décisions n’ont pas été publiées et ont été
obtenues dans les conditions dont on vient de parler. Cette démarche se
heurte toutefois a de séricuses difficultés pratiques puisque ces décisions
sont a sept (un arrét avant dire droit sur les immunités et six décisions
sur le fond) et que chacune d’elles compte en moyenne cinquante pages,
de sorte que I"annexe de 1’étude comporterait environ 350 pages, c’est-a-
dire étre quatre fois plus volumineuse que I’¢tude elle-méme. Le transport
d’un travail aussi volumineux depuis Bruxelles ou il sera imprimé vers les
villes congolaises et méme ailleurs ou il sera diffusé nécessitera des couts
importants qui vont au-dela des moyens financiers du CAD. Pour tenter de
contourner cette difficulté, I’on a préféré (i) annexer a la présente étude cer-
tains passages significatifs de ces décisions et (i) rendre ces décisions dans
leur intégralité accessibles gratuitement en ligne sur le site internet du CAD
en ayant en téte que 1’arrét sur le fond et I’arrét avant dire droit rendus par
la Cour militaire de Bukavu dans 1’affaire Kavumu sont déja disponibles en
ligne sur le site internet de I’ONG internationale Track Impunity Always

18 Dans le site internet de TRIAL, I’on apprend par exemple qu’il existe d’autres affaires
relatives aux crimes de droit international. Tel est le cas de I’arrét de la Cour militaire du Sud-
Kivu dans I’affaire Lieutenant-colonel Maro Ntumwa dit « Marocain », condamné depuis le 28
avril 2018 a 20 ans de prison pour crimes de guerre et crimes contre I’humanité. Tel est aussi le
cas du procés de Nzovu (Shabunda) a propos de Victor Dufitimana et Jean Bosco Singababanza,
tous deux, membres des Forces démocratiques pour la libération du Rwanda (FDLR), condamnés
ala prison a vie pour crimes de guerre par une juridiction militaire du Sud Kivu depuis le 24 févier
2017. La copie de ces différentes décisions judiciaires n’est pas encore disponible.

19 Larrét Mutarule, ’arrét Mwanza Lomba, I” arrét Musenyi et 1’ arrét Kavumu font ainsi
’objet d’un recours en appel devant la Haute Cour militaire. Toutefois, selon un communiqué
publié dans le site internet de TRIAL qui a soutenu le proces de I’affaire Kavumu, le 26 juillet
2018, 1a HCM a confirmé les 11 condamnations prononcées par la Cour militaire de Bukavu
(voir le communiqué disponible en ligne a I’adresse : https://trialinternational.org/wp-content/
uploads/2018/07/News-Release Kavumu 20180726 FR.pdf). Bien évidemment, il faudra
attendre pour avoir accés a la copie de cet arrét.
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(TRIAL)?. Cette démarche ne compense certainement pas le fait d’annexer
I’intégralité de ces décisions a 1’étude. Mais, elle offre quand méme au lec-
teur la possibilité d’avoir acces aux sources de premiére main, acces qu’il
n’aurait pas eu autrement.

Pour terminer, il importe d’indiquer que cette étude s’articule sur trois
points, a savoir : (I) le cadre juridique de la répression des crimes de droit
international en RDC aprés la promulgation des lois du 31 décembre 2015 ;
(IT) la définition des crimes internationaux et (III) celle des formes de res-
ponsabilité pénale individuelle selon la jurisprudence rendue au cours de
la période recensée.

20  Larrét sur le fond de la Cour militaire de Bukavu dans I’affaire Kavumu est
téléchargeable a  ’adresse  https://trialinternational.org/wp-content/uploads/2017/12/
Arr%C3%AAt-final_Kavumu_CM.pdf (visité le 5 aout 2018) tandis que I’arrét avant dire
droit sur I’immunité du député provincial ’est a ’adresse https://trialinternational.org/wp-
content/uploads/2017/12/Arr%C3%A At-avant-dire-droit Kavumu CM.pdf (visité le 5 aout
2018).
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LE CADRE JURIDIQUE

DE LA REPRESSION DES CRIMES
DE DROIT INTERNATIONAL APRES
LA PROMULGATION DES LOIS

DU 31 DECEMBRE 2015

Dans 1’analyse du cadre juridique de la répression des crimes de droit
international en RDC aprés la promulgation des lois du 31 décembre 2015,
trois questions d’une importance capitale seront abordées. La premiére
tient a la détermination des sources du droit matériel applicable a la répres-
sion de ces crimes en RDC (Code pénal ordinaire ou Statut de Rome ?). La
deuxiéme question porte sur les juridictions compétentes pour exercer cette
répression (juridictions militaires ou juridictions ordinaires ?). La troisiéme
et derniére question touche a I’incidence des immunités de droit interne sur
la répression des crimes de droit international en RDC.

A. Les sources du droit matériel applicable :
le Statut de Rome ou le Code pénal ordinaire ?

La promulgation des lois du 31 décembre 2015 sonne-t-elle le glas de
I’application directe du Statut de Rome par les tribunaux congolais ? L’on
sait que I’une des raisons, et peut-étre la principale raison, de 1’application
directe du Statut de Rome par les tribunaux militaires congolais, consistait
dans le fait que le Code pénal militaire de 2002, qui était le seul texte de
droit interne a contenir les définitions des crimes de droit international, les
définissait de fagon trés ambigiic ; et que, de 2002 a 2015, les juges mili-
taires, appelés a juger les affaires des crimes de droit international avaient
systématiquement écarté ce Code pénal militaire en raison de ses ambigiii-
tés. IIs ont ainsi préféré faire une application directe du Statut de Rome, un
instrument juridiquement international, qui était déja ratifié par la RDC et
qui contenait des définitions plus précises de ces incriminations. Puisque
la raison principale ayant justifié le rejet de la législation nationale et le
recours a un texte international a disparu, il est intéressant de se demander
s’1l est toujours nécessaire de continuer a invoquer le Statut de Rome dans
les affaires des crimes de droit international.
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Avant de répondre a cette question, quelques bréves observations préli-
minaires concernant les trois lois du 31 décembre 2015 s’avérent nécessaires.
En effet, cette triple modification 1égislative porte sur plusieurs points. Ce-
pendant, trois d’entre eux (dont deux concernant le droit pénal matériel et un,
le droit pénal formel) présentent un intérét particulier pour cette étude.

Le premier point concerne le retrait, dans le Code pénal militaire de
2002, des crimes de droit international qui y étaient prévus, et leur intro-
duction subséquente dans le Code pénal ordinaire. Ainsi, en droit congo-
lais, ces crimes cessent d’étre des infractions exclusivement militaires et
deviennent donc en quelque sorte des infractions « ordinaires » auxquelles
le Code pénal ordinaire consacre un titre spécifique, a savoir le Titre IX
portant sur les « crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité ».

Le deuxiéme point, lié au premier, est la définition de ces crimes ainsi
que des formes de responsabilité pénale individuelle qui leur sont appli-
cables, selon le Statut de Rome. 1l faudra rappeler que les définitions de
ces crimes contenues dans le Code pénal militaire de 2002 étaient trés am-
bigiies et que les formes de responsabilité pénale individuelle ainsi que la
responsabilité pénale des supérieurs hiérarchiques (militaires ou non), telle
qu’elle a été codifiée dans le Statut de Rome, étaient absentes du Code
pénal militaire. Les juges étaient alors censés réprimer ces crimes selon
les formes de responsabilité pénale prévues pour les crimes de droit com-
mun, avec tout le risque d’incohérence que cela présentait, puisque, comme
I’avait dit la Cour pénale internationale (CPI), « les crimes et les formes
de responsabilité vont de pair. Les éléments matériels (objectifs) du crime
sont définis en fonction des modes de participation décrits aux articles 25 et
28 du Statut. Le fait que la personne soit responsable de la commission du
crime a titre d’auteur, de complice ou de supérieur hiérarchique influe sur
la structure méme du crime »*!. Par ces modifications législatives, le droit
interne congolais se mettait en harmonie avec les normes de droit interna-
tional pénal consacrées dans le Statut de Rome.

Le troisiéme et dernier point enfin est le parachévement, a travers
I’abrogation de I’article 207 du Code judiciaire militaire, de la suppression
de la compétence exclusive des juridictions militaires dans la répression

21 CPI (Ch. Prél. 1Il), Le Procureur c. Jean-Pierre Bemba, « Décision portant
ajournement de I’audience conformément a I’article 61-7- c-ii du Statut de Rome », Doc.
ICC-0 1/05-01/08-388-t FRA, 3 mars 2009, § 26.
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des crimes de droit international. L article 207 stipulait en effet que « seules
les juridictions militaires connaissent des infractions prévues par le [Code
pénal militaire] ». Il faudra par ailleurs noter que la suppression de cette com-
pétence exclusive au profit des juridictions militaires était déja amorcée par
la Loi organique n° 13/011-B du 11 avril 2013 portant organisation, fonction-
nement et compétences des juridictions de I’ordre judiciaire (ci-apres, la « loi
de 2013 »), mais qu’elle demeurait inachevée a cause du fait que ’article 207
du Code judiciaire militaire était toujours en vigueur. L’abrogation de cet ar-
ticle 207 est venue parachever la suppression de cette compétence exclusive.
La promulgation de la loi de 2013 et 1’abrogation de I’article 207 du Code
judiciaire militaire rendent donc les juridictions ordinaires compétentes pour
connaitre des affaires de crimes de droit international. Cette compétence est
toutefois limitée aux Cours d’appel. Les tribunaux de grande instance (TGI)
restent donc exclus dans la répression de ces crimes.

Ces observations préliminaires permettent d’aborder la question centrale
dans ce point, celle de savoir si la promulgation des lois du 31 décembre
2015 a sonné le glas de I’application directe du Statut de Rome par les tribu-
naux congolais. Par rapport a cette question, I’on peut postuler que la dispo-
nibilité d’une législation interne, conforme au droit international coutumier,
rend inutile le recours au Statut de Rome. Cependant, cette hypothése ne
pose pas de probleme pour les crimes de droit international commis apreés
I’entrée en vigueur des lois du 31 décembre 2015. Quant aux crimes commis
avant I’entrée en vigueur de ces lois, la réponse a cette question dépend de
la maniére dont les tribunaux congolais congoivent la portée du principe de
non-rétroactivité des lois pénales de fond. La, deux hypothéses peuvent étre
dégagées. Premierement, si les tribunaux congolais considérent que le prin-
cipe de non-rétroactivité des lois pénales de fond s’oppose a ce que les lois
du 31 décembre 2015 rétroagissent aux faits commis avant leur entrée en
vigueur, ils continueront a faire application du Statut de Rome pour les actes
commis avant I’entrée en vigueur de ces lois. Dans ce cas, [’on ne pourra
pas dire que la promulgation des lois du 31 décembre 2015 a sonné le glas
de I’application directe du Statut de Rome. En revanche (deuxieéme hypo-
theése), si ces tribunaux considerent que ces lois peuvent exceptionnellement
rétroagir en raison de la nature particuliere des crimes qu’elles visent, c’est
alors que I’on pourra soutenir que leur promulgation a effectivement sonné le
glas de I’application directe du Statut de Rome.
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L’analyse de la jurisprudence congolaise postérieure a ’entrée en vi-
gueur des lois du 31 décembre 2015 montre une tendance a adhérer a la
premiére hypothése. En effet, les juridictions congolaises, statuant aprés
la promulgation des lois du 31 décembre 2015, ont continué a recourir au
Statut de Rome pour juger des actes commis avant le 31 décembre 2015;
tandis que dans les affaires portant sur des faits commis apreés ’entrée en
vigueur de ces lois, ces tribunaux n’ont plus invoqué le Statut de Rome, le
Code pénal ordinaire étant devenu le seul texte juridique de référence pour
la répression de ces crimes. Deux affaires permettent d’illustrer cette ten-
dance. Par exemple, dans 1’affaire Kavumu portant sur des faits commis a
partir de 2013, la Cour militaire de Bukavu a rappelé qu’« il est de principe
que la loi pénale nouvelle ne rétroagit pas, sauf'si elle est favorable au pré-
venu »?2, Ces propos lui ont alors permis d’affirmer que « le Statut de Rome
est le seul régime juridique qui s’applique sans distinction aux faits commis
avant ou apres le 31 décembre 2015 »*. Cependant, dans 1’affaire Mwan-
za Lomba, ayant porté sur un incident survenu le 18 décembre 2016, 1’on
constate que la Cour militaire de Kananga n’a nulle part fait allusion au
Statut de Rome et qu’elle ne s’est référée qu’aux lois du 31 décembre 2015.

L’on notera cependant un raisonnement tres singulier tenu par la Cour
militaire de Lubumbashi dans I’affaire du génocide des Ngiti, raisonnement
avancé pour justifier la non-application du Code pénal dans sa version ac-
tuelle et la préférence du Statut de Rome, alors méme que 1’affaire portait
sur une allégation de génocide commis contre les Ngiti dans la nuit du
21 au 22 septembre 2016, donc aprés I’entrée en vigueur des lois du 31
décembre 2015. Dans cet arrét en effet, la Cour militaire de Lubumbashi,
siégeant en appel, a reproché au premier juge d’avoir appliqué les lois du
31 décembre 2015 « sans au préalable donner les motifs ayant milité pour
cette position » et a considéré que « cette fagon de procéder équivaut a
I’absence de motivation, motif pour lequel I’ceuvre entreprise sera annu-
lée dans toutes ses dispositions ». Selon la Cour « en effet, ayant en face
[d’elle] deux textes des lois, national et international et au regard du prin-
cipe constitutionnel consacrant la primauté des normes internationales », la
Cour a jugé bon d’appliquer les normes internationales a 1’affaire soumise
a son examen en s’appuyant sur le fait que 1’article 215 de la Constitution
congolaise « consacre le principe de supériorité des traités et accords inter-

22 Arrét Kavumu, 40¢ feuillet.
23 Idem.
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nationaux réguliérement conclus, sur les lois internes »**. Le raisonnement
de la Cour se comprend encore mieux dans le paragraphe ou elle déclare :
« le Statut de Rome et la loi n° 15/022 modifiant et complétant le Décret
du 30 janvier 1940 portant Code pénal congolais, étant en compétition du
fait qu’ils ont les mémes destinataires : les auteurs de crime de génocide,
le Traité de Rome en vertu de son caractére supérieur au droit national
congolais, est d’application directe dans cette occurrence. Car, les crimes
reprochés heurtent profondément la conscience humaine et touchent a I’en-
semble de la communauté internationale, eu égard a leur gravité. Aussi
(...), le choix du droit international pénal est impératif et non facultatif au
juge interne »*. A vrai dire, cette argumentation est surprenante puisque
d’une part, le role des Cours et tribunaux nationaux est d’appliquer la loi
en vertu de ’article 150, alinéa 2, de la Constitution®, de telle sorte que le
juge interne qui applique la loi nationale n’a pas a le justifier. C’est plutot le
recours aux normes internationales, en lieu et place des normes de droit in-
terne, qui doit étre justifié. L’on ne peut en effet recourir a un texte de droit
international qu’en cas d’ambigiiité des lois internes ou de vide juridique
au niveau interne. Dés lors qu’une norme internationale a été incorporée
dans les textes 1égislatifs internes, rien, et encore moins 1’argument de la
primauté des normes internationales sur celles du droit interne, ne justifie
le recours persistant aux normes internationales. A suivre ce raisonnement,
les lois de mises en ceuvre du Statut de Rome ou celles relatives a d’autres
textes internationaux seraient complétement inutiles puisque les juges
nationaux seraient censés appliquer les normes internationales et écarter
celles de droit interne sous prétexte de la primauté de celles-la sur celles-ci.
Une telle approche dénote, a vrai dire, une méconnaissance des rapports
entre le droit international et le droit interne et surtout, 1’ignorance du role
(limité) du juge interne dans I’application du droit international.

Ceci étant, et mise a part cette jurisprudence singuliére, 1’on peut re-
tenir que la tendance des juridictions congolaises consiste a appliquer le
Statut de Rome aux actes commis avant [’entrée en vigueur des lois du 31
décembre 2015, tandis que pour les crimes commis avant cette date, c’est
le Statut de Rome qui reste le texte applicable. La validité de la démarche

24 Arrét Génocide Ngiti, p. 35.
25 Idem, p. 36.

26 Larticle 150, alinéa 2, de la Constitution qui dispose que « les juges ne sont soumis
dans ’exercice de leur fonction qu’a ’autorité de la loi ».
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des tribunaux militaires congolais invite cependant a rappeler la portée du
principe de non-rétroactivité des lois pénales de fond. Cela permettra de se
prononcer objectivement sur la question de savoir si les dispositions du droit
pénal matériel contenues dans les lois du 31 décembre 2015 peuvent ou non
s’appliquer aux faits qui sont antérieurs a leur entrée en vigueur. Sur ce point,
1’on doit rappeler que le principe de non-rétroactivité des lois pénales de fond
part de I’idée que la loi pénale a consacré un crime « nouveau » dans un ordre
juridique. Toute la question est alors de savoir si les crimes de droit interna-
tional introduits dans le Code pénal ordinaire par les lois du 31 décembre
2015 sont véritablement « nouveaux » en droit pénal congolais.

Par rapport a cette question, I’on peut observer que ces crimes, quoique
mal définis, existaient déja dans le Code de justice militaire de 1972, et
qu’ils ont été repris, tel quel, dans le Code pénal militaire de 2002, avant
d’étre insérés dans le Code pénal ordinaire en 2015, avec cette fois-ci des
définitions conformes au droit pénal international. Compte tenu de ce fait,
deux questions se posent. Premiérement, le fait de déplacer ces crimes de
droit international du Code pénal militaire vers le Code pénal ordinaire fait-
il d’eux des crimes « nouveaux » en droit interne congolais ? La réponse a
cette question est négative puisque ces crimes existaient déja dans I’arsenal
juridique congolais. Deuxiéme interrogation : méme si ces crimes n’étaient
pas nouveaux en droit interne congolais puisqu’ils étaient contenus dans la
législation congolaise depuis 1972, le fait de modifier leur définition dans
I’actuel Code pénal ordinaire (contrairement a la maniére dont ils étaient
définis dans le Code de justice militaire de 1972 et dans le Code pénal
militaire de 2002) fait-il d’eux de « nouveaux » crimes ? Ici encore, une
réponse négative s’impose pour deux raisons : (i) les définitions actuelles
de ces crimes sont plus précises et donc plus restrictives que les précé-
dentes qui étaient vagues et donc trop extensives ; et (ii) ces définitions
sont conformes aux normes du droit international pénal conventionnel et
coutumier qui étaient déja applicables a la RDC avant la promulgation des
lois du 31 décembre 2015 parce que la RDC avait ratifié tous les instru-
ments juridiques internationaux pertinents. Il faudra rappeler par exemple
que D’article 221 du Code pénal ordinaire qui définit le génocide et qui est
issu des lois du 31 décembre 2015, est une copie conforme de I’article 11
de la Convention pour la prévention et la répression du crime du génocide
du 9 décembre 1948 ratifiée par la RDC depuis le 31 mai 1962%". Sur cette

27 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 78, p. 277.
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base, recourir a I’article 221 du Code pénal ordinaire pour réprimer un acte
de génocide commis avant I’entrée en vigueur des lois du 31 décembre
2015 ne constitue aucunement une entorse au principe de non-rétroactivité
des lois pénales de fond puisque visiblement le crime de génocide existait
en droit congolais bien avant I’entrée en vigueur des lois précitées. L’on
peut en dire autant des crimes de guerre, issus des quatre Conventions de
Genéve du 12 aolit 1949 et de leurs deux protocoles additionnels de 1977,
ratifiés par la RDC?, et méme des crimes contre I’humanité. Ceux-ci sont
en effet issus eux aussi des normes de droit international coutumier de-
puis le statut du Tribunal militaire international de Nuremberg annexé a
I’Accord de Londres du 8 aout 1945, du jugement de ce tribunal rendu le
¢ octobre 1946 et de la Résolution 177 (II) de I’Assemblée générale des
Nations Unies du 21 novembre 1947 portant formulation des principes re-
connus par le statut du TMI de Nuremberg et du jugement de ce tribunal.
L’ensemble de ces éléments montrent que les dispositions de droit pénal
matériel contenues dans les lois du 31 décembre 2015 ne portaient aucune-
ment sur des crimes « nouveaux » dans le droit interne congolais. Puisqu’il
n’y a pas de nouveauté, rien ne justifie le recours au principe de non-ré-
troactivité des lois pénales pour faire échec a I’application des lois du 31
décembre 2015 aux actes qui sont antérieurs auxdites lois.

Il faudra en outre rappeler que la RDC avait ratifié, sans aucune ré-
serve, le Pacte international relatif aux droits civils et politiques de 1966.
L’article 15 de ce Pacte traite du principe de la légalité des incriminations
et des peines. Si le paragraphe premier de cet article dit que « nul ne sera
condamné pour des actions ou omissions qui ne constituaient pas un acte
délictueux d’apres le droit national ou international au moment ou elles ont
été commises » ; le secodn paragraphe quant a lui précise que « rien dans
le présent article ne s’oppose au jugement ou a la condamnation de tout
individu en raison d’actes ou omissions qui, au moment ou ils ont été¢ com-
mis, étaient tenus pour criminels, d’aprés les principes généraux de droit
reconnus par I’ensemble des nations ».

28  Voy. le site internet du Comité international de la Croix rouge et du Croissant
rouge (Traités, Etats parties et commentaires) a 1’adresse : https://www.icrc.org/applic/
ihl/dih.nsf/vwTreatiesByCountrySelected.xsp?xp_countrySelected=CD&nv=4 (visit¢ le 03
juin 2016). Le Protocole I a été ratifi¢ par la RDC depuis le 03 juin 1982, tandis que le
Protocole Il ne I’a été que depuis le 12 décembre 2002 (voir, le site internet du CICR).
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En parlant d’une infraction « d’aprés le droit national ou internatio-
nal », I’article 15, paragraphe 1%, du Pacte de 1966 montre que le principe
de la légalité des incriminations, et son corolaire, la non-rétroactivité¢ des
incriminations, s’apprécient en fonction non seulement du droit interne,
mais aussi du « droit international ». Cela est d’autant plus vrai que (i)
’article 215 de la Constitution congolaise consacre le principe du monisme
entre 1’ordre juridique interne et 1’ordre juridique international avec pri-
mauté de celui-ci sur celui-la et (2) un commentaire joint a I’article 1¢ du
Code pénal de 2010, publié par le ministeére congolais de la Justice et des
droits humains le confirme. Par ailleurs, comme cela a toujours été ensei-
gné, larticle 15, paragraphe 2, du Pacte de 1966 est directement inspiré du
principe II des Principes du droit international consacrés par le Statut du
Tribunal de Nuremberg et dans le jugement de ce tribunal®, principes dont
la validité universelle a notamment été confirmée tant par la résolution 95
(D) de I’Assemblée générale des Nations Unies du 11 décembre 1946 que
par la Cour européenne des droits de I’homme (CEDH)*. Ce principe II
dispose en effet que « le fait que le droit interne ne punit pas un acte qui
constitue un crime de droit international ne dégage pas la responsabilité
en droit international de celui qui I’a commis ». Les « crimes de droit in-
ternational », dont parle ce principe II, sont définis au principe VI, ou I’on
trouve ce qui constituait a I’époque, c’est-a-dire en 1950, les trois princi-
paux crimes de droit international, a savoir les crimes contre la paix, les
crimes contre I’humanité et les crimes de guerre. C’est dans la suite que la
Convention contre le génocide de 1948 a été signée. Une année plus tard,
c¢’étaient les quatre Conventions de Geneve de 1949 qui constituent le siege
de la matiére pour les crimes de guerre qui ont été signées et ratifiées plus
tard par la RDC. Ainsi, méme dans 1’hypothése ou les crimes de droit inter-
national n’existaient pas dans la législation interne congolaise (ce qui n’est
absolument pas le cas), ou qu’ils y étaient mal définis, le simple fait qu’ils
étaient clairement définis dans les textes juridiques internationaux liant,
sans réserve, la RDC est suffisant pour soutenir que ces crimes ne sont
pas « nouveaux » dans I’ordre juridique congolais. Finalement, en com-
binant les sources internes et les sources internationales, 1’on constate que

29 Texte adopté par la Commission a sa deuxiéme session, en 1950, et soumis a
I’ Assemblée générale dans le cadre de son rapport sur les travaux de ladite session. Le rapport,
qui contient également des commentaires sur les principes, est reproduit dans I’ Annuaire de la
Commission du droit international, 1950, vol. II.

30 CEDH, Kolk et Kislyiy c. Estonie, « Décision sur la recevabilité », 17 janvier 2006.
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les crimes de droit international insérés dans le Code pénal ordinaire par
les lois du 31 décembre 2015 ne sont pas des crimes « nouveaux » ; qu’ils
n’ont été créés ni par ces lois ni par le Statut de Rome ; et que ’application
de ces lois aux actes antérieurs a leur entrée en vigueur n’est aucunement
contraire au principe de non-rétroactivité des lois pénales.

Comme on peut le voir, la tendance des tribunaux congolais, consistant a
n’appliquer les lois du 31 décembre 2015 qu’aux faits postérieurs a I’entrée
en vigueur de ces lois et a continuer a invoquer le Statut de Rome pour les
actes antérieurs a cette entrée en vigueur, repose sur une conception fort
discutable de la portée du principe de non-rétroactivité des lois pénales de
fond. En effet, ces tribunaux partent d’une idée erronée selon laquelle les
lois du 31 décembre 2015 ont introduit des crimes « nouveaux » dans 1’ ordre
juridique congolais. Cette approche est d’ailleurs trés problématique parce
qu’elle entraine un véritable vide juridique quant au cadre juridique appli-
cable a la répression des crimes de droit international commis avant I’entrée
en vigueur du Statut de Rome (1¢ juillet 2002). Cela explique d’ailleurs
qu’aucune jurisprudence congolaise n’a, a ce jour, porté sur des actes com-
mis avant 2002. Puisque les crimes introduits par les lois du 31 décembre
2015 ne sont véritablement pas « nouveaux » en droit congolais, il s’ensuit
que la promulgation de ces lois signifiait en réalité la fin du recours au Statut
de Rome et la mise en place d’un cadre de répression des crimes de droit
international survenus en RDC avant non seulement 1’entrée en vigueur des
lois précitées, mais aussi, et surtout avant I’entrée en vigueur du Statut de
Rome Iui-méme (juillet 2002). L’on peut donc espérer que les tribunaux
comprendront cette dimension des lois du 31 décembre 2015 et leur donne-
ront, dans leurs futures jurisprudences, la portée qui est la leur dans la lutte
contre I’impunité des crimes de droit international commis en RDC.

B. Ll'incidence des immunités de droit interne
sur la répression nationale des crimes de droit
international

Dans I’affaire Kavumu, 1’accusé principal, Frédéric Batumike, était
un membre du parlement provincial du Sud-Kivu. L’intéressé était pour-
suivi pour sa responsabilité pénale dans les viols sur mineurs constitutifs
des crimes contre I’humanité commis dans la localité de Kavumu dans le
Sud-Kivu. Cependant, en sa qualité de député provincial, il jouissait d’une
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immunité que seul le parlement provincial du Sud-Kivu pouvait lever pour
permettre les poursuites. L’article 9 de la loi n® 08/012 du 31 juillet 2008
relative aux principes fondamentaux relatifs a la libre administration des
provinces dispose : « aucun député provincial ne peut étre poursuivi, re-
cherché, arrété, détenu ou jugé en raison des opinions ou vote émis par
lui dans I’exercice de ses fonctions. Il ne peut, en cours de sessions, étre
poursuivi ou arrété, sauf en cas de flagrant délit, qu’avec ’autorisation
de I’Assemblée provinciale. En dehors de sessions, il ne peut étre arré-
té qu’avec 1’autorisation du Bureau de 1’ Assemblée provinciale, sauf en
cas de flagrant délit, de poursuites autorisées ou de condamnation défini-
tive. La détention ou la poursuite d’un député provincial est suspendue si
I’ Assemblée provinciale dont il est membre le requiert. La suspension ne
peut excéder la durée de la session en cours ». Le parlement provincial
du Sud-Kivu n’ayant pas levé I'immunité de Batumike (pour des raisons
non élucidées dans ’arrét Kavumu) et le droit interne congolais n’ayant
prévu aucune autre solution, la Cour militaire de Bukavu était en difficulté
d’exercer sa compétence personnelle sur I’accusé en dépit de la gravité des
faits pour lesquels il était poursuivi. Pour contourner cet obstacle procédu-
ral, la Cour militaire a, dans un arrét avant dire droit (ADD) prononcé le
14 novembre 2017, invoqué I’article 27 du Statut de Rome pour justifier le
rejet de 'immunité de I’accusé. Dans les passages pertinents de cet ADD,
la Cour déclare que « il y a lieu de noter que I’arrestation du prévenu Ba-
tumike trouve son fondement dans I’article 27 du Statut de Rome relatif
au défaut de pertinence de la qualité officielle (...) » ; et que « la Cour est
d’avis que la qualité de député provincial procure au prévenu Batumike les
immunités qui, malheureusement sont battues en bréches par 1’article 27 du
Statut de Rome qui énonce le défaut de pertinence de la qualité officielle de
député par rapport au crime international (...) »’!. C’est sur cette base que
I’intéressé a ainsi été jugé et a condamné a I’emprisonnement a perpétui-
té*2. Comme on I’a dit en introduction, cette condamnation a apparemment
été confirmée en appel par la Haute Cour militaire.

31 CM/Bukavu, Le Ministere public et parties civiles c. Batumike et consorts, « Arrét
avant dire droit », affaire n® RP 0100/2017, 14 novembre 2017, arrét inédit (ci-aprés, « ADD
Kavumu »), p. 18.

32 Arrét Kavumu (fond).
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En réalité, et comme nous I’avons démontré dans les Mélanges en hom-
mage au professeur Auguste Mampuya®, cet argument, apparemment ins-
piré de I’idée de I’applicabilité directe du Statut de Rome en droit congo-
lais et de la complémentarité dite positive entre la CPI et les juridictions
nationales, ne convainc qu’a moitié : ’article 27 ne concerne que la CPI
en tant que tribunal international ; il n’a rien a voir avec 1’exercice de la
compétence personnelle d’une juridiction pénale nationale dans les affaires
des crimes relevant de la compétence de la CPI. Il ne permet, méme impli-
citement, pas a une telle juridiction d’exercer sa compétence pénale contre
un membre du parlement lorsque cet organe n’a pas levé I’immunité de
I’intéressé. La démarche qui aurait été la moins contestable était sans doute
de rappeler que 1’obligation de poursuivre les crimes de droit international,
y compris les crimes contre ’humanité, tire sa source dans une norme de
droit international** alors que I’immunité dont se prévalait I’accusé tire sa
source d’une norme de droit interne. Puisqu’en RDC, les normes interna-
tionales bénéficient de la primauté sur les normes législatives de droit in-
terne®, ces derniéres ne peuvent pas faire obstacle a la poursuite des crimes
pour lesquels il existe, a charge de la RDC, une obligation internationale
de poursuivre ces crimes devant ses tribunaux. Bien entendu, il en serait
autrement si cette immunité tirait sa source dans une norme de droit in-
ternational. Dans ce cas en effet, et en vertu de 1’arrét Yerodia de la Cour
internationale de justice (CIJ)*, la régle immunitaire prime sur 1’obligation
de poursuivre.

Si la question de I’immunité parlementaire d’un député provincial est
plus ou moins résolue, selon la démarche ici proposée, le probléme persiste
toutefois par rapport a I’immunité parlementaire d’un député national ou
d’un sénateur, y compris celle d’un ancien président de la République qui

33 Jacques B. Mbokani, « Immunités et répression des crimes de droit international
dans le systéme du Statut de Rome », in Ivon Mingashang (dir.), La responsabilité du juriste
face aux manifestations de la crise dans la société contemporaine : un regard croisé autour de
la pratique du droit par le professeur Auguste Mampuya, Bruxelles, Bruylant, 2018, p. 216.

34 Voy. 6¢ alinéa du préambule du Statut de Rome ; Résolution 67/1 (Assemblée
générale des Nations Unies), 24 septembre 2012, § 22; CDI, « Obligation d’extrader ou de
poursuivre (aut dedere aut judicare) », rapport final (2014), Annuaire de la Commission de
droit international, vol. 11(2), § 65 (1).

35 Article 215 de la Constitution de la RDC.

36 Cl, Affaire du Mandat d’arrét du 11 avril 2000 (RDC c. Belgique), « arrét »,
14 février 2002, § 58.



27

est de droit sénateur a vie¥’. L’on sait que contrairement a I’immunité du
député provincial, I’immunité du député national et celle du sénateur tirent
leur source, non pas d’une loi, mais de la Constitution elle-méme. C’est en
effet, I’article 107 de la Constitution qui, dans ses dispositions pertinentes
(alinéa 2 a 4), dispose : « aucun parlementaire ne peut, en cours de sessions,
&tre poursuivi ou arrété, sauf en cas de flagrant délit, qu’avec 1’autorisation
de 1’ Assemblée nationale ou du Sénat, selon le cas. En dehors de sessions,
aucun parlementaire ne peut étre arrété qu’avec ’autorisation du Bureau
de I’Assemblée nationale ou du Bureau du Sénat, sauf en cas de flagrant
délit, de poursuites autorisées ou de condamnation définitive. La détention
ou la poursuite d’un parlementaire est suspendue si la Chambre dont il est
membre le requiert. La suspension ne peut excéder la durée de la session
en cours ».

Or, le principe affirmé a I’article 215 de la Constitution est celui de la
primauté des traités et conventions internationaux sur la « loi ». L’article
215 ne consacre donc pas une primauté des textes internationaux sur la
Constitution. Ainsi, en dehors d’un mécanisme indépendant de répression
des crimes de droit international reprochés aux députés nationaux et séna-
teurs, lorsque le parlement ou le sénat s’abstient de lever leurs immunités,
I’on serait buté a un vrai obstacle juridique empéchant leurs poursuites,
y compris pour les crimes de droit international, tant qu’ils sont en fonc-
tion : les tribunaux nationaux (congolais) se verraient dans |’incapacité
juridique dont parle I’article 17 du Statut de Rome pour engager des pour-
suites contre ces personnalités. C’est alors que la CPI, en tant que juridic-
tion internationale, sur la base de ’article 27 du Statut de Rome, engager
des poursuites pénales contre ces personnes que les tribunaux nationaux ne
peuvent pas poursuivre.

Finalement, I’affaire Kavumu aura été révélatrice d’une exception a
I'immunité d’un député provincial, exception que le législateur national
aurait perdu de vue lors de la rédaction de la loi du 31 juillet 2008 relative
aux principes fondamentaux relatifs a la libre administration des provinces.

37 Article 104, alinéa 6, de la Constitution. Voir aussi les articles 7 et 8 de la proposition
de loi portant statut des anciens présidents de la République élus et fixant les avantages
accordés aux anciens chefs de corps constitués, proposition déja adoptée par I’assemblée
nationale depuis le 14 juillet 2018 (mais non encore promulguée).
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C. La concurrence de compétence entre juridictions
militaires et juridictions ordinaires

L’arrét de la Cour d’appel de Lubumbashi relatif au génocide des
pygmées s’inscrit dans un contexte de compétence concurrente entre les
juridictions ordinaires et les juridictions militaires dans la répression des
crimes de droit international. Il convient a cet égard de revenir sur la base
juridique invoquée par cette Cour d’appel pour assoir sa compétence sur ce
type de crimes avant d’aborder la question de savoir si I’exercice par les
juridictions ordinaires de cette compétence pénale offre beaucoup plus de
garanties de procés équitable que les juridictions militaires, en particulier
lorsque les accusés sont des civils.

1. Le fondement juridique
de la compétence des juridictions ordinaires

La base juridique invoquée par la Cour d’appel est Iarticle 91(1) de la
loi de 2013. Cet article dispose ne effet que « les Cours d’appel connaissent
(...) au premier degré (...) du crime de génocide, des crimes de guerre et
des crimes contre I’humanité commis par les personnes relevant de leur
compétence et de celle des tribunaux de grande instance ». Il faut ici rappe-
ler que I’expression « (...) commis par les personnes relevant de leur com-
pétence et de celle des tribunaux de grande instance » visait a exclure de la
compétence des Cours d’appel la poursuite des militaires et des membres
de la police nationale, ceux-ci étant placés par I’article 156 de la Constitu-
tion sous la compétence des juridictions militaires.

Avant la loi de 2013, les juridictions militaires avaient une compétence
exclusive en matiére de répression des crimes de droit international®®. Cette
exclusivité était applicable, peu importe que 1’accusé soit civil ou militaire/
policier. De 2004 a 2016, une trentaine de décisions judiciaires ont été ren-
dues dans le cadre de cette compétence exclusive, et ont concerné aussi
bien les militaires (et policiers) que les civils, en particulier lorsque ceux-ci
sont membres des groupes armés ou des mouvements insurrectionnels®.

38 Voy. I'article 76 du Code judiciaire militaire congolais de 2002 et les articles 161,
162 et 207 du Code pénal militaire congolais de 2002. L’article 207 du Code pénal militaire en
particulier : « Sous réserve des dispositions des articles 117 et 119 du Code judiciaire militaire,
seules les juridictions militaires connaissent des infractions prévues par le présent Code ».

39  Sur cette jurisprudence, voy. Etude OSISA.
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En supprimant I’exclusivité de la compétence des juridictions militaires
toutefois, la loi de 2013 n’a pas pour autant supprimé purement et sim-
plement la compétence des juridictions militaires dans la répression des
crimes de droit international, y compris lorsque ces crimes ont été commis
par des civils. Par la loi de 2013, I’on est passé de I’exclusivité de la com-
pétence des tribunaux militaires a la concurrence de ceux-ci avec les juri-
dictions ordinaires dans I’exercice de cette compétence. C’est en substance
ce qu’a récemment rappelé ’arrét Kavumu. Dans cette affaire en effet, au-
cun des 18 accusés, aucune des victimes n’ayant la qualité de militaire ou
assimilé, la Défense des accusés a tenté de contester la compétence de la
Cour militaire en se fondant sur le fait que (i) les juridictions militaires sont
compétentes a 1’égard des militaires et des policiers et (ii) les crimes contre
I’humanité ne constituent plus depuis la loi du 11 avril 2013 une infraction
exclusivement militaire puisque les juridictions ordinaires (Cour d’appel)
sont désormais compétentes d’en poursuivre les auteurs. Ainsi, aux yeux de
la Défense, rien ne justifie que des civils comparaissent devant des juridic-
tions militaires, comme dans ce cas*. Cet argument a toutefois été rejeté
par la Cour militaire. Celle-ci a estimé que sa compétence était justifiée
« par rapport aux autres infractions prévues par le Code pénal militaire,
notamment la participation a un mouvement insurrectionnel et la détention
d’arme ou munitions de guerre »*'. L’argument ainsi avancé était en réa-
lité assez faible. En effet, le fait d’avoir la compétence sur une infraction
spécifique n’implique pas nécessairement avoir compétence sur d’autres
infractions connexes. La Cour aurait di rappeler que les juridictions mili-
taires congolaises restent compétentes pour juger les civils lorsque ceux-ci
commettent des infractions « au moyen d’armes de guerre »*? ou encore
lorsqu’ils « provoquent, engagent ou assistent un ou plusieurs militaires, ou
assimilés, a commettre une infraction a la loi ou au réglement militaires »*
et que dans ce cas, les accusés ont commis la plupart de leurs infractions au
moyen d’armes de guerre et dans le cadre d’un mouvement insurrectionnel.

Ceci étant, s’il est vrai que les juridictions ordinaires ont une compé-
tence concurrente avec les juridictions militaires dans la répression des
crimes de droit international, il y a fort a parier que 1’activité des juridic-

40  ADD Kavumu, p. 15.
41  Idem, p. 16.
42 Article 111, 2¢ alinéa, du Code judiciaire militaire congolais.

43 Article 112(7) du Code judiciaire militaire congolais.
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tions militaires sera plus importante que celle des tribunaux ordinaires. Cet
état de choses ne serait sans doute pas dl, comme certains 1’ont soutenu*,
au fait que les crimes de droit international se commettent presque toujours
en temps de conflit armé ; et qu’en vertu des articles 156, alinéa 2, de la
Constitution et 115 du Code judiciaire militaire congolais, pendant la guerre,
I’activité des juridictions civiles dans la répression des crimes de droit inter-
national est suspendue au profit de celle des juridictions militaires. Un tel
raisonnement pourrait entretenir une confusion entre le moment de la com-
mission d’une infraction et le moment des poursuites, alors que ce n’est pas
parce qu’un crime a été commis en temps de guerre qu’il sera nécessairement
poursuivi en temps de guerre et relever de la compétence exclusive des juri-
dictions militaires. En distinguant le moment de la commission d’un crime et
celui de sa poursuite, I’on comprend qu’un crime peut avoir ét¢ commis en
temps de guerre, mais étre poursuivi plus tard en temps de paix, et relever de
ce fait de la compétence des juridictions ordinaires. En réalité, si, malgré la
concurrence de compétences, il est fort probable que, dans I’avenir, ’activité
des juridictions militaires reste plus importante que celle des juridictions or-
dinaires, c’est d’abord parce que pendant plus d’une décennie (2002-2013),
les crimes internationaux ont été considérés comme des infractions militaires
et que les tribunaux militaires ont ét¢ les seuls a les poursuivre ; qu’ils ont
ainsi acquis une certaine expérience dans ce domaine ; et, que de ce fait, ils
ont une plus grande facilité a engager de telles poursuites que les juridictions
ordinaires, ces dernicres étant a leurs premiers pas dans le domaine. C’est
ensuite parce que ces crimes sont généralement perpétrés par des militaires,
policiers et membres des groupes armés ou mouvements insurrectionnels et
au moyen des armes de guerre ; et que cela constitue des critéres de compé-
tence personnelle des juridictions militaires congolaises®.

Puisqu’en RDC I’activité des juridictions militaires relative a la répres-
sion des crimes de droit international restera accrue malgré la compétence
concurrence avec les juridictions ordinaires, il convient alors de s’interro-
ger sur les problémes que cet activisme pourrait susciter par rapport aux
droits de ’homme internationalement reconnus et plus spécifiquement, par
rapport aux normes internationales en matiere de proces équitable.

44 Pacifique M. Magadju et Stefaan Smis, « Réflexions sur la législation congolaise de
mise en ceuvre du Statut de Rome de la Cour pénale internationale », Revue de droit pénal et
de criminologie, 2018, pp. 29-30.

45  Articles 106 et 111 du Code judiciaire militaire.
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2. Les juridictions ordinaires : forum conveniens ?

Dans la répression des crimes de droit international en RDC, les juri-
dictions ordinaires seraient-elles plus indiquées a assumer cette tache que
les juridictions militaires ? Sur cette question, il convient d’observer qu’il
existe une tendance, au niveau des organes internationaux de protection des
droits de I’homme, de restreindre la compétence matérielle et personnelle
des juridictions militaires*. Ces organes considérent que la compétence
materielle de telles juridictions devrait se limiter aux seules infractions
d’ordre militaire, définies suivant le « principe de fonctionnalité », forgé
par la Commission et la Cour interaméricaine des droits de I’homme, qui
circonscrit la juridiction militaire aux délits liés a la fonction militaire*’, et
que cette compétence ne devrait pas étre étendue aux violations graves des
droits de I’homme et aux crimes de droit international, y compris lorsque
ces actes sont commis par des militaires. Ils considérent également que la
compétence personnelle des juridictions militaires devrait se limiter aux
militaires et policiers et ne pas étre étendue aux civils.

Par rapport a la RDC, 1’on constate une approche ambigiie de la part des
organes des Nations Unies. D une part, I’on a une jurisprudence constante
du Comité des droits de I’homme (CDH) des Nations Unies qui est hostile
a I’extension de la compétence personnelle et matérielle des juridictions
militaires congolaises. Par exemple, dans au moins deux Observations fi-
nales concernant la RDC, le CDH a condamné le fait que « les juridictions

46 CEDH, Ocalan c. Turquie, « Arrét », requéte n°® 46221/99, 12 mai 2005, § 116 ;
Principes sur [’administration de la justice par les tribunaux militaires, annexés au Rapport
présenté par le Rapporteur spécial de la Sous-Commission de la promotion et de la protection des
droits de ’homme, Emmanuel Decaux, Doc. E/CN.4/2006/58, 13 janvier 2006 ; Comité contre
la torture (CCT), Conclusions et recommandations du Comité contre la torture concernant
le Pérou, CAT/C/PER/CO/4, 25 juillet 2006, § 16(a); Comité des droits de I’homme (CDH),
Abbassi Madani c. Algérie, Communication n° 1172/2003, 21 juin 2007, § 8.7 ; Rapport de
la Rapporteuse spéciale sur l'indépendance des juges et des avocats, Doc. ONU A/68/285,
§ 55 ; CDH, Observation générale n° 32 relative a ['article 14 : droit a 1’égalité devant les
tribunaux et les Cours de justice et a un proces équitable, Doc. ONU CCPR/C/GC/32, 23 aout
2007, § 22 ; CDH, Akwanga c. Cameroun, Communication n° 1813/2008, 19 mai 2011, §
7(5) ; CDH, Observations finales concernant le cinquiéme rapport périodique du Cameroun,
Doc. CCPR/C/CMR/CO/5, 30 novembre 2017 ; Comité des disparitions forcées, Observations
finales concernant le rapport soumis par la Belgique en application du paragraphe 1 de
larticle 29 de la Convention, Doc. CED/C/BEL/CO/1, 15 octobre 2014, §§ 21-22.

47 Rapport de la rapporteuse spéciale des Nations Unies sur ['indépendance des juges
et des avocats, Doc. ONU A/68/285, 7 aout 2013, § 60.
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militaires continuent de connaitre de crimes commis par des civils dans
certains cas ainsi que de violations graves des droits de ’homme » ; et a, en
conséquence, demandé a la RDC de « s’assurer que les tribunaux militaires
ne jugent pas de civils et réformer son cadre 1égislatif afin de faire en sorte
que seules les juridictions ordinaires aient compétence pour connaitre de
violations graves des droits de I’homme »*. 1l faudra rappeler qu’en RDC,
la 1égislation prévoit une organisation pratiquement autonome des juridic-
tions militaires en instituant en leur sein des juridictions de premicres ins-
tances et celles d’appel, et leur accorde une compétence matérielle, jadis
exclusive, s’étendant aussi bien aux infractions militaires qu’aux violations
graves des droits de I’homme et plus spécifiquement aux crimes internatio-
naux. Cette méme législation étend, par ailleurs, la compétence personnelle
des juridictions militaires aux civils dans un contexte ou la « nécessité »
du jugement des civils par les tribunaux militaires reste fort douteuse au
regard de la jurisprudence du Comité des droits de I’homme (CDH) dans
I’affaire Madani c. Algérie®. Cette extension de compétence (matérielle et
personnelle) est effectuée sans égard au fait qu’au regard des régles de pro-
cédure, les tribunaux militaires congolais n’offrent pas les mémes garanties
de respect du droit a un procés équitable, et plus spécifiquement du droit
a €tre jugé par un tribunal compétent, indépendant et impartial, que les

48 CDH, Observations finales concernant le quatrieme rapport périodique de la
République démocratique du Congo, Doc. CCPR/C/COD/CO/4, 30 novembre 2017, §§ 37-
38 (e). Ces observations finales s’inscrivent dans la suite logique des Observations finales du
Comité des droits de I"homme : République Démocratique du Congo, Doc. CCPR/C/COD/CO/3,
26 avril 2006, § 21 ou le Comité s’est dit « préoccupé par le maintien des juridictions militaires,
et par I’absence de garanties d’un procés équitable dans la procédure devant ces juridictions » et
arecommandé a la RDC d’ « abolir la juridiction militaire pour les crimes ordinaires ».

49 CDH, Abbassi Madani c. Algérie, Communication n°® 1172/2003, 21 juin 2007,
§ 8.7. Dans cette affaire, le CDH avait rappelé¢ que ’article 14 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques (texte ratifi¢ par la RDC depuis le 1 novembre 1976)
n’interdit, en principe, pas les jugements des civils par les tribunaux militaires. Cependant,
selon le Comité, de tels procés doivent rester « exceptionnels ». Lorsqu’un Etat recourt aux
juridictions militaires pour juger les civils, il doit préalablement démontrer que le recours
a tels tribunaux est « nécessaire ». Cela veut dire qu’il doit établir que « relativement a la
catégorie spécifique des personnes en question, que les tribunaux civils ordinaires ne sont
pas en mesure d’entreprendre ces proces, que d’autres formes alternatives de tribunaux civils
spéciaux ou de haute sécurité ne sont pas adaptées a cette tache ».
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juridictions ordinaires®. L’élément qui est souvent mis en avant pour assoir
cette critique tient au fait que la composition des chambres de ces tribunaux
est majoritairement composée des membres non professionnels (juges as-
sesseurs) issus de I’armée et/ou de la police®!, auxquels il n’est exigé aucun
diplome universitaire® et qui ne présentent pas beaucoup de garanties de
compétence, ce qui suppose « la nomination de personnes dument quali-
fiées et expérimentées pour tenir le role de fonctionnaires judiciaires dans
un proces »°** et surtout d’indépendance par rapport a I’armée (ministére de
la Défense) et a la police nationale (ministére de I’Intérieur)®.

50 La composition des chambres de ces tribunaux est majoritairement composée des
membres non professionnels issus de I’armée et/ou de la police, auxquels il n’est exigé aucun
diplome universitaire et qui ne présentent aucune garantie d’indépendance par rapport a leur
hiérarchie (voy. I’article 10 du Code judiciaire militaire sur la composition des chambres de la
Haute Cour militaire, I’article 16 sur la composition des chambres de la Cour militaire, article
20 sur la composition des chambres de la Cour militaire opérationnelle et I’article 22 sur la
composition des chambres du tribunal militaire de garnison).

51 Selon cet article 32, alinéa 1¢, du Code judiciaire militaire, « le président d’une
juridiction militaire désigne, au sort et pour une session de trois mois, les juges assesseurs et
leurs suppléants parmi les officiers des Forces armées et des corps assimilés ».

52 La Circulaire n°® HCM/002/2009 du 30 mars 2009 portant profil d’un juge assesseur
du premier Président de la Haute Cour militaire de la RDC, la juridiction supréme dans I’ordre
judiciaire militaire (Circulaire publiée dans le Code judiciaire congolais de 2013, p. 570),
demande aux chefs des juridictions militaires de prendre en compte, dans la désignation des
juges assesseurs, des critéres tels que « 1’honorabilité, la conduite irréprochable, I’honnéteté,
un niveau d’étude moyen et I’absence d’antécédent judiciaire ». La Circulaire ne précise
toutefois pas ce qu’il faut entendre par le « niveau d’étude moyen » ni le type d’étude dont
il s’agit, ce qui laisse ouverte la possibilité¢ de voir des individus n’ayant aucune formation
juridique siéger, comme juges, dans des affaires relatives a des questions tres techniques du
droit comme en matiere des crimes internationaux. Voy. dans le méme sens, Pacifique M.
Magadju et Stefaan Smis, op. cit., p. 13-14.

53 Rapport du Rapporteur spécial sur la promotion de la protection des droits de
I’homme et des libertés fondamentales dans le cadre de la lutte contre le terrorisme, Doc.
ONU A/63/223, 6 aout 2008, § 23.

54 Voir a cet égard, ’article 31 du Code judiciaire militaire qui dispose : « le commandant
militaire du siége d’une Cour ou d’un tribunal militaire peut proposer le renouveélement des
membres de ces juridictions, chaque fois que cette mesure est nécessitée par les mouvements du
corps de troupe de la garnison » ; et I’article 37 du méme Code aux termes duquel « I’organisation
de la Haute Cour, des Cours et tribunaux militaires est gouvernée par les principes d’indépendance
des juges et de collégialité des si¢ges, conformément aux dispositions du Code de I’organisation
et de la compétence judiciaires. Néanmoins, pour des raisons liées a I’intérét supérieur de la
défense, le ministre de la Défense peut, sur proposition du premier Président de la Haute Cour
militaire, décider du déplacement d’un ou de plusieurs juges militaires ».
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D’ailleurs dans certaines affaires de crimes de droit international, no-
tamment dans le procés relatif a I’incident de Kilwa*®, le manque d’im-
partialité de ces juridictions militaires était manifeste dans la mesure ou
ces juridictions se sont clairement montrées beaucoup plus préoccupées
a défendre I’armée et a justifier les exactions de 1’armée contre les civils,
plutét que de rendre justice aux victimes*®. C’est donc cet ensemble d’¢1é-
ments qui expliquent I’hostilité du CDH a I’extension de la compétence des
juridictions militaires congolaises.

D’autre part, la répression des crimes de droit international par les tri-
bunaux militaires congolais a généralement été soutenue sans réserve, et a
méme souvent fait I’objet des éloges de la part de certains autres organes
des Nations Unies, alors qu’elle ne se déroule pas toujours dans les condi-
tions respectueuses aussi bien des droits de la défense que des droits des
victimes®. Par exemple, concernant 1’affaire Kavumu, un récent Rapport
du Secrétaire général sur la Mission de 1’Organisation des Nations Unies
pour la stabilisation en République démocratique du Congo (MONUSCO)
fait état de I’aide que la MONUSCO a apportée aux autorités judiciaires
militaires congolaises dans les enquétes et la poursuite des violations
graves des droits de I’homme, et tout particulierement dans 1’affaire Ka-

55  Voy. CM/Lubumbashi, Ministere public et parties civiles c. Adémar Ilunga et
consorts, « Arrét », affaire n° RP 010/2006, 28 juin 2007 ; et Haute Cour militaire, idem,
« Arrét », affaire n°® RPA n°® 017/2007, 30 octobre 2008.

56 Voy. a ce propos, la décision de la Commission africaine des droits de ’homme
et des peuples (CADHP), Institute for Human Rights and Development in Africa et autres
c. République démocratique du Congo, Communication 393/10, 20° session extraordinaire,
Banjul, 9-18 juin, 2016, §§ 120-131.

57 Etude OSISA (voir spécialement les chapitres relatifs au respect des droits de la
défense et a la place des victimes dans les procédures pénales militaires).
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vumu®. Dans la conclusion de son rapport, le Secrétaire général affirme :
« du coté positif, je me réjouis de I’acheévement, le 13 décembre, du proces
pour le viol de 38 filles et de la condamnation de 12 accusés a la prison a
perpétuité. Il s’agit 1a d’un pas encourageant vers la fin de I’impunité qui
doit étre suivi d’autres avancées »*. Il convient de noter que ces encoura-
gements ne peuvent étre considérés comme motivés par 1’idée qu’a défaut
d’un autre mécanisme de lutte contre I’impunité, on est obligé de faire avec
ce qu’on a, puisque dans ce cas précis, les accusés auraient pu étre poursui-
vis devant la Cour d’appel de Bukavu en vertu de la loi de 2013 combinée
avec les nouvelles dispositions du Code pénal ordinaire (version 2015), et
que, c’est du reste, ce qu’ils demandaient en contestant la compétence de
la Cour militaire.

Cette ambigiiité est regrettable, d’autant plus qu’elle ne prend pas en
compte le fait que, comme le disait Emmanuel Decaux, « la justice mili-
taire, méme la plus perfectionnée, reste une justice d’exception, une justice
de corps, sinon une justice de caste, 1a ou nous avons dorénavant des ar-
mées démocratiques, composées de citoyens presque comme les autres »®,
Quoi qu’il en soit, en appliquant les Principes Decaux et la jurisprudence
des organes juridictionnels et quasi juridictionnels de protection des droits
de ’homme a I’activité judiciaire des tribunaux congolais, I’on est amené
a constater que la répression des crimes internationaux dans le respect des
droits de I’homme internationalement reconnus invite a soutenir, non pas

58  Rapport du Secrétaire général sur la Mission de |’Organisation des Nations Unies
pour la stabilisation en République démocratique du Congo, Doc. S/2018/16, 5 janvier
2018, § 31 : « La MONUSCO a continu¢ d’aider les autorités congolaises a lutter contre
I’impunité des violations graves des droits de ’homme. Le travail de sensibilisation mené
par la Mission en collaboration avec 1'Equipe d’experts de 1état de droit et des questions
touchant les violences sexuelles commises en période de conflit a permis de faire avancer le
traitement de quelques affaires parmi les 38 définies comme prioritaires conjointement avec
les autorités judiciaires militaires. A Kavumu (Sud - Kivu), 18 personnes (dont un député
provincial) accusées de crimes contre I’humanité pour 1’enlévement et le viol de 38 filles
ont été jugées. Le 13 décembre, la justice militaire a condamné 12 des accusés a la prison a
perpétuité et accordé des réparations aux victimes. La MONUSCO et ses partenaires ont aidé
les autorités de la justice militaire congolaise a mettre au point la stratégie du ministére public
dans ce proces ainsi qu’un plan de protection des victimes et des témoins. Ils ont également
fourni un soutien logistique et appui en matiere de sécurité pour les audiences foraines ».

59 Idem, § 71.

60  Voir, I’exposé de M. Emmanuel Decaux fait a Genéve, le 24 novembre 2014 sur « la
compétence matérielle des juridictions militaires ».
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I’activité des juridictions militaires, mais celle des juridictions ordinaires,
a I’instar de celle qui a rendu I’arrét sur le génocide des pygmées. Les juri-
dictions militaires ont certes apporté une contribution non négligeable dans
la lutte contre I’impunité de ces crimes. Cependant, au nom du respect des
droits de ’homme, 1’on ne devrait plus continuer a les considérer comme
des partenaires appropriés dans cette lutte. C’est donc vers les juridictions
ordinaires qu’il faudrait se tourner. Pour cette raison, I’arrét relatif au géno-
cide des pygmées doit étre considéré comme une étape importante dans la
répression, dans le respect des droits de I’homme internationalement recon-
nus, des crimes graves commis en RDC. Il doit par ailleurs ouvrir la voie
a une activité des juridictions ordinaires plus importante que celle des ju-
ridictions militaires dans la répression des crimes internationaux en RDC.
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LA DEFINITION DES CRIMES
DE DROIT INTERNATIONAL

Au cours de la période étudiée, la jurisprudence congolaise a couvert
les trois catégories des crimes de droit international. On les étudiera dans
I’ordre que donne le Code pénal ordinaire en commengant par le génocide,
en poursuivant avec les crimes contre I’humanité, pour terminer avec les
crimes de guerre.

A. Le génocide

1. Les faits

La qualification de génocide a été appliquée par les juridictions congo-
laises dans au moins deux affaires®'. La premiére concerne le génocide des
pygmeées, jugée par la Cour d’appel de Lubumbashi le 30 septembre 2016,
tandis que la seconde porte sur le génocide des Ngiti, jugée par une Cour
militaire de Lubumbashi.

La premiére affaire tire son origine d’une série d’incidents survenus
dans le cadre des affrontements intercommunautaires violents entre les
Baluba, appelés les bantous, et les pygmées appelés les Batwa. Ceux-la
voulant maintenir ceux-ci dans une domination que ces derniers ne sup-
portaient plus. Le premier incident, survenu dans la localité de Muleke
(territoire de Kabalo) entre juillet et aout 2014, porte sur les allégations de
I’enlévement, la détention et la soumission de 1’un des chefs de la commu-
nauté Twa, par les Baluba, a des traitements inhumains et dégradants. Le
deuxiéme incident, survenu dans la localité de Kitumbi (territoire de Kaba-
lo), en juillet 2014, et imputé aux Batwa contre les Baluba, est celui relatif a
la mort de trois personnes (issues de la communauté Luba) dont une femme
qui a succombgé a la suite d’un viol collectif dont elle a été 1’objet. Le troi-
sieme incident, survenu dans la localité de Kasonsa (territoire de Manono)
concerne des blessures graves infligées a 1’aide des fleches, par les Batwa,
a trois personnes issues de la communauté Baluba. Le quatriéme incident,

61 Il faut tout de méme signaler que la premiére affaire de génocide devant les tribunaux
congolais est celle de « génocide des Kimbanguiste » devant le TGI Kinshasa/Kalamu (Voy. a
cet égard, Eugéne Bakama Bope, op. cit., p. 171).
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survenu dans la localité de Kiluba (territoire de Manono) au courant du
mois d’aout 2014, porte sur le meurtre de trois personnes issues de la com-
munauté Batwa, a savoir une dame et de ses deux enfants, meurtre imputé
aux Baluba. Le cinquiéme incident enfin concerne I’incendie de plusieurs
habitations des Batwa forcés a se déplacer vers des camps de déplacés et
restés sans abri pendant plusieurs jours.

Apres instruction pré-juridictionnelle, le ministére public a décidé
d’engager des poursuites contre au moins 29 individus accusés d’étre res-
ponsables de ces actes. Dans les préventions retenues a leurs charges, le
ministére public a choisi de qualifier les faits imputés aux Baluba d’actes
de génocides et ceux, imputés aux Batwa, de « crimes contre [’humanité »
en vertu des articles 6 et 7 du Statut de Rome. C’est ainsi que (1) deux
individus (Baluba) ont été poursuivis pour « génocide par atteinte grave
a ’intégrité physique ou mentale d’une personne » au regard des mauvais
traitements infligés a I’un des chefs des Batwa ; (2) neuf individus (Batwa)
ont été poursuivis (i) pour « crimes contre I’humanité par meurtre et viol de
trois personnes (Baluba) dont une, décédée a la suite d’un viol collectif sur
elle » et (ii) pour « crimes contre ’humanité par persécution » contre trois
personnes (Baluba) ; vingt-deux individus (Baluba) ont été poursuivis pour
« génocide par meurtre » de trois personnes (Batwa), a savoir une mére et
ses deux enfants ; et enfin un individu (Luba) a été poursuivi pour « géno-
cide par soumission intentionnelle du groupe a des conditions d’existence
devant entrainer sa destruction physique totale ou partielle » en raison de
I’incendie de plusieurs habitations des Batwa, comme décrit ci-haut.

A P’issue du procés, la Cour a acquitté presque tous les prévenus pour
insuffisance des preuves. Elle a toutefois retenu la qualification de génocide
a ’encontre de quatre individus (Baluba) pour le meurtre d’une dame et
ses deux enfants (Batwa). Alors que le ministére public avait requis vingt
ans de servitude pénale principale, les quatre accusés reconnus coupables
ont finalement été condamnés « avec admission de larges circonstances
atténuantes, a quinze ans de servitude pénale principale, étant donné qu’ils
sont des délinquants primaires et sont péres de nombreuses familles »%.

L’affaire du génocide des Ngiti, quant a elle, tire son origine d’une at-
taque perpétrée dans la nuit du 21au 22 septembre 2016 par des démobi-
lisés Hutu, installés dans une base militaire de Kamina et en attente de

62 Arrét génocide des pygmées.
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réinsertion dans la vie civile, contre un autre groupe des démobilisés Ngiti
résidant dans la méme base militaire pour les mémes raisons que les pre-
miers cités. Cette attaque était apparemment dictée (i) par la haine ethnique
qui existait entre les membres de ces deux communautés, les Ngiti consi-
dérant les Hutus comme des Rwandais, dans un contexte ou ce qualificatif
était pergu comme une injure ; et (i) par la mauvaise organisation des opé-
rations de rapatriement des démobilisés, tous étant pressés de partir et ceux
qui étaient installés prés de 1’aéroport étant apparemment les plus privilé-
giés pour les prochains départs. Cette attaque était précédée d’une réunion
tenue le méme jour par le représentant des démobilisés Hutu, ladite réunion
ayant pour objet 1’organisation d’une attaque, au moyen d’armes blanches
(couteaux, machettes, barre de fer, etc.), contre le groupe des démobilisés
Ngiti qui avaient osé venir s’installer prés de 1’aéroport afin de les faire
périr. Le nombre des participants a cette réunion préparatoire a été estimé
entre 1500 et 2000 individus, tandis que celui des Ngiti présents sur le lieu
litigieux n’a pas été révélé. Le bilan de cette attaque, est estimé a 4 morts,
dont trois sur place et un qui a succombé a ses blessures le lendemain, 9
blessés graves qui ont miraculeusement échappé a la mort, et I’incendie
d’une quinzaine de logements des Ngiti qui, face a cette attaque, n’ont eu
d’autres choix que de s’enfuir vers 1’aéroport.

Ces actes ont entrainé des poursuites pénales contre § individus devant le
tribunal militaire de garnison de Kamina pour actes de génocide (meurtres et
atteintes graves a I’intégrité physique et mentale des victimes), et pour tenta-
tive de génocide a travers la soumission intentionnelle du groupe a des condi-
tions d’existence devant entrainer sa destruction physique totale ou partielle
compte tenu de I’incendie de prés de 15 logements attribués aux Ngiti. A
I’issue de leurs procés au premier degré, les accusés ont été reconnus, en ver-
tu non pas du Statut de Rome, mais du Code pénal ordinaire dans sa version
de 2015, coupables de génocide et ont ét¢ condamnés a la servitude pénale a
perpétuité. Ce verdict de culpabilité ainsi que les peines prononcées ont été
confirmés en appel par la Cour militaire de Lubumbashi, cette derniere esti-
mant toutefois, comme on vient de le voir, que le texte juridique applicable
n’était pas le Code pénal ordinaire, mais le Statut de Rome®.

63 Arrét Génocide Ngiti.
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2. Les actes individuels

Ce qu’il y a de commun dans ces deux affaires par rapport aux actes in-
dividuels retenus ce sont les meurtres. Mais, 1’arrét relatif au génocide des
Ngiti ajoute, en plus du meurtre, I’atteinte grave a 1’intégrité physique ou
mentale, la tentative de commettre le génocide par la soumission intention-
nelle du groupe a des conditions d’existence devant entrainer sa destruction
physique totale ou partielle, la complicité dans le génocide et 1’attente ou le
complot en vue de commettre un génocide. Chacun de ces éléments mérite
d’étre analysé séparément.

a. Meurire

Dans ’affaire du génocide des pygmées, pour établir le meurtre, le rai-
sonnement de la Cour part essentiellement des dépositions ou témoignages
du chef de secteur de Kamalondo et de ’administrateur du territoire de
Manono qui « ont, I’'un et 1’autre, reconnu la naissance dans leur entité
d’un mouvement dit “Buzolezole” qui cherchait a manger les pygmées et
dont le chef était sieur [Y.T.] et assisté de [K.K.], son secrétaire », les deux
individus figurant parmi les accusés dans la présente affaire. La Cour a
également relevé que I’administrateur du territoire de Manono « a dit qu’il
avait regu du chef du village et du conseil de sécurité du secteur un rapport
faisant état du meurtre de dame M., sujet pygmée et de ses deux enfants,
lesquels auraient été tués par Y. T. et son groupe »*. La Cour explique par
ailleurs qu’« elle tire sa conviction non seulement des susdits témoignages
et renseignements, mais aussi de 1’existence des affrontements entre les
Bantous-Luba et les pygmées du secteur de Kamalondo, territoire de Ma-
nono, de la constitution du groupe appelé “Buzolezole” par [Y.T.] aux fins
de manger les pygmées qui sont un groupe ethnique »*.

Cependant, par rapport au décés de ces trois victimes, il se pose un pro-
bléme des éléments matériels, ¢’est-a-dire la matérialité des actes. Certes,
il y a eu des affrontements entre les membres de ce mouvement et les pyg-
mées. Mais, en soi, cela n’implique pas nécessairement que les accusés
ont volontairement posé les actes matériels du meurtre, ¢’est-a-dire porter
les coups mortels aux victimes. L’acte matériel de ces meurtres reste un

64  Arrét génocide des pygmées, p. 19.
65 Idem, p. 19.
66  Idem, p. 19-20.
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mystére d’abord parce que la Cour a employé le conditionnel lorsqu’elle se
fonde sur le rapport regu par I’administrateur du territoire dans lequel il est
écrit que les trois pygmées « auraient été tués » par le chef du mouvement
et son groupe ; et ensuite, parce que la méme Cour n’a pas précisé comment
ces victimes ont été tuées (et notamment I’arme employée). Cette question
est d’autant plus importante qu’il s’agissait d’un triple homicide imputé a
un « groupe ». Il n’est pas précisé si les accusés ont matériellement ou per-
sonnellement commis ce triple homicide ou s’ils ’ont commis par 1’inter-
médiaire d’autres membres du groupe. Par ailleurs, puisqu’il s’agit des dé-
cés survenus au cours des « affrontements » entre les deux communautés,
rien ne permet alors d’exclure un homicide involontaire survenu au cours
de ces affrontements ou encore celle d’un homicide préterintentionnel. Or,
un génocide ne peut pas se réaliser sur la base d’un homicide involontaire®’.

L’arrét sur le génocide des Ngiti est un peu différent de celui du géno-
cide des pygmées sur la définition du meurtre a caractére génocidaire. En
effet, sur cette question, la Cour militaire a posé quatre conditions, a savoir
(1) auteur a tué une ou plusieurs personnes ; (ii) cette personne appartenait
a un groupe national, ethnique, racial ou religieux particulier ; (iii) I’auteur
avait I’intention de détruire, en tout ou en partie, ce groupe national, eth-
nique, racial ou religieux ; et enfin (iv) le comportement s’inscrit dans le
cadre d’une série manifeste de comportements analogues dirigés contre ce
groupe o pouvait en lui-méme produire une telle destruction.

Concernant la premiére condition, la Cour a déclaré qu’ « il s’agit de
I’exécution du crime en tant que telle par un acte attentatoire a la vie d’un
ou de multiples semblables. Il peut s’agir d’un acte positif, d’une abstention
a dessein ou d’un refus susceptible d’occasionner de maniére délibérée les
pertes en vies humaines » ; et que « le concept meurtre couvre autant les mas-
sacres collectifs que les exécutions individuelles » perpétrées intentionnel-
lement, peu importe les moyens de leur réalisation ». La Cour a par ailleurs
soutenu que « dans le cas d’espéce, il est indubitable que quatre membres du
groupe ethnique Ngiti ont été tués, a la base militaire de Kamina (...) dans la
nuit du 21 au 22 septembre 2016 par les démobilisés de Kotakoli de la com-
munauté Hutu, en I’occurrence les prévenus M.I.D., H.Z., S.G., M. E., S.B,,
K.K.K. et M.B., dont trois morts ont été officiellement déclarées en référence

67 David L. Nersessian, « Whoops, I Committed Genocide ! The Anomaly of Constructive
Liabihfy for Serious International Crimes », 30 Sum-Fletcher Forum of World Afffairs, 81, 2006.
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de leurs certificats de déces et le quatriéme au regard du rapport d’expertise
médicale ». La Cour s’est ensuite lancée dans la démonstration de I’existence
matérielle de ces cadavres, sans toutefois préciser comment les victimes ont
été tuées et qui exactement leur a donné la mort. Quant a la partie consacrée
aux « éléments intellectuels », 1’on constate que la Cour se lance directement
dans I’établissement de I’intention génocidaire, en omettant toutefois de dé-
montrer préalablement I’intention du meurtre en lui-méme.

Cette démarche pousse a se demander si les éléments d’un meurtre a
caractere génocidaire seraient différents de ceux d’un meurtre ordinaire. Sur
ce point précis, I’on rappellera qu’en droit pénal congolais, le « meurtre »,
en tant que crime ordinaire ou infraction de commun, est défini aux articles
fusionnés 44 et 45 du Code pénal ordinaire congolais comme étant « I’homi-
cide commis avec |’intention de donner la mort ». Comme 1’écrit Likulia
Bolongo, cette infraction suppose des éléments constitutifs matériels dou-
blement caractérisés en ce qu’ils doivent consister a la fois en des actes
positifs, par exclusion aux actes négatifs (I’abstention), et dans des actes
matériels (le coup porté a la victime)®®. En plus des éléments matériels, le
meurtre, selon toujours Likulia Bolongo, exige d’établir un élément moral
entendu comme « I’intention de donner la mort ». Le meurtre se distingue
ainsi de I’homicide non intentionnel qui se réalise lorsque le mal a été causé
« par défaut de prévoyance ou de précaution, mais sans intention d attenter
a la personne d’autrui »®. Dans ce dernier cas, en effet, la volonté de ’agent
ne porte ni sur I’acte matériel ni sur le résultat (le déces de la victime). Le
meurtre se distingue aussi de I’homicide préterintentionnel qui se réalise
« lorsque les coups portés ou les blessures faites volontairement, mais sans
intention de donner la mort I’ont pourtant causée »”°. Comme on le voit ici
en effet, la volonté de I’agent porte sur I’acte matériel et non sur le résultat.

Quant aux meurtres, en tant qu’actes individuels du génocide, 1’on
observe d’abord que la version francaise 1’article 6 du Statut de Rome,
quant a cet acte individuel du génocide (meurtre) ne correspond pas exac-
tement avec la version anglaise. En effet, la version anglaise emploie le mot
« killing » pour désigner ce qui est exprimé en francais par « meurtre des

68 Likulia Bolongo, Droit pénal spécial zairois, Tome 1, 2¢ édition, Paris, LGDJ, 1985,
pp. 49-52.

69  Article 52 du Code pénal ordinaire congolais.
70  Article 48 du Code pénal ordinaire congolais.
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membres d’un groupe ». Mais, le mot « meurtre » n’est pas contenu uni-
quement a I’article 6 du Statut de Rome relatif a la définition du génocide.
On le retrouve aussi a I’article 7(1)(a) du méme texte, définissant les crimes
contre I’humanité. Cependant, dans la version anglaise de ’article 7(1)(a),
le Statut de Rome n’emploie plus le mot « killing », mais plutdt « murder ».
Or, « murder » et « killing » ne signifient pas la méme chose dans la langue
de Shakespeare. Si « murder » exige une intention de donner la mort,
comme dans le cas d’un meurtre, il n’en est rien de « killing » qui englobe
tout type d’homicides, aussi bien intentionnels, comme le meurtre, que non
intentionnels. Ensuite, lorsqu’on cherche des précisions dans les Eléments
du crime du 9 septembre 2002 — outil d’interprétation indispensable des
crimes contre la paix et la sécurité de I’humanité au regard de I’article 224
du Code pénal ordinaire de la RDC — I’on constate que le meurtre a carac-
tére génocidaire exige notamment que « I’auteur [ait] tué une ou plusieurs
personnes » et qu’une note de bas de page précise que « le terme “tué” est
interchangeable avec I’expression “causé la mort de” ». C’est cette méme
définition qu’on trouve dans les Eléments du crime relatifs au meurtre en
tant que crime contre I’humanité, ce qui implique que le sens du meurtre
reste le méme qu’il s’agisse du génocide ou du crime contre I’humanité.

Cependant, la question que suscitent ces définitions du meurtre est
celle de savoir si cet acte individuel exige « I’intention de donner la mort »
comme les articles 44 et 45 du Code pénal ordinaire congolais. A cette
question, I’on peut étre tenté¢ de répondre par la négative en appliquant la
régle de I’interprétation stricte des Eléments du crime. Une telle démarche
se heurterait toutefois a la reégle de I’interprétation stricte des incrimina-
tions qui s’applique au Statut de Rome (article 22(3)) et non aux Eléments
du crime. Elle se heurterait par ailleurs a la jurisprudence et la doctrine qui
ont estimé que les deux termes (meurtre et ki/ling) renvoient a un homicide
« intentionnel, mais pas nécessairement prémédité »”'.

71  TPIR (Ch. Appel), Le Procureur c. Kayishema et Ruzindana, « Motifs de I’arrét »,
affaire n® ICTR-95-1-A, 19 juillet 2001, § 151 ; C1J, Application de la convention pour la
prévention et la répression du crime de génocide (Croatie c. Serbie), « Arrét », 3 février
2015, § 156 : « La Cour reléve que les termes “meurtre” et “killing” figurent respectivement
dans les versions frangaise et anglaise du litt. a) de I’article II de la Convention. Elle précise
que ces termes ont la méme signification et visent donc I’acte de tuer intentionnellement des
membres du groupe ». Voy. aussi William A. Schabas, The International Criminal Court : A
Commentary on the Rome Statute, 2°™ éd., Oxford, OUP, 2016, p. 139.
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Finalement, il apparait que les éléments constitutifs d’un meurtre a ca-
ractére génocidaire restent les mémes que ceux d’un meurtre en tant que
crime de droit commun. Dans I’arrét sur le génocide des pygmées, ces
¢léments (matériels et moraux) n’apparaissent pas et leur absence affaiblit
I’argumentation de la Cour d’appel qui a conclu a I’existence d’un géno-
cide, sans avoir démontré qu’il s’agissait d’abord et avant tout des meurtres
et non d’homicides involontaires. Dans 1’arrét relatif au génocide des Ngiti
toutefois, ces éléments semblent présents. En effet, la Cour militaire a ob-
servé que les accusés ont posé les actes matériels en frappant leurs victimes
avec des armes blanches (machette, bar de mines, etc.) et qu’ils I’ont fait
dans une intention de leur donner la mort aux victimes. Selon la Cour,
cette intention découle des préparatifs et des propos que les auteurs de ces
actes proféraient au moment méme ou ils attaquaient leurs victimes, propos
selon lesquels ils avaient regu I’ordre de la part de A.B. « de tuer les Ngi-
ti ». Certes, 1’on peut critiquer I’approche de la Cour militaire consistant a
englober I’intention génocidaire dans I’intention du meurtre en tant que tel.
En effet, pour des raisons de clarté, il aurait été souhaitable de dissocier les
deux types d’intentions criminelles. Toutefois, il est également raisonnable
de soutenir que la preuve d’un dol spécial implique nécessairement celle
d’un dol général et que sur ce point précis, le raisonnement de la Cour mi-
litaire est globalement convaincant.

b. Atteinte grave a l'intégrité physique ou mentale du groupe

Dans I’arrét relatif au génocide des Ngiti, la Cour militaire de Lubum-
bashi a établi cet acte individuel a charge de 7 individus au regard des agis-
sements qu’ils ont eus a I’encontre de 11 personnes. Ces dernicres ont en
effet été frappées au moyen des coups de machette, de haches, des batons et
des barres de mine pointus, et deux d’entre elles ont été enterrées vivantes
par les assaillants qui sont repartis les croyant mortes. Pour appliquer la
qualification de génocide par atteinte grave a I’intégrité physique ou men-
tale du groupe, la Cour militaire a posé quatre conditions tirées elles aussi
apparemment des Eléments du crime du Statut de Rome : (i) I’auteur a por-
té gravement atteinte a I’intégrité physique ou mentale d’une personne ou
de plusieurs personnes ; (ii) cette personne ou ces personnes appartenaient
a un groupe national, ethnique, racial ou religieux particulier ; (iii) I’auteur
avait I’intention de détruire, en tout ou en partie, ce groupe national, eth-
nique, racial ou religieux, comme tel ; et (iv) le comportement s’est inscrit
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dans le cadre d’une série manifeste de comportements analogues dirigés
contre ce groupe, ou pouvait en lui-méme produire une telle destruction.

Par rapport au premier élément, la Cour a estimé que par « atteinte grave
a I’intégrité physique ou mentale d’un membre du groupe », il peut s’agir
« de dommages corporels ou d’altérations graves des facultés mentales, de
crimes sexuels ou encore de menaces graves au cours d’interrogatoires »
et qu’il n’est pas nécessaire que cette atteinte soit permanente ou irrémé-
diable. C’est dans cette optique que la Cour a analysé les coups a I’arme
blanche que les victimes ont regus et le fait, pour les assaillants, d’avoir
enterré deux d’entre elles dans des fosses et d’y avoir mis le feu.

Cette analyse est toutefois critiquable puisque les faits semblent plutot
indiquer que les assaillants ont agi dans une intention d’homicide immé-
diat ; qu’ils n’ont pas frappé les victimes avec comme seule intention de
porter contre elles des coups ou de les blesser, mais dans I’intention claire
de leur donner la mort. Dans certains cas d’ailleurs, ils sont partis croyant
que leurs victimes étaient décédées. Si le résultat escompté, c’est-a-dire la
mort des victimes, ne s’en était pas suivi, ce n’était en tout cas pas ce qu’ils
ont recherché puisque leur objectif était visiblement de faire périr ces infor-
tunés. Sur cette question, 1’approche de la Cour militaire s’écarte de celle
des tribunaux pénaux ad hoc. Par exemple, pour définir I’atteinte grave a
I’intégrité physique ou mentale d’un membre du groupe, le TPIR a énu-
méré, a titre illustratif, des actes qui pourraient rentrer dans ce qualificatif.
Parmi ces actes, I’on trouve, sans y étre limité, les actes de torture physique
ou mentale, les traitements inhumains ou dégradants, le viol, les violences
sexuelles et la persécution’. C’est par ailleurs cette méme approche que
I’on trouve dans les Eléments du crime dans lesquels une note de bas de
page relative a I’article 6 (b) du Statut de Rome précise que « ce comporte-
ment peut comprendre, mais sans s’y limiter nécessairement, des actes de
torture, des viols, des violences sexuelles ou des traitements inhumains ou
dégradants ». Comme on le voit, il ne s’agit pas ici des actes dans lesquels
les auteurs agissent dans une intention d’homicide direct.

Dans I’affaire du génocide des Ngiti, la qualification appropriée aurait
sans doute été celle de la « tentative de meurtre » (en tant qu’acte de géno-
cide) et non celle de I’atteinte grave a I’intégrité physique ou mentale. Le
génocide par meurtre tenté est parfaitement concevable et ne pose aucun

72 Jugement Akayesu, 504 ; Rutaganda, 6 décembre 1999, § S1.
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probléme conceptuel dés lors que la résolution criminelle répond aux exi-
gences du dol spécial propre aux actes de génocide. On se retrouve ainsi
dans la premiére hypothése des actes matériels, a savoir celui du géno-
cide par meurtre, la qualification d’atteinte grave a I’intégrité physique des
membres d’un groupe s’étant révélée peu convaincante.

c. Soumission intentionnelle du groupe & des conditions
d’existence devant entrainer sa destruction physique totale
ou partielle

Dans I’affaire du génocide des Ngiti, cet acte individuel a été retenu,
non pas en tant qu’infraction consommeée, mais en tant qu’infraction ten-
tée. Pour établir cette qualification, la Cour militaire s’est essentiellement
mise a détailler la notion de la tentative punissable ainsi que ses conditions
d’existence, en vertu, selon elle, de I’article 21 bis point 6 du Code pénal
ordinaire. Sur cette base, elle a énuméré trois conditions, a savoir une réso-
lution criminelle, les actes de commencement d’exécution et I’absence de
désistement volontaire. La Cour a estimé que ces trois conditions étaient
réunies puisque la résolution de commettre ces infractions découlait du fait
que les assaillants avaient agi sur la base des instructions qu’ils ont regues
ce méme jour, pour attaquer les Ngiti pendant la nuit ; que ces assaillants
ont ensuite incendi¢ une quinzaine de maisons de fortunes appartenant aux
Ngiti et ont contraint ces derniers a s’enfuir en prenant la direction de I’aé-
roport militaire de Baka. La Cour a ainsi déclaré ce qui suit : « le fait pour
les prévenus de mettre le feu sur les tentes et maisons des Ngiti par sur-
prise, pendant la nuit lorsque ceux-ci y dormaient, est constitutif de com-
mencement d’exécution du plan de destruction. Car n’eiit été la fuite des
infortunés, ils allaient en périr. C’est donc, indépendamment de la volonté
de ces prévenus que I’entreprise criminelle sus décrite a échoué »™.

Le recours a cette qualification se révéle ici encore contestable pour
au moins deux raisons. En premier lieu, il est vrai que la soumission d’un
groupe a des conditions périlleuses inclut notamment le fait de le soumettre
« a un régime de substance, ’expulsion systématique de maisons, le déni
du droit aux services médicaux ou la création des circonstances qui me-
neraient & une mort lente, comme le manque de logement approprié, la

73 Arrét Génocide Ngiti, p. S1.
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privation des vétements et d’hygiéne ou le travail excessif »’*. Cependant,
il ne faut pas perdre de vue qu’il s’agit 1a des actes qui s’inscrivent « dans la
durée » ; et que c’est la que « réside d’ailleurs la différence avec le meurtre
et les atteintes graves qui sont en quelque sorte des infractions immédiates
tandis que la soumission a des conditions de nature a détruire le groupe
envisage le génocide comme une infraction continue »”. C’est dans ce sens
que la jurisprudence internationale s’est orientée’. Sur cette base, on ne
voit pas comment le fait pour les assaillants d’incendier les logements de
fortune des Ngiti et de les contraindre de la sorte a s’enfuir vers I’aéroport
serait une action qui s’inscrit dans la durée et donc pouvant revétir la qua-
lification proposée.

En second lieu, et contrairement a ce que la Cour militaire semble vou-
loir dire, cette argumentation s’écarte des notions élémentaires de la ten-
tative punissable. Primo, la « résolution criminelle » dans une tentative
punissable vise I’intention réelle ayant animé 1’auteur en posant les actes
inachevés. Cette intention doit porter aussi bien sur les actes que sur le ré-
sultat escompté. En d’autres termes, c’est le résultat recherché par I’auteur
de I’infraction a travers ses actes qui compte. Or, la Cour ne démontre pas
que les assaillants avaient agi dans I’intention de « soumettre les Ngiti a des
conditions d’existence devant entrainer sa destruction physique totale ou
partielle » en incendiant leurs habitations. Elle semble plutot dire que ces
incendies ont été causés pour y faire périr leurs occupants. Or, si telle était
intention des assaillants, il s’agirait d’une tentative de meurtre et non de
celle de soumettre un groupe a des conditions de vie périlleuse. Secundo,
le raisonnement de la Cour ne permet pas d’exclure que les assaillants, en
incendiant ces logements de fortune, aient simplement recherché a chasser
les Ngiti du lieu. Dans cette hypothése, on ne voit pas en quoi, il y aurait
« tentative », car I’infraction d’incendie volontaire, non listée parmi les
actes de génocide, est consommée. Il est par ailleurs douteux de soutenir

74 TPIY (Ch. 1™ Inst.), Le Procureur c. Brdjanin, « Jugement », affaire n° IT-99-36-T,
1 septembre 2004, § 691.

75  Olivier Beauvallet, « Article 6 : Crime de génocide », in Julian Fernandez et Xavier
Pacreau (dir.), Statut de Rome de la Cour pénale internationale. Commentaire article par
article, Paris, Pedone, 2012, p. 399.

76  CIJ (Arrét Croatie c. Serbie, de 2015), § 161 ; CPI (Ch. Prél. I), Le Procureur c. Al
Bashir, « Deuxiéme Décision relative a la requéte de I’ Accusation aux fins de délivrance d’un
mandat d’arrét », Doc. ICC-02/05-01/09-94-tFRA, 12 juillet 2010, §§ 37-40. W. Schabas, op.
cit., p. 140.
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que le fait de chasser Ngiti de leurs logements de fortune en incendiant de
leurs logements est susceptible d’entrainer leur destruction physique to-
tale ou partielle. En effet, en fuyant vers 1’aéroport comme ils I’ont fait,
ils peuvent continuer a vivre dans d’autres « logements de fortune ». On
ne voit dés lors pas en quoi ces actes entraineraient leur destruction totale
physique ou partielle. Sur ce point, I’argumentation de la Cour ne convainc
qu’a moitié.

3. Les groupes protégés

Rappelons, a titre préliminaire, qu’en vertu du Statut de Rome et du
Code pénal ordinaire, un génocide ne peut étre commis que contre quatre
groupes humains, a savoir le groupe racial, religieux, ethnique et national.
Dans les deux affaires sous examen, les deux juridictions ont considéré que
I’attaque a visé un groupe « ethnique ».

La notion de « groupe ethnique » est plus développée dans I’arrét re-
latif au génocide des Ngiti que dans celui qui porte sur le génocide des
pygmées. En effet, dans I’arrét sur le génocide des Ngiti, la Cour militaire
de Lubumbashi, s’appuyant sur certains auteurs congolais, notamment le
professeur Nyabirungu, a défini séparément la notion de « groupe » et celle
de « ethnie ». Ainsi, selon elle, le « groupe (...) ne se référe pas a une mi-
norité arithmétique ou numérique, mais bien plus, a I’un ou I’autre pouvant
étre victime de génocide ». Quant a la notion d’ « ethnie », la Cour a estimé
qu’elle « peut étre comprise comme étant un groupe, dont les membres
partagent une langue ou une culture commune. Mieux encore, il s’agit d’un
groupe dont les membres ont en commun une langue et une culture, ou
un groupe qui se distingue comme tel (auto-identification) ; ou un groupe
reconnu comme tel par d’autres, y compris les auteurs des crimes (hété-
ro-identification) ». Appliquant ces considérations a 1’affaire soumise a
son examen, la Cour a déclaré que les Ngiti formaient un groupe ethnique
puisqu’ils sont « originaires de la province d’Ituri plus précisément dans le
territoire d’Irumu, chefferie de Walendu Mbindi, partageant en commun la
langue ngiti, différente de celle des Hutu, le nyabwisaha ». La Cour a ainsi
conclu que « I’ethnie ngiti, en tant que groupe stable de la République dé-
mocratique du Congo, dont 1’appartenance s’effectue par la naissance, ne
partage pas la méme culture et langue (dialecte) avec les Hutu, réunit tous



49

les éléments pour €tre concernée par cette protection humanitaire interna-
tionale, en cette qualité de groupe ethnique »”".

On ne trouve pas une analyse aussi détaillée de la notion de groupe
ethnique dans I’affaire du génocide des pygmées, ou la Cour d’appel de
Lubumbashi s’est contentée de dire que les pygmées étaient un groupe eth-
nique, sans autres explications. Pourtant, I’assimilation des pygmées a un
groupe « ethnique » se révéle scientifiquement discutable. A cet égard,
il importe de rappeler que dans 1’affaire Akayesu, le TPIR avait déclaré
qu’une « ethnie » est un groupe humain dans lequel « les membres par-
tagent une langue ou une culture commune »”®. Comme on le verra plus
loin, c’est par ailleurs cette méme définition qui a été rappelée par la Cour
militaire de Lubumbashi dans I’affaire du génocide des Ngiti. Concernant
les « pygmées », ce terme désigne avant tout un individu appartenant a
des populations spécifiques caractérisées par leur petite taille, inférieure
a 1,50 m de haut. Il englobe les différents groupes ethniques disséminés
le long de I’Equateur dans de nombreux Etats de I’ Afrique actuelle, allant
de la partie occidentale, c¢’est-a-dire au Cameroun et au Gabon ou ils sont
appelés les « Baka », en RDC ot on les appelle les « Mbuti »”, jusqu’au
Rwanda, au Burundi, et en Ouganda ou ils appelés les « Twa ». La plupart
des membres de ce groupe vivent encore de la chasse, de la cueillette et de
la péche, comme a 1I’époque de la pierre taillée. Sur la question spécifique
de I’ethnie, au Rwanda par exemple, les Twa sont considérés comme for-
mant une ethnie, a c6té des Hutu et des Tutsis et rien n’indique qu’ils sont
culturellement les mémes que les Baka du Cameroun et du Gabon ou les
Mbuti de la RDC®. Un article de I’organisation britannique Survival qui
défend les droits des peuples autochtones, affirme a cet égard que « les
‘Pygmées’ sont divisés en groupes distincts, tels les Twa, les Aka, les Baka
ou les Mbuti, répartis dans plusieurs pays d’Afrique centrale : la Répu-
blique centrafricaine, la RDC, le Rwanda, 1’Ouganda et le Cameroun » ;

77  Arrét Génocide Ngiti, p. 44.

78 TPIR (Ch. 1™ Inst.), Le Procureur c. Akayesu, « Jugement », affaire n° ICTR- 96-4-
T, 2 septembre 1998, § 513.

79  Surles « Mbuti » de la RDC, lire par exemple, Michel Museur, « Récentes perspectives
sur la culture des Mbuti », in Cahiers d’études africaines, vol. 9, 1969, pp. 150- 159.

80 Serge Bahuchet, « Fragments pour une histoire de la forét africaine et de son
peuplement : les données linguistiques et culturelles », in C.M. Hladik, A. Hladik, H. Pagezy,
O.F. Linares, G.J.A. Koppert et A. Froment (dir.), L ‘alimentation en forét tropicale : interactions
bioculturelles et perspectives de développement, UNESCO publication, pp. 99 et suivantes.
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et que « chaque groupe parle une langue distincte et pratique ses propres
techniques de chasse »*!. Par ailleurs, un article de presse de radio France
internationale (RFI) présente le conflit duquel est née I’affaire sous examen
comme opposant les Bantous de I’ethnie Baluba aux Pygmées de I’ethnie
Twa®. L’on constate par ailleurs que jusqu’ici, nul ne s’est risqué de dire
que les Bantous formaient une « ethnie », puisque ce terme regroupe plu-
sieurs ethnies, dont les Baluba. Il s’ensuit que ce sont donc les Baluba qui
forment une ethnie (selon la définition déja signalée fournie par le TPIR
dans I’affaire Akayesu), et non les Bantous, et que pareillement, ce sont les
Twa qui forment une ethnie et non les Pygmées.

Ainsi, plus qu’une ethnie, les pygmées semblent former en réalité une
nationalité, dans le sens d’une minorité nationale répartie a travers plu-
sieurs pays d’Afrique sub-saharienne. A propos de la nationalité, il faut ob-
server que la définition proposée par le tribunal pénal international pour le
Rwanda (TPIR) consiste a définir le groupe national comme un « ensemble
de personnes considérées comme partageant un lien juridique de base sur
une citoyenneté commune, jointe a une réciprocité de droits et de devoirs
»33. Comme on le sait, cette définition, qui confond nationalité et citoyenne-
té, a été critiquée, a juste titre, par le professeur Nyabirungu dans la mesure
ou la nationalité « est essentiellement définie par le lien juridique entre
un citoyen et un Etat, alors que le groupe national renvoie a des minorités
nationales, qui peuvent avoir des liens avec un Etat donné, comme elles
peuvent étre sans Etat »*. Comme le dit William Schabas, « cette approche
[consistant a confondre la nationalité et la citoyenneté] s’aveére trop restric-
tive, car elle exclut des minorités nationales qui peuvent souvent n’avoir
aucune reconnaissance en droit interne, mais qui pourtant constituent une
population vulnérable susceptible d’étre victime de génocide »*°. En accord
avec ces observations, I’on peut se demander si, concernant les pygmées,

81  Survival, « Les pygmées », disponible en ligne sur http://www.survivalinternational.
fr/peuples/pygmees (visité le 16 aout 2017).

82 Radio France internationale (RFI), « RDC: Bantous et Pygmées signent un pacte de
«non-agression» », disponible en ligne sur http://www.rfi.fr/afrique/20170224-rdc-bantous-
pygmees-signent-pacte-non-agression (visité le 14 aout 2017).

83 Jugement Akayesu, § 512.

84 Raphaél Nyabirungu Mwene Songa, Droit international pénal, Crimes contre la
paix et la sécurité de I’humanité, Kinshasa, édition Droit et Société, 2013, p. 221.

85 William A. Schabas, « Le génocide », in Hervé Ascensio, Emmanuel Decaux et
Allain Pellet (dir.), Droit international pénal, 2¢éd., Paris, Pedone, 2012, p. 128.
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il n’était pas plus correct de dire qu’ils constituent une « nationalité », en-
tendue dans le sens d’une minorité nationale, plutdt qu’une ethnie ; et que
c’est plutot les Batwa qui formaient une ethnie. Ainsi, dans la logique de
cette approche, plutot que de parler d’un « génocide contre un groupe eth-
nique des pygmées », la Cour avait le choix de parler soit d’un « génocide
contre un groupe national des pygmées », soit d’un « génocide contre un
groupe ethnique des Batwa ».

Quelle que soit la réponse apportée a cette question, 1’on rappellera que
I’un comme ’autre groupe (ethnie ou nationalité¢) demeurent des « groupes
protégés » contre le génocide et que la détermination de ces groupes ne
se fait pas exclusivement sur la base d’une approche objective (définition
scientifique), mais qu’il faut aussi tenir compte d’une approche subjec-
tive (dans D’esprit des auteurs des actes)®, cette dernieére approche pou-
vant d’ailleurs avoir plus d’importance que 1’approche objective. En effet,
comme [’a dit le TPIR, « I’appartenance a un groupe est une notion plus
subjective qu’objective : la victime est pergue par I’auteur du crime comme
appartenant au groupe dont la destruction est visée, mais la détermination
du groupe visé doit étre faite au cas par cas, en appliquant a la fois des cri-
teres objectifs et des critéres subjectifs. Dans une situation donnée, I’auteur
du crime, tout comme la victime, peut croire qu’il existe un critére ob-
jectif d’appartenance a un groupe ethnique en raison de 1’existence d’une
pratique administrative d’identification ethnique des individus »*. Cette
nécessité de combiner, selon le cas, I’approche subjective et 1’approche
objective est bien résumée par Eric David lorsque, observant les massacres
des Tutsis commis au Rwanda en 1994, il conclut que « ce sont des critéres
subjectifs qui conduisaient a une différenciation “objective” et permettaient
de qualifier les massacres de “génocide” »®. Ainsi, en revenant a I’affaire
du génocide des pygmées, I’on peut dire que dés lors que les juges de la
Cour d’appel de Lubumbashi ont constaté que les agresseurs pensaient, a

86  Voy. TPIY (Ch. 1™ Inst.), Le Procureur c. Jelisi¢, « Jugement », affaire n° IT- 95-10-
T, 14 décembre 1999, § 70 (références omises). William A. Schabas, « The Jelisi¢ case and the
mens rea of the crime of genocide », Leiden Journal of International Law (LJIL), 14,2001, p.
125 ; Otto Triffterer, « Genocide, its particular intent to destroy in whole or in part the group
as such », LJIL, vol. 14,2001, p. 399.

87 TPIR (Ch. 1* Inst. IIl), Le Procureur c. Gakumbitsi, « Jugement », affaire No.
TPIR-2001-64-T, 17 juin 2004, § 254.

88  Eric David, Eléments de droit pénal international et européen, Bruxelles, Bruylant,
2009, p.1272, § 16.6.39.
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tort ou a raison, avoir en face d’eux une « ethnie » a faire disparaitre, 1’on
ne peut leur reprocher une mauvaise application de la loi.

4. Lintention génocidaire

Ce qui différencie un meurtre ordinaire et un meurtre a caractére génoci-
daire c’est la nature de I’élément moral qui est exigé : le meurtre simple exige
de prouver uniquement que I’agent a posé 1’acte matériel dans « I’intention
de donner la mort » ; tandis qu’un meurtre a caractére génocidaire exige en
plus que ce meurtre soit commis dans une intention spécifique « de détruire,
en tout ou en partie, un groupe protégé, en tant que tel », ce qui revient a dire
que le génocide exige un dol spécial. La question est alors de savoir si, pour
conclure a I’existence du génocide, la Cour d’appel de Lubumbashi et la
Cour militaire de cette méme ville ont établi cette intention spécifique.

Face a cette question, le raisonnement de la Cour d’appel dans I’affaire
du génocide des pygmées n’est pas facile a schématiser. Tout ce qui appa-
rait dans I’arrét est que la Cour s’est fondée sur (i) la création, par les ac-
cusés, d’un mouvement/groupe ayant comme objectif de « manger les pyg-
mées » ; (ii) I’existence des affrontements entre les pygmées et les Baluba ;
et (iii) sur le fait que les trois victimes auraient trouvé la mort au cours de
ces affrontements pour établir qu’il y avait une intention de détruire en tout
ou en partie le groupe ethnique des pygmées. La démarche est d’autant
plus ambigiie que I’arrét lui-méme explique le conflit intercommunautaire
de la maniére suivante : « voulant maintenir sous leur domination les pyg-
mées autrement appelés Twa ou Batembo sensibilisés par une organisation
non gouvernementale afin de se considérer comme des personnes humaines
ayant les mémes droits que les Bantous, les Luba du territoire de Manono,
Kabalo et Nyunzu se sont organisés en trois groupes (...) pour sinon exter-
miner les pygmées, mais en tout cas nuire a cette communauté »%. Ainsi
présentée, la motivation des assaillants semble avoir consisté, non pas a
détruire, en tout ou en partie, la communauté des pygmées, ou encore a les
« exterminer », mais plutot a vaincre leur résistance afin de les « maintenir
sous leur domination ». On ne voit pas la une intention de détruire en tout
ou en partie un des quatre groupes protégeés.

Quant a la Cour militaire dans I’affaire du génocide des Ngiti, on
constate que son argumentation est un peu plus détaillée sur cette ques-

89  Arrét génocide des pygmées, p. 14.
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tion. En effet, dans I’analyse des éléments intellectuels du « génocide par
meurtre », la Cour distingue deux éléments : 1’élément psychologique et la
finalité criminelle. Selon la Cour, I’élément psychologique renvoie a 1’in-
tention et a la connaissance. C’est dans la finalité criminelle qu’on trouve
des ¢éléments spécifiques au génocide. En effet, la Cour déclare ce qui suit :
« I’é1ément psychologique précédemment examiné doit étre consolidé par
un élément subjectif supplémentaire qui est la finalité criminelle de I’au-
teur, mieux l’intention génocidaire constitutive d’un dol spécial matéria-
lis€ par la destruction partielle ou totale d’un groupe protégé par suite du
meurtre de ses membres. Dans le cas sous examen, ’intention homicide
de commettre ce crime de génocide par meurtre se manifeste dans le chef
des prévenus du fait pour eux d’avoir congu a I’avance le plan consistant a
exterminer les membres du groupe ethnique Ngiti (...) »”.

En restant toujours dans le cadre de ’intention spéciale du génocide,
I’on relevera que ce qui frappe dans les deux affaires, ¢’est le faible nombre
des victimes. Dans ’affaire du génocide des pygmées, 1’on a, a peine, trois
personnes (une femme et ses deux enfants) décédées ; tandis que dans I’af-
faire du génocide des Ngiti, ’on a un nombre relativement plus éleve, a
savoir quatre morts et neuf blessés graves (sans compter les personnes dont
la quinzaine de logements de fortune a été incendiée). L’on peut observer
que sur ce point précis, le nombre des victimes est relativement plus élevé
que dans I’affaire des Kimbanguistes jugée par le TGI de Kinshasa/Kalamu
qui concernait I’homicide d’une seule personne’'.

Ce faible nombre de victimes peut interpeler. En effet, le terme « géno-
cide » a généralement été appliqué dans des situations ou le nombre total
des victimes est estim¢ a des milliers. Pour ne citer que quelques exemples
des génocides les plus connus, on rappellera que le génocide des Armé-
niens, intervenu entre 1915 et 1916, a causé 1,8 million de morts ; celui
des juifs, lors de la Seconde Guerre mondiale, a fait environ 11 millions
de morts ; celui des Tutsis, au Rwanda, intervenu en 1994, a fait entre
500.000 a 1 million de morts ; et enfin, le génocide de Srebrenica, perpétré
contre les Bosniaques en Bosnie-Herzégovine en juillet 1995, a fait quant
a lui, environ 8.372 morts. Avec de tels chiffres, on est trés loin des faits

90 Arrét Génocide Ngiti, p. 45.

91 TGI de Kinshasa/Kalamu, Ministere public et parties civiles c. Kumba et consorts,
RP 11.154/11.155/11.156, 17 décembre 2011 (ci-apres, le « jugement Kimbanguistes », in
Recueil ASF, 2013, p. 11 et seq.).



54

pour lesquels les juridictions congolaises ont appliqué la qualification de
génocide. Dans quelle mesure le faible nombre des victimes dans les deux
affaires (pygmées et Ngiti) traduit une intention de détruire, « en tout ou
en partie, un groupe » ethnique (ou national) en tant que tel ? L’arrét sur le
génocide des pygmées n’a pas répondu a cette question. L’arrét sur le géno-
cide des Ngiti quant a lui, a tenté d’y apporter des éléments des réponses, a
travers le paragraphe dans lequel il a souligné que « I’individu, étant percu
comme ¢lément constitutif du groupe, le nombre peu élevé des victimes
dans I’espéce de la cause importe peu des lors que I’intention génocidaire
de détruire partiellement ou totalement un groupe protégé s’apprécie sou-
verainement de I’ensemble des éléments du dossier. Pour la Cour, les pré-
venus savaient qu’en commettant leur forfait, ¢’était dans I’unique but de
détruire les membres du groupe ethnique Ngiti fut-il en partie »*2.

Sur cette question, 1’on rappellera que la Cour internationale de justice
(C1J) a déclaré que I’intention de détruire un groupe protégé « en tout ou
en partie » doit étre interprétée comme une « intention de détruire au moins
une partie substantielle du groupe »** et que, « afin de décider si la partie qui
serait visée était substantielle par rapport a I’ensemble du groupe protégé
[’on doit tenir compte] de 1’élément quantitatif ainsi que de la localisation
géographique et de la place occupée par cette partie au sein du groupe »*.
Rappelons également qu’il existe, au sein de la jurisprudence du TPIR,
une controverse sur la possibilité d’établir un génocide a partir d’un faible
nombre de victimes. En effet, alors que dans I’affaire Akayesu une telle pos-
sibilité était admise®, dans ’affaire Kayishema et Ruzindana, elle a plutot
été exclue®. Les Eléments des crimes du Statut de Rome semblent quant

92  Arrét Génocide Ngiti, p. 46.

93 ClJ, Application de la Convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Bosnie-Herzégovine c. Serbie-et-Monténégro), « Arrét », 26 février 2007, §198.

94 ClI, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Croatie c. Serbie), « Arrét », 3 février 2015, § 142.

95  Jugement Akayesu, § 521.

96 TPIR (Ch. 1" Inst. 1), Le Procureur c. Kayishema et Ruzindana, « Jugement »,
affaire n ICTR- 95-1- T, 21 mai 1999, § 97 : « The Trial Chamber opines, therefore, that “in
part” requires the intention to destroy a considerable number of individuals who are part of
the group. Individuals must be targeted due to their membership of the group to satisfy this
definition ». Notons que ce paragraphe a curieusement été omis lors de la traduction de ce
jugement de I’anglais vers le frangais.
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a eux s’étre ralliés a la jurisprudence Akayesu®’ prévoyant, sous certaines
conditions, la possibilité d’un génocide a partir d’un seul meurtre. Cela dit,
si en théorie, I’on ne peut exclure la possibilité d’un génocide sur la base
du meurtre d’une seule personne, 1’établissement d’un tel génocide exige
toutefois de démontrer (i) que cet acte était le commencement d’une vaste
campagne destinée a détruire, en tout ou en partie, un des groupes protéges
auquel cas, la mort d’une seule personne serait considérée comme un acte
de commencement d’une campagne beaucoup plus vaste ; ou (ii) que le
déces de I’unique victime impliquait 1’élimination du groupe, comme tel
peut étre le cas d’un génocide qualitatif’®. Comme 1’écrit William Schabas,
«on peut qualifier un seul meurtre de génocide si I’intention est de détruire
le groupe en tout ou en partie, mais en 1’absence d’autres indicateurs, il est
difficile de faire une telle déduction »*.

Dans D’affaire du génocide des pygmées, ce sont précisément ces
« autres indicateurs » qui font défaut. En effet, rien n’indique que le triple
homicide dont il a été question était le début d’une série de tueries qui
allaient se poursuivre contre les autres pygmeées ni que, par cet homicide,
les agresseurs espéraient en réalité « décapiter », ce qu’ils considéraient
comme le groupe « ethnique » des pygmées afin de I’éliminer. Par rapport a
ce qu’on peut qualifier de « génocide qualitatif », la C1J a déclaré que pour
I’¢établir, « il convient de prendre en compte la place de la partie du groupe
qui serait visée au sein du groupe tout entier » ; et que « si une portion don-
née du groupe est représentative de 1’ensemble du groupe, ou essentielle
a sa survie, on peut en conclure qu’elle est substantielle »'®. Cependant,
ici encore, rien ne permet de dire que les trois victimes étaient « représen-
tatives de I’ensemble du groupe » ou qu’elles étaient « essentielles a sa
survie ». La question de I’existence d’une intention de détruire « en tout ou
en partie » le groupe dit ethnique des pygmées a travers ces trois homicides
reste donc entiére, et cela ne permet pas une qualification de génocide. A

97  Eléments des crimes, Doc. ONU PCNICC/2000/1/Add.2 (2000), article 6- a- 1 : «
L’auteur a tué une ou plusieurs personnes ».

98  Sur cette question, voy. Antonio Cassese, « Genocide », in Antonio Cassese, Paola
Gaeta et John Jones (dir.), The Rome Statute of the International Criminal Court : A Commentary,
vol. I, Oxford, OUP, 2002, p. 349 ; William A. Schabas, « Le génocide », op. cit., p. 127.

99  William A. Schabas, « Le génocide », op. cit., p. 127.

100 ClJ, Application de la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide (Croatie c. Serbie), « Arrét », 3 février 2015, § 142.
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défaut d’établir une intention génocidaire, la Cour d’appel de Lubumbashi
aurait-elle di qualifier ces actes de crimes contre I’humanité ? L’on rap-
pellera qu’au regard de I’article 7 du Statut de Rome et de I’article 222 du
Code pénal ordinaire, de tels crimes supposent I’existence d’une « attaque
généralisée ou systématique contre une population civile ». Compte tenu
du faible nombre des victimes, il est difficile d’établir le caractére « généra-
lisé » de cette attaque. Une telle attaque s’entend de celle qui occasionne de
nombreuses victimes et/ou qui couvre une zone géographique étendue'®;
ou encore celle qui est « menée sur une grande échelle et que le nombre
des victimes est élevé »'“. Les choses auraient, peut-étre, été différentes
si la Cour avait établi les autres préventions mises a charge des accusés.
Dés lors que ces préventions ont été rejetées et que la Cour n’a retenu
que le meurtre des trois personnes, encore qu’il s’agissait apparemment
d’homicides involontaires, il devient hasardeux de parler d’une « attaque
généralisée ou systématique » constitutive d’un crime contre I’humanité.

Dans I’affaire du génocide des Ngiti, la question est un peu plus compli-
quée. Certes, les assaillants visaient apparemment a tuer fous les démobili-
sés Ngiti venus s’installer dans la base militaire de Kamina, et plus spécifi-
quement prés de 1’aéroport dans 1’espoir d’étre parmi ceux qui seraient les
premiers a voyager. Par ailleurs, comme 1’a dit la Cour, « I’ethnie Ngiti, en
tant que groupe stable de la RD Congo dont I’appartenance s’effectue par la
naissance, ne partage pas la méme culture et langue (dialecte) avec les Hutu,
réunit tous les €léments pour étre concernée par cette protection humanitaire
internationale, en cette qualité de groupe ethnique ». L’on peut également
comprendre 1’approche de la Cour militaire lorsqu’elle observe que « le fait
pour les victimes d’avoir ét¢ identifiées par les auteurs, non en tant qu’indi-
vidus, mais en tant que membres, représentant le groupe ethnique a détruire,
justifie la dimension subjective du crime de génocide » ; et que « ceci est
d’autant plus vrai, car I’attaque avait eu lieu, la nuit, dans le cantonnement
ou il faisait sombre, les gens ne s’identifiaient que par le mot de passe en
dialecte nyabwisha [c’est-a-dire, le kinyarwanda, parlé par les ressortissants
de la localité de Bwisha dans le Nord-Kivu] ». La conclusion de la Cour n’est

101 CPI(Ch. Prél. 1), Le Procureur c. Bosco Ntaganda, « Décision relative a la requéte
déposée par le Procureur en vertu de Iarticle 58 », affaire n°® ICC-01/04-02/06, 13 juillet
2012, § 30 ; CPI (Ch. 1™ Inst. III), Le Procureur c. Bemba, « Jugement rendu en application
de I’article 74 du Statut », affaire n° ICC-01/05-01/08, 21 mars 2016, §§ 688 et 689.

102 TPIY (Ch. 1™ Inst.), Le Procureur c. Kunarac et consorts, « Jugement », affaire n°
IT-96-23-T & 1T-96-23/1-T, 22 février 2001, § 428.
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pas non plus trés choquante lorsqu’elle déduit « sur la base de tous ces ¢lé-
ments, [...] qu’il ne s’est pas agi d’un fait isol€, car dans cette attaque, seuls
les Ngiti étaient des victimes, alors que le centre des démobilisés de Kamina
réunissait plus ou moins 17 ethnies ou communautés » ; et qu’ « il est donc
clair que les prévenus avaient intentionnellement tué dans le but de détruire
une partie des membres des démobilisés de la communauté Ngiti »'%.

Ce raisonnement, bien que compréhensible comme on vient de le dire,
pose toutefois quelques problémes par rapport a I’interprétation de 1’ex-
pression « intention de détruire en tout ou en partie un groupe ». L’on vient
de voir en effet que, selon la CIJ, cette expression renvoie a I’ « intention
de détruire au moins une partie substantielle du groupe ». Dans I’affaire du
génocide des Ngiti, il semble se poser la question de savoir si I’intention
des agresseurs visait la destruction d’« au moins une partie substantielle
du groupe ethnique » des Ngiti. En effet, sur ce point, la Cour militaire n’a
pas précisé le nombre total des Ngiti qui se trouvaient a la base militaire de
Kamina ni le nombre de ceux qui étaient spécifiquement visés lors de cette
attaque nocturne. L’arrét ne précise pas non plus le nombre total des Ngiti
visant en RDC ni la proportion que le groupe visé a la cette base militaire
représentait par rapport a ’ensemble des Ngiti vivant en RDC. L’absence
de ces éléments ne permet donc pas de répondre a la question de savoir si
I’attaque visait la destruction au moins « d’une partie substantielle » du
groupe ethnique des Ngiti. Le simple fait qu'une poignée de personnes,
localisées dans un espace géographique déterminé, aient été attaquées uni-
quement en raison de leur appartenance ethnique n’est pas en soi suffisant
pour permettre de parler de génocide. Il s’ensuit qu’en fin de compte, ici
encore, la qualification de génocide appliquée par la Cour militaire de Lu-
bumbashi reste discutable. Cette conclusion ne doit en aucun cas étre in-
terprétée comme une banalisation des actes horribles que les assaillants ont
posés a I’endroit de leurs victimes. Méme si la qualification juridique appli-
quée est discutable, la condamnation de ces individus aux peines pronon-
cées par la Cour militaire est, de ce point de vue, amplement justifiée. Cette
conclusion ne doit pas non plus occulter le fait que cette Cour militaire a
vérifié chaque élément constitutif du crime de génocide. Son ceuvre est
d’une qualité de loin supérieure a celle des autres juridictions congolaises
ayant appliqué, bien a la légere, cette méme qualification de génocide.

103 Arrét Génocide Ngiti, pp. 44-45.
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B. Les crimes contre I'humanité

1. Les faits

L’affaire Kavumu, jugée par la Cour militaire de Bukavu, est la seule
affaire de crimes contre I’humanité examinée par les juridictions (militaires)
congolaises au cours de la période recensée. Elle concerne principalement
des viols, en tant que crimes contre I’humanité, commis au cours de la pé-
riode allant de 2013 a 2016 sur une quarantaine des fillettes dgées de 18
mois a 10 ans dans la localit¢ de Kavumu (province du Sud-Kivu). Ces actes
étaient imputés aux membres d’un groupe armé, dénommé « Jeshi la Yesu »,
c’est-a-dire '« Armée de Jésus ». Selon I’arrét, ce groupe armé était formé
et dirigé par un député provincial du Sud-Kivu, Frédéric Batumike Rugim-
banya, raison pour laquelle d’ailleurs, en plus des viols en tant que crimes
contre I’humanité, Batumike a été également poursuivi pour constitution
d’un mouvement insurrectionnel et détention illégale d’armes de guerre. Les
viols dont il est question étaient dictés par des croyances mystico-magiques
d’invulnérabilité aux balles ennemies qui animait les membres du groupe
armé précité. Le féticheur du groupe demandait a ces derniers en effet de pro-
céder au viol des jeunes filles vierges et de recueillir leur sang hyménal pour
concocter une potion magique qui les rendrait, selon lui, invulnérables aux
balles ennemies. Poursuivis devant la Cour militaire du Sud-Kivu pour les
actes ci-haut cités, les accusés ont notamment été reconnus des crimes contre
I’humanité en vertu de I’article 7 du Statut de Rome et ont été¢ condamnés
a la servitude pénale a perpétuité. Suite a un appel contre cet arrét, ’affaire
Kavumu est actuellement examinée en appel par la Haute Cour militaire qui
a tenu certaines de ses audiences a Bukavu méme.

2. Les actes individuels

L’arrét Kavumu retient deux actes individuels qualifiés de crimes contre
I’humanité a savoir le meurtre et le viol.

a. Meurire

Le meurtre dont il s’agit concerne deux victimes, a savoir messieurs
Muhindo Kakonyi et Kasali Mbongo. Pour établir cet acte criminel, la Cour
militaire n’a pas procédé¢ par la méthode traditionnelle consistant a analyser
séparément les éléments matériels et 1’¢élément moral du meurtre. Elle a
procédé par narration. Selon la Cour, ces deux victimes étaient initialement



59

proches de 1’accusé principal, Batumike, parce qu’elles faisaient apparem-
ment partie de son groupe armé. Elles sont ensuite entrées en désaccord
avec Batumike suite a une dispute au sujet du partage jugé inéquitable des
biens pillés d’un sujet allemand, M. Walter Muller. Elles ont alors décidé
de former une alliance (dissidence) contre Batumike et ont dénoncé, auprés
des autorités judiciaires, certains des actes qu’il posait par I’intermédiaire
des membres de son groupe armé!®. C’est dans ce contexte Batumike au-
rait planifié leur assassinat en recourant a la collaboration de ses hommes.

Ainsi, par rapport a monsieur Muhindo Kakonyi, la Cour affirme que
« devenu encombrant, [il] fut tué a coup de machette le 25 janvier 2013,
alors qu’il se livrait aux travaux champétres avec son épouse (...) ». La
Cour ne précise toutefois pas par qui, il a été tué. Tout ce qu’on observe
dans I’arrét est que la nouvelle de la mort de sicur Kakonyi étant parvenue a
la cité de Kavumu, « la population, en guise de représailles, incendiera suc-
cessivement la maison de S.M. et de Z.M. dénoncés comme auteurs »'%.

Quant a monsieur Kasali Mbongo, il est présenté par la Cour militaire
comme un activiste des droits de I’homme qui serait entré en conflit avec
I’accusé principal, le sieur Batumike, « a la suite de ses prises de position
par rapport a I’activisme du groupe [armé commandé par M. Batumike] ».
La Cour dit par ailleurs que M. Kasali Mbongo a, en plus, témoigné contre
Batumike au parquet général de Bukavu dans une affaire de meurtre de M.
Walter Muller. Selon la Cour, a la suite de cette déposition, « une équipe
restreinte constituée de trois individus sera mise sur pied aux fins de pro-
céder a I’exécution [de M. Kasali Mbongo] » qui a finalement été tué¢ par
balles par I’un des assaillants!'%.

Comme on le verra plus loin, les circonstances de la mort de ces deux
victimes posent la question de 1’attachement de ces actes individuels aux
crimes contre I’humanité. Plus spécifiquement, les rapports qu’avaient ces
deux victimes avec Batumike ainsi que la motivation ayant conduit a leur

104 Arrét Kavumu (fond), p. 24 : « 1l ressort de I’instruction de la cause a 1’audience
que sieur Muhindo Kakonyi Matara était un proche du prévenu Batumike aupres de qui il a
assumé les fonctions de secrétaire. A la suite du désaccord résultant du partage inéquitable
des biens de M. Wlater Muller pillés, une rupture interviendra dans leur rapport. Muhindo
Kakonyi se ralliant a Kasali Mbongo pour ouvrir un front contre Batumike en dénongant les
actes qu’il posait a travers sa bande ».

105 Idem.
106 Idem.
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assassinat poussent a s’interroger sur le lien éventuel entre ces actes crimi-
nels et I’attaque généralisée lancée contre la population civile, lien exigé
dans la définition des crimes contre I’humanité, mais qui n’a pas été abordé
dans I’arrét sur le fond.

b. Viol

Le viol est le deuxiéme acte individuel retenu par la Cour militaire. Il a
été commis a I’encontre d’une quarantaine de victimes qui étaient des fil-
lettes agées de 18 mois a 10 ans. L’arrét n’est pas trés précis sur ce nombre
total des victimes puisqu’il parle tantdt de 42, tantot de 46 victimes. Comme
on I’a déja signalé, le choix porté sur les victimes de cette tranche d’age
était dicté par des croyances mystico-magiques d’invulnérabilité aux balles
ennemies. Contrairement a ce que 1’on peut penser, ces crimes n’ont pas
¢été commis de fagon massive dans le sens propre du terme. Ils ont en effet
été commis sur une période de trois ans (2013-2016), avec une moyenne
des deux viols par mois.

Sur le plan juridique, la Cour a défini le viol, sur la base du Statut de
Rome et des éléments du crime en dégageant trois critéres. Le premier
est « la possession du corps d’une personne » qui doit étre réalisée « de
telle manicre qu’il y ait eu pénétration, méme superficielle, d’une partie
du corps de la victime ou de 1’auteur par un organe sexuel, ou de 1’anus
ou du vagin de la victime par un objet ou toute autre partie du corps ». La
Cour a estimé que, dans ’affaire sous examen, cette condition était remplie
puisque, selon elle, « la quasi-totalité des viols a été perpétrée la nuit et
dans la difficulté pour les victimes (...) de reconnaitre leurs agresseurs » ;
et que « la Cour tire sa conviction des témoignages corroborés d’expertise
médico-légales et images vidéos scellées dont copie est versée au dossier
confirmant le viol ». Le deuxiéme critére est constitué par les « circons-
tances dans lesquelles le viol se produit ». La Cour vise ici I’une des quatre
circonstances suivantes : (i) I’emploi de la force ; (i) I’'usage de la menace
de la force ou de la coercition, telle que celle causée par la menace de vio-
lences, contrainte, détention, pressions psychologiques, abus de pouvoir ;
(ii1) le fait d’agir a la faveur d’un environnement coercitif ; ou enfin ; (iv)
en profitant de I’incapacité de ladite personne de donner son libre consen-
tement ». Concernant spécifiquement 1’affaire soumise a son examen, la
Cour a estimé que « les éléments a charge contenus dans 1’analyse des faits,
notamment la tranche d’age des victimes qui varie entre 18 mois et 10 ans
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ainsi que les circonstances de temps, la nuit, sont de nature a amener la
Cour a croire que ces viols ont été commis a la faveur d’un environnement
coercitif »'%7. Le troisiéme et dernier critére renvoie a 1’élément psycholo-
gique. La Cour a dit que I’acte matériel doit étre commis avec intention et
connaissance. Dans le cas d’espéce, cette condition était établie puisque les
auteurs avaient « planifié leurs actes en vue de se faire procurer le sans hy-
ménal devant permettre au féticheur du groupe de solutionner la potion ma-
gique devant garantir leur invulnérabilité contre les balles ennemies »'%.

L’analyse faite par la Cour appelle quelques remarques. En effet, le viol
se définit tout simplement comme un acte de pénétration sexuelle réalisé
sans le consentement valable de la victime. Dans la mesure ou les victimes
étaient de sexe féminin, il n’était pas nécessaire d’invoquer les considéra-
tions sexo-spécifiques du viol. Par ailleurs, et concernant la question du
défaut de consentement, puisque les victimes dans cette affaire sont des
enfants agés de 18 mois a 10 ans, leur consentement (au cas ou il aurait été
donné) ne peut étre considéré comme valable, encore que dans ce cas, nul
n’a tenté de s’abriter derriére un quelconque consentement de la victime.
Enfin, contrairement a ce que dit la Cour militaire, 1’¢lément légal du viol
n’est pas constitué par les quatre circonstances qu’elle a invoquées, mais
par I’absence du consentement de la victime. Les circonstances invoquées
par la Cour sont en fait celles qui permettent d’apprécier la validité du
consentement. Mais, elles ne constituent pas, en tant que telles, un élément
Iégal du viol. Sur ce point spécifique, le raisonnement de la Cour se rap-
proche de celui du jugement Bemba (aujourd’hui annulé) qui avait soutenu
(a tort) que I’absence de consentement de la victime n’est pas un élément
juridique du viol en vertu du Statut de Rome'®. Ce raisonnement s’écarte
toutefois de celui qui est généralement avancé par les autres juridictions
internationales, notamment la Cour européenne des droits de 1’homme
(CEDH), le TPIY et le TPIR, qui ont clairement soutenu que c’est 1’ab-
sence de consentement, et non I’emploi de la force, qui constitue I’élément

107 Idem,p. 43.
108 Idem, p. 44.
109 Jugement Bemba, § 105.
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1égal du viol''? ; et que « force or threat of force provides clear evidence of
non-consent, but force is not an element per se of rape »''!.

Enfin, I’on peut exprimer quelque étonnement de voir la Cour militaire
de Bukavu retenir « I’environnement coercitif » comme circonstance du
viol alors que celui-ci n’est pas établi. L’environnement coercitif en ma-
tiere de viol renvoie au fait pour la victime (non consentante) de se laisser
violer sans opposer aucune résistance en raison du contexte de violence
dans lequel elle et son agresseur se retrouvent au moment ou celui-ci lui fait
des avances. Dans ce cas, et contrairement aux apparences, 1’absence de ré-
sistance n’implique pas consentement a I’acte. Par exemple, dans 1’affaire
Nkezabera portée devant la Cour d’assises de Bruxelles, affaire commentée
ailleurs'?, cette question s’était posée. Pour rappel, monsieur Nkezabera,
était un banquier et avait été activement impliqué dans le génocide des
Tutsis au Rwanda, au point d’étre surnommé par la presse le « banquier
du génocide ». Lors de ces événements tragiques, il avait caché quelques
filles tutsies, pour protéger leur vie. En méme temps, 1’intéressé avait sol-
licité des faveurs sexuelles auprés de ses protégées et celles-ci n’ont pas
pu lui résister. Apres la guerre, ces filles ont porté plainte contre lui devant
la justice belge. La Cour d’assises belge a estimé que dans ces circons-
tances, méme si I’accusé n’avait nullement employé la (menace de la) force
ou (de) la violence pour parvenir a ses fins, il n’en demeurait pas moins
que le consentement des victimes n’était pas valable au regard du fait que
I’intéressé avait agi a la faveur d’un environnement coercitif. La Cour a,
en conséquence, reconnu ’accusé coupable de viol'3. Cette jurisprudence
s’inscrit dans la droite ligne que celle du TPIR dans ’affaire Gakumbitsi

110 CEDH, M.C. c. Bulgarie, « Arrét », requéte n°® 39272/98, 4 décembre 2003 ; TPIY
(Ch. Appel), Le Procureur c. Kunarac et consorts, « Arrét », affaire n® IT- 96-23 et IT-96-
23/1-A 12 juin 2002, §§ 127-133.

111 TPIR (Ch. 1" Inst. I), Le Procureur c. Bagosora et al., « jugement », affaire n® ICTR-
98-41-T, 18 décembre 2008, §§ 2199 ; TPIR (Ch. 1™ Inst.), Le Procureur c. Nyiramasuhuko et
al., « Judgement and Sentence », affaire n°® ICTR-98-42-T, 24 juin 2011, § 6075.

112 Jacques B. Mbokani, « Le lien de connexité entre le crime et le conflit armé dans
la définition des ‘crimes de guerre’ », in Damien Scalia et Diane Bernard (dir.), Vingt ans de
Justice internationale pénale, in les Dossiers de la Revue de droit pénal et de criminologie,
Bruxelles, La Charte, 2013.

113 Cour d’assises de Bruxelles, Affaire Nkezabera, 1 décembre 2009 (cet arrét a
été frappé d’opposition et ’accusé, condamné par défaut, est décédé avant I’examen de son
opposition).
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et dans I’affaire Bagosora et consorts''* ou les victimes étaient, elles aussi,
apparemment consentantes et dans lesquelles il n’y a pas eu emploi de la
force ou de sa menace.

Le fait que ’acte de viol ait ét¢ commis la nuit et contre des mineurs
d’age dans la localité de Kavumu n’implique pas nécessairement qu’il a été
commis a la faveur d’un environnement coercitif en I’absence de tout autre
¢lément de coercition. Comme dit précédemment, il y avait viol tout sim-
plement parce qu’il y avait absence de consentement valable des victimes.
Cette absence se dégage sans conteste de 1’age trés bas des victimes ; et il
n’existe aucune contestation sur ce point. L’arrét Kavumu tend ainsi, de
facon regrettable, a confondre, le viol commis « a la faveur d’un environ-
nement coercitif » et celui qui est commis par une personne « profitant de
I’incapacité de la victime de la victime a donner son libre consentement »
ou encore le viol commis « a la faveur d’un environnement coercitif » et
celui qui est commis « par la menace de la force ou de la coercition ».

3. Attaque généralisée ou systématique

Pour établir que ces actes individuels (meurtres et viols) ont ét¢ commis
dans le cadre d’une « attaque généralisée ou systématique », la Cour mili-
taire de Bukavu a commencé par définir le terme « attaque » en disant qu’il
renvoie en « un comportement qui consiste dans la commission multiple
d’actes » ou encore en une « campagne ou une opération dirigée contre la
population civile ». Quant au caractére généralisé de I’attaque, la Cour a
estimé qu’il renvoie a la pluralité des victimes. L’on notera a cet égard que
la défense contestait le caractére généralisé de ’attaque. Selon elle, « les
actes de viol ont été perpétrés a des dates certaines et différentes, au cours
d’une période relativement longue » ; et, pour cela, il s’agissait d’« actes
isolés non susceptibles d’étre relevés au rang des crimes contre I’huma-
nité ». Cet argument a toutefois été rejeté, la Cour militaire rappelant no-
tamment que ’attaque est généralisée d’abord « lorsqu’elle est menée sur
une grande échelle et qu’elle vise un grand nombre de victimes » ; ensuite
lorsqu’elle est « massive, fréquente, menée collectivement, d’une gravité
considérable et dirigée contre un grand nombre de victimes »'%.

114 TPIR (Ch. Appel), Gacumbitsi c. Le Procureur, « Arrét », affaire n® ICTR-2001-
64-A, 7 juillet 2006, §§ 107 ef seq. ; TPIR (Ch. 1™ Inst. I), Le Procureur c. Bagosora et
consorts. , déja cité, §§ 2201-03.

115 Arrét Kavumu (fond), p. 39.
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Dans le cas d’espéce, la Cour a estimé qu’elle avait en face d’elle non
seulement une « attaque », mais aussi une attaque de caractére « générali-
sé » puisque « les multiples viols ainsi que le double meurtre qui résultent
de la violence collective de ce groupe constituent des actes inhumains
compris a I’article 7-1 du Statut de Rome et que la pluralité des victimes
confirme sans conteste son caractére généralisé »''°. L’on notera que méme
si les viols n’ont pas été¢ commis simultanément, et que, comme le soutenait
la défense des accusés, ils ont été commis sur une longue période de prés de
trois ans, en raison d’une moyenne d’un acte de viol par mois, il n’en de-
meure pas moins que le caractére généralisé de I’attaque est établi puisque
ces actes sont marqués par une fréquence. Comme la Cour I’a dit, I’attaque
est généralisée lorsqu’elle est menée de fagon « fréquente ». C’est donc a
bon droit que la Cour a rejeté I’argument de la défense.

Deux remarques importantes méritent d’étre formulées par rapport a la
maniére dont la Cour militaire de Bukavu a établi I’existence d’une attaque
généralisée ou systématique. Premi¢rement, en établissant le caractere gé-
néralisé de I’attaque sur la base du nombre élevé des victimes de viol, la
Cour militaire n’a pas jugé nécessaire de distinguer 1’attaque et les actes
individuels commis dans le cadre de cette attaque ni de rechercher un lien
entre ces actes individuels et I’attaque généralisée. Cette approche, qui est
globalement convaincante, s’explique par le fait que, dans le cas présent,
I’attaque et les actes individuels formaient un tout inséparable.

La deuxiéme remarque se rapporte a la cible de cette attaque : la po-
pulation civile. Pour les cas des victimes de viol, aucun probléme ne se
pose. Toutes les victimes font, sans aucun doute, partie de la population
civile. Le probléme se pose plutot par rapport aux victimes de meurtres.
Celles-ci ont été tuées a la suite, apparemment, d’un réglement de compte
dont I’origine remonte aux activités criminelles de 1’accusé principal, M.
Batumike, et de son groupe armé dont ces victimes faisaient partie!!’. Dans
ces circonstances, 1’on peut se demander si ces personnes faisaient réelle-
ment partie de la « population civile » en tant que telle, et si leur meurtre,
bien que condamnable, présentait un lien avec 1’attaque contre une popu-
lation civile ayant résulté dans la commission des viols. L’incertitude sur
la réponse apportée par la Cour militaire a ces questions entraine un doute

116 Idem, p. 37.
117 Idem, p. 24.
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sur la pertinence de la qualification de crimes contre I’humanité appliquée
spécifiquement a ces meurtres.

4, L'élément politique

Une lecture attentive de 1’arrét montre que la Cour a tiré, a juste titre,
I’exigence de 1I’élément politique des crimes contre I’humanité a partir de
I’article 7(2)(a) du Statut de Rome. Sur cette base, la Cour a considéré
qu’au regard de cette disposition, cet élément exige deux conditions a sa-
voir I’existence préalable d’un Etat ou d’une organisation et le fait que les
actes criminels procédent de la politique de cet Etat ou de cette organisa-
tion. Par rapport a 1’organisation, la Cour a entendu ce terme comme visant
«un corps organisé constitué de personnes ayant un objectif particulier » ;
tandis que la politique, en tant que telle, consiste, selon toujours la Cour,
dans le fait que « I’Etat ou I’organisation favorise ou encourage activement
une attaque dirigée contre la population civile »''8.

11 faudra saluer cette tentative de conceptualiser, dans la jurisprudence
congolaise, I’élément politique des crimes contre I’humanité. En effet, dans
les décisions judiciaires antérieures et dans I’article 222 du Code pénal
ordinaire (version de 2015), cette exigence est généralement omise'”®. Ces
omissions répétées, tant dans la jurisprudence que dans la loi, peuvent don-
ner a penser finalement que I’¢1ément politique des crimes contre ’huma-
nité n’était pas exigé en droit congolais'?®. Une telle conclusion se heur-
terait toutefois au fait que ’article 222 procéde d’une volonté politique
d’incorporer les définitions des crimes telles qu’elles sont contenues dans
le Statut de Rome. Sur cette base, il est clair que I’article 7(2)(a) du Statut
de Rome est applicable a I’article 222 du Code pénal ordinaire. L’article
224 du Code pénal ordinaire précise d’ailleurs que « les articles du Titre
IX du présent Code [Titre consacré aux crimes contre la paix et la sécurité
de I’humanité] sont interprétés et appliqués conformément aux éléments
des crimes prévus par ’article 9 du Statut de Rome et adoptés par I’As-
semblée des Ftats parties en date du 9 septembre 2002 ». Or, I’on sait que
les Eléments des crimes, comme le Statut de Rome lui-méme d’ailleurs,
exigent cet élément politique. Il s’ensuit donc que ce n’est pas parce que

118 Idem, p. 38.
119 Etude OSISA, pp. 113-114.
120 Pacifique M. Magadju et Stefaan Smis, op. cit., pp. 21-22.
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la jurisprudence et la loi ont omis I’exigence de 1’élément politique dans la
définition des crimes contre I’humanité, que cette exigence devrait dispa-
raitre. Ainsi, plutot que de procéder dans la logique de I’adage romain error
communis facit jus (¢’est-a-dire, une erreur commune fait le droit), I’arrét
Kavumu a, a juste titre, choisi de s’écarter des jurisprudences précédentes
et de reconnaitre a sa juste valeur la place de I’exigence de 1’élément poli-
tique dans la définition des crimes contre I’humanité. Méme si, comme on
le verra dans la suite, la maniére dont la Cour a appliqué la définition de
I’¢lément politique a ’affaire soumise a son examen reste discutable, sa
démarche doit néanmoins étre encouragée.

Dans le cas d’espece, la Cour a estimé que les deux conditions étaient
réunies. En effet, par rapport a ’existence d’une organisation, la Cour a
observé qu’ « il existe au dossier des éléments [permettant] de croire que le
groupe armé « Jeshi La Yesu », cher a Batumike, était une organisation ».
Les ¢léments dont parle la Cour sont sans doute ceux qu’on trouve dans la
partie de 1’arrét portant sur la « relation des faits » ou la Cour a tenté de
décrire ’organisation du groupe armé de Batumike. Elle a observé a cet
égard que « le prévenu Batumike avait la commande du groupe. Cepen-
dant, au regard de ses fonctions de député provincial, il se faisait seconder
par les prévenus Bufole B. et Magadju M. », ce dernier étant surnommé « la
voix du chef » puisque c’est « a travers lui que se transmettaient les ordres
du commandant en chef ». L’organisation comprenait aussi, selon toujours
la Cour, 5 autres individus, considérés comme « chargés de 1’exécution
des missions », y compris les meurtres. Elle comprenait également deux
autres individus, I’un étant le gardien du dépot des armements, et I’autre, le
sieur Polepole Nyamulinda surnommé « Kabuchungu », étant le féticheur
du groupe. Ce dernier est I’homme qui était a I’origine des pratiques fé-
tichistes d’invulnérabilité et qui incitait les membres du groupe de violer
de jeunes filles vierges. L’arrét cite un dernier individu qui, en exécution
des recommandations du féticheur du groupe, a été surpris en flagrant dé-
lit de viol sur un enfant de 3 ans et qui a déja été condamné pour cet acte
(en tant que crime de droit commun) par le tribunal de grande instance de
Bukavu. L’on peut regretter que 1’arrét n’ait pas donné les effectifs de cette
organisation. Cependant, en additionnant les individus cités, on en arrive
a un total de 11. L’on notera par ailleurs que ’affaire Kavumu oppose en
réalité le ministére public a 20 individus, qui font sans doute partie de cette
organisation. Au regard de ces ¢léments, I’on peut estimer les effectifs de ce
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groupe a une vingtaine d’individus, ce qui est un nombre assez important,
et permet alors de soutenir 1’existence d’une véritable organisation, méme
si par moment la Cour militaire parle de « bande », alors qu’« organisa-
tion » et « bande » ne signifient pas la méme chose.

Quant a I’existence d’une politique, la Cour est restée fort ambigiie sur
ce point. En effet, elle a déclaré que cet élément était établi puisque « les
viols massifs des jeunes filles ainsi que le double meurtre sont passibles
de crime de la compétence de la Cour [pénale internationale]. Non seule-
ment ils ont ét¢ commis dans le cadre des graves souffrances infligées a la
population civile, mais aussi obéissent a la politique mise sur pied par ce
groupe armé en tolérant ces comportements »'2'. A vrai dire, ces propos
ne permettent pas d’établir véritablement 1I’¢1ément politique lorsqu’on se
rappelle que la Cour militaire I’a elle-méme défini comme renvoyant au fait
que I’Etat ou I’organisation favorise ou encourage la commission de tels
actes. En réalité, et aussi curieux que cela puisse paraitre, ¢’est dans une
autre partie de 1’arrét que cette question a implicitement été traitée et ou
on trouve ce qui aurait pu étre considéré comme établissant 1’élément poli-
tique. En effet, dans ’examen des éléments psychologiques du viol en tant
que crimes contre [’humanité, I’arrét a soutenu que « les prévenus avaient
connaissance de ces viols qu’ils avaient planifiés en vue de se faire procu-
rer le sang hyménal, substance devant permettre a Polepole, le féticheur, a
solutionner la potion magique devant garantir leur invulnérabilité contre
les balles ennemies »'*2. Comme on peut le constater, ¢’est ici qu’apparait
I’¢élément politique puisqu’on parle de la « planification » des viols, alors
que la planification n’est pas un élément du viol en tant que tel.

5. Conclusion

Finalement, certains enseignements peuvent étre tirés de 1’affaire Ka-
vumu, spécifiquement en ce qui concerne 1’interprétation du caractére gé-
néralisé de I’attaque constitutive des crimes contre I’humanité. En effet,
I’on constate que le caractére généralisé de I’attaque n’implique pas né-
cessairement que cette attaque soit instantanée. Ce caractére peut étre éta-
bli méme lorsqu’il s’agit d’actes criminels individuels, en I’occurrence les
viols, commis a intervalles séparés sur une certaine période de temps plus

121 Idem, p. 39.
122 Idem, p. 44.
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ou moins longue. Ce qui est exigé dans ce cas, c’est la fréquence de tels
actes et le lien ou la connexité qu’ils comportent entre eux dans la logique
d’un comportement continu encouragé, préparé, ou encore ordonné par un
Etat ou une organisation. Le seul bémol dans I’arrét Kavumu concerne les
meurtres en raison du fait que les victimes de ces actes faisaient initiale-
ment partie du groupe armé de 1’accusé principal et que leur mort semble
étre survenue dans le cadre d’un réglement de compte interne au groupe.
Pour cette raison, I’on peut douter que ces meurtres soient effectivement
constitutifs de crimes contre I’humanité.

C. Les crimes de guerre

1. Les faits

La qualification de crimes de guerre a été au coeur de trois affaires ju-
gées par les tribunaux (militaires) congolais. De ces trois affaires, une seule a
conduit a une condamnation pour crimes de guerre, les deux autres s’étant sol-
dées par un acquittement ou une requalification en crimes de droit commun.

a. Uaffaire Mutarule

Dans ’ordre chronologique, la premicre affaire est celle du proces de
Mutarule dont a été saisie la Cour militaire de Bukavu et qui a fait 1’objet
d’un arrét du 5 septembre 2016. Cette affaire tire son origine d’une attaque
perpétrée le 6 juin 2014 vers 20 heures contre un groupe de chrétiens, essen-
tiellement les membres des communautés Bafulero et Bavira, réunis pour
un office religieux dans la localité de Mutarule II, en province du Sud-Ki-
vu. Le bilan de cette attaque est de 44 morts, dont des enfants'?. Dans son
acte d’accusation, et méme au cours des débats a I’audience, le ministére
public a imputé ce massacre a des individus armés issus des communautés
Banyamulenge et Barundi. Il a soutenu que ce massacre a été perpétré par
des individus armés qualifiés de Mai-Mai et issus des communautés Bafu-
lero et des Bavira ; et qu’il a été commis en représailles d’une extorsion de
vaches, commise le méme jour vers 15 heures contre 16 bergers issus de la
communauté des Banyalulenge et Barundi. Enfin, selon le ministére public,
le massacre précité avait été facilité non seulement par la participation ac-
tive de certains éléments des FARDC aux cotés des assaillants, mais aussi

123 Arrét Mutarule.
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par la passivité des autorités militaires, notamment le major Kayumba Nye-
reri, se trouvant sur place alors qu’elles étaient informées des préparatifs
de I’attaque contre la population civile. Le massacre de Mutarule a entrainé
des poursuites pénales contre 7 individus, dont 3 militaires des FARDC et
quatre civils'**, devant la Cour militaire de Bukavu notamment pour crimes
de guerre sur la base du Statut de Rome et pour d’autres infractions de
nature militaire (violation de consignes, lacheté, incitation des militaires a
commettre des actes contraires a leur devoir, etc.). Certains chefs militaires
ont ainsi été poursuivis pour complicité dans les crimes de guerre en raison
de leur passivité face a ’attaque perpétrée contre des civils.

A T’issue de leur proces, la Cour a estimé non établie la qualification
de crime de guerre ni d’ailleurs celle de crimes contre I’humanité discutée
en cours d’audience. Elle a néanmoins prononcé certaines condamnations
pour des infractions militaires. C’est dans ce cadre que le major Kayum-
ba a été condamné pour violation des consignes. La Cour a estimé que
cette consigne figurait dans ’article 187 de la Constitution qui prescrit aux
forces armées la « mission de défendre I’intégrité du territoire national et
les frontieres » et celle de participer « a la protection des personnes et de
leurs biens ». Pour la Cour, « viole la consigne générale donnée aux forces
armées le commandant de bataillon qui, informé des incidents mettant en
cause la sécurité des personnes et de leurs biens par son subalterne, ne
prend pas des mesures préventives pour anticiper et prévoir les attaques
consécutives a ces informations »'*. La condamnation du major Kayumba
pour violation des consignes a, ainsi, permis a la Cour d’établir la respon-
sabilité civile de I’Etat congolais dans le massacre de Mutarule'®® et de
donner aux victimes (ou a leurs membres de famille) I’espoir d’obtenir
une réparation (indemnisation) pour les souffrances endurées par a perte
de leurs proches. Il faudra toutefois noter que 1’arrét Mutarule a été frappé
d’appel et est examiné par la Haute Cour militaire.

124 En cours de proces, deux individus (un militaire et un civil) sont décédés et I’action
publique a été éteinte a leur égard. Un individu (civil), détenu a Kinshasa pour une autre
affaire, a vu son affaire disjointe a celle des autres codétenus.

125 Arrét Mutarule, p. 40.
126 Idem, p. 44.
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b. Affaire Mwanza Lomba

La deuxiéme affaire est celle ayant porté sur le procés de Mwanza Lom-
ba (affaire Mwanza Lomba) dont a été saisie la Cour militaire de Kananga,
dans la province du Kasai central. Elle tire son origine d’un incident sur-
venu au cours des affrontements opposant les militaires des FARDC aux
membres de la milice « Kamwena Nsapu » parfois appelés « Kamwina
Nsapu ». L’origine de la milice n’est pas clairement décrite dans I’arrét
Mwanza Lomba. C’est plutdt dans le récent rapport de I’Equipe d’experts
internationaux (EEI) sur la situation au Kasai mise sur pied par le Conseil
des droits de ’homme dans sa résolution 35/33 du 23 juin 2017 que ces
¢éléments apparaissent'”’. Au regard de ce rapport et de certains fournis par
I’arrét de la Cour militaire, il apparait que le terme « Kamwena Nsapu » est
avant tout le nom d’un village et d’une lignée royale, comme c’est souvent
le cas dans I’espace Kasai, c’est-a-dire la région regroupant les cinq pro-
vinces suivantes : Kasai, Kasai central, Kasai oriental, Lomami, et Sanku-
ru. Il est également le titre du chef coutumier de la chefferie des Bajila Ka-
sanga, appartenant au royaume fédéral des Bashilange, dont les chefferies
se sont étendues depuis 1’époque coloniale jusqu’en Angola voisin. 11 est
enfin le titre du chef militaire du royaume Bashilange. Dans le cadre global
des contestations nées de la non-tenue des élections en RDC dans les délais
constitutionnels, le 6° Kamwena Nsapu, dont le vrai nom était Jean-Prince
Mpandi, avait osé défier, par une insurrection, le pouvoir du président Jo-
seph Kabila. Le 12 aofit 2016, il fut tu¢ dans un assaut des militaires des
FARDC a son domicile, dans la province du Kasai-Central et sa dépouille
mortelle, transportée a Kananga, provoquant ainsi 1’indignation des Bashi-
lange. Bien loin d’éteindre le feu, la mort de Jean-Prince Mpandi I’a plutot
attisé : une armée de jeunes (enfants), convaincus d’étre invulnérables aux
balles grace a des rituels pratiqués autour d’un « tshiota » [c¢’est-a-dire, le

127 Rapport de I’Equipe d’experts internationaux sur la situation au Kasai, Doc. ONU
A/HRC/38/31, 6 juin 2018 (ci-apres, le « Rapport sur le Kasai »), § 25-34.
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foyer initiatique ou brule un feu sacré] ou ils ont été recrutés'?®, s’est alors
levée contre I’autorité de I’Etat. L’arrét Mwanza Lomba précise que la mi-
lice Kamwena Nsapu était dotée d’armes de fabrication locale, telle que les
calibres 12, des armes de guerre telle que les AKA 47 et autres machettes,
couteaux, fléches, batons, ainsi que des lance-pierres pour les hommes et
des balaies pour les femmes ; et que ces miliciens portaient autour de leur
téte et de leurs hanches des amulettes fétichistes qu’ils prétendaient les
rendre invulnérables devant les tirs des coups des balles des FARDC!%,
Comme on le voit, la mort de M. Mpandi a ainsi marqué le début d’une
insurrection sans précédent et d’une répression d’une rare violence dans
I’espace Kasai par le régime de Kabila. C’est donc dans le cadre de cette
répression que 1’incident de la localité de Mwanza Lomba est survenu le
18 décembre 2016. Dans le cadre de cet incident, un groupe de 42 mili-
taires des FARDC, sous commandement du major Nyembo Bwana Moya
s’approchait d’un des bastions des insurgés. S’étant retrouvés face a des
miliciens Kamwena Nsapu qui scandaient les chants de guerre, cherchant
a intimider et a faire peur aux militaires, ceux-ci se sont décidés de les
attaquer « en tirailleur sur une distance d’environ 200 métres ». L’attaque
a été filmée par 1’un des militaires qui s’est empressé de diffuser la vidéo
sur le site internet You Tube. La Cour militaire a précisé que « cette vidéo
montrait, non seulement comment les prévenus tuaient sept personnes, ci-
viles de leur état, sans armes de guerre, parmi lesquels cing hommes et
deux femmes, en tirant sur elles plusieurs balles, mais aussi les actes posés
a I’encontre de leurs victimes dont les images exposaient les parties intimes
de deux femmes non couvertes » ; et que « certains miliciens étaient encore
en vie et mis hors combat, mais achevés dans la suite a 1’aide des balles

128 Sur le « tshiota », voir Rapport sur la Kasai, §§ 30-31. On y apprend que le « tshiota »
est un feu sacré installé dans certains villages par des envoyés du défunt chef Kamwena
Nsapu, parfois appelés « apotres ». Il est également le lieu privilégié de décapitation des chefs
de village ou de toute autre personne hostiles au mouvement. Sa raison d’étre est décrite au
paragraphe 31 du Rapport sur la Kasai : « Au tshiota, en présence d’un « apdtre » ou d’un
chef de haut rang, souvent appelé « président », les recrues, y compris de jeunes enfants, ont
di suivre le rite du « baptéme », qui impliquait de boire une mixture alcoolisée et de suivre
d’autres pratiques rituelles. Les recrues faisaient alors partie de la milice ou les croyances
ancestrales et les rites jouaient un role extrémement important. Pour maintenir ’invincibilité
des miliciens face aux armes a feu, ces croyances exigeaient 1’adhésion a des reégles de vie
strictes. Le tshiota était aussi le lieu privilégié des décapitations, souvent pratiquées par des
enfants, ainsi que d’actes de cannibalisme. On y ramenait des tétes et d’autres parties du corps
des victimes d’attaques, ainsi que leur sang ».

129 Arrét Mwanza Lomba, p. 14.
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tirées par les prévenus ». Bien que la vidéo ait été prise « dans le but [selon
son auteur| de prouver a ses compagnons d’armes que I’ennemi n’était
pas invulnérable comme ils le croyaient », elle entraina plutot une grande
indignation dans I’opinion tant nationale qu’internationale et poussa les au-
torités politiques congolaises, qui persistaient a nier jusque-la étre a 1’ori-
gine d’une répression sanglante et aveugle de I’insurrection des Kamwena
Nsapu, a engager des poursuites, sans parties civiles, contre les militaires
impliqués dans ces actes. Initialement poursuivis notamment pour meurtres
et mutilations en tant que crimes de guerre, les accusés ont finalement été
condamnés pour meurtre en tant que crime de droit commun, la Cour ayant
estimé que les exigences contextuelles des crimes de guerre n’étaient pas
réunies. Les accusés reconnus coupables ont ainsi ét¢ condamnés, pour
I’infraction de meurtre simple, a une peine de servitude pénale varient entre
20 et 15 ans'*. Suite a un recours des accusés reconnus coupables, 1’arrét
est actuellement examiné en appel par la Haute Cour militaire.

c. Affaire Musenyi

La troisiéme affaire est relative au proces de Musenyi qui a fait 1’objet
d’un arrét de la Cour militaire de Bukavu rendu le 29 juillet 2017. Cette
affaire tire son origine des exactions des militaires des FARDC placés sous
le commandement du colonel Jules Becker Denyo dans le cadre de 1’opé-
ration militaire Sukola II, menée notamment dans la localit¢ de Musenyi
en province du Sud-Kivu. Ces militaires étaient en effet envoyés dans cette
localité, entre le 18 et le 25 septembre 2015, pour une « patrouille de com-
bat », afin d’y traquer des miliciens du groupe armé dénommé « Raia Mu-
tomboki ». Ce groupe armé était dirigé par un « général » autoproclamé
nommé Mweke, et avait élu domicile dans cette partie de la province. Ar-
rivés dans la localité précitée, ces militaires ont commencé a fouiller systé-
matiquement toutes les maisons, soi-disant pour traquer les miliciens. Dans
le cadre de ces fouilles, et ne trouvait pas les miliciens qu’ils recherchaient,
ils se sont alors livrés au viol, parfois collectif des femmes qu’ils trouvaient
enfermées chez elles en I’absence de leurs maris, et aux pillages des biens
qui étaient a leur portée. Ces actes se sont déroulés dans la nuit du 21 au
22 septembre 2015. Le nombre des victimes de viol varie entre 20 et 30,
tandis que celui des victimes des pillages est d’environ 20. Ces actes ont
été documentés par des organisations non gouvernementales. Mais, c¢’est

130 Arrét Mwanza Lomba.
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principalement un rapport du Bureau conjoint des Nations Unies aux droits
de ’homme consacré aux violations des droits de ’homme a Musenyi du
21 au 22 septembre 2015 qui a permis aux autorités judiciaires de prendre
connaissance de ces actes et de poursuivre, pour crimes de guerre, le co-
lonel Becker, devant la Cour militaire du Sud-Kivu, en tant que supérieur
hiérarchique, en vertu des articles 8 et 28 du Statut de Rome. A I’issue de
son proces, le colonel Becker a été reconnu coupable des viols et pillages
en tant que crimes de guerre. Il en a été condamné, avec admission des cir-
constances atténuantes, a 10 ans de servitude pénale, la Cour ayant consi-
déré comme circonstances atténuantes, le fait pour le condamné d’avoir
rendu de « loyaux services a la nation », qu’il était de jeune age (soit 45 ans
au moment de la condamnation), pére de famille nombreuse (7 enfants), et
qu’il avait fait preuve de « discipline observée tout au long du procés »'3L.
Ici encore, 1’arrét est frappé d’appel et I’affaire est examinée par la Haute
Cour militaire.

2. Les actes individuels

Les trois arréts prononcés au cours de la période recensée portent sur
plusieurs actes individuels sur lesquels la qualification de crimes de guerre
a été proposée et méme appliquée. Pour la clarté de I’exposé, 1’on distin-
guera d’un coté les actes portant atteinte a I’intégrité de la personne et de
I’autre co6té, ceux qui sont dirigés contre les biens.

a. Atfeintes contre les personnes

Par rapport aux atteintes contre les personnes, la jurisprudence (mili-
taire) congolaise nous permet d’en dégager six : le meurtre, les atteintes a
I’intégrité physique de la personne, les attaques contre les civils, les viols,
les mutilations, les atteintes a la dignité de la personne humaine et les trai-
tements humiliants et dégradants.

De toutes ces atteintes, seul le viol a conduit a une condamnation pour
crimes de guerre dans I’affaire Musenyi. Trés peu d’enseignements peuvent
étre tirés de la jurisprudence congolaise par rapport aux autres atteintes
contre les personnes en tant que crimes de guerre. En effet, dans les deux
autres jurisprudences (Mutarule et Mwanza Lomba), les poursuites initia-
lement engagées sur la base de la qualification de crimes de guerre se sont

131 Arrét Musenyi.
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soldées soit par une requalification des faits en crimes contre I’humanité
dont les responsables n’ont pas pu étre clairement identifiés par la Cour
militaire (affaire Mutarule), soit par une requalification des faits en crimes
de droit commun, la Cour militaire ayant estimé que les exigences contex-
tuelles des crimes de guerre ni d’ailleurs celles des crimes contre I’humani-
té n’étaient pas au rendez-vous (affaire Mwanza Lomba).

Concernant précisément le viol en tant qu’acte individuel des crimes
de guerre, I’arrét Musenyi, s’est fondé sur I’article 8 (2) (e) (vi) du Statut
de Rome et a affirmé que les « les éléments constitutifs de cette infraction
sont repris dans les Eléments du crime et ont été dégagés dans plusieurs
décisions des tribunaux pénaux internationaux » et cite a cet égard le para-
graphe 688 du jugement Akayesu du TPIR. Il a ensuite rappelé les quatre
éléments énoncés dans les Eléments du crime en rapport avec 1’article 8
(2)(e) (vi)(-1) concernant le viol, a savoir (i) I’auteur a pris possession du
corps d’une personne de telle maniére qu’il y a eu pénétration, méme su-
perficielle, d’une partie du corps de la victime ou de I’auteur par un organe
sexuel, ou de I’anus ou du vagin de la victime par un objet ou toute autre
partie du corps ; (ii) I’acte a été commis par la force ou en usant a I’encontre
de ladite ou desdites ou de tierces personnes de la menace de la force ou de
la coercition, telle que celle causée par la menace de violences, contrainte,
détention, pressions psychologiques, abus de pouvoir, ou bien a la faveur
d’un environnement coercitif, ou encore en profitant de ’incapacité de la-
dite personne de donner son libre consentement ; (iii) le comportement a
eu lieu dans le contexte de et était associé a un conflit armé ne présentant
pas un caractére international ; et (iv) I’auteur avait connaissance des cir-
constances de fait établissant I’existence d’un conflit armé. Comme on peut
le constater, les deux premiers éléments, qui retiendront notre attention, se
rapportent au viol en tant que tel, alors que les deux derniers se rapportent
aux exigences contextuelles des crimes de guerre.

Pour montrer que les conditions du viol étaient réunies, la Cour s’est
toutefois contentée de dire que « dans le cas d’espéce, I’ instruction menée
par-devant la Cour a pu démontrer que [les victimes] ont été violées par
les militaires sous le commandement du prévenu (...) qui ont réussi a leur
introduire leurs membres virils dans les organes génitaux. En effet, toutes
les victimes n’ont pas connu les militaires qui les ont violées compte tenu
du fait qu’il faisait noir et ¢’était la nuit et compte tenu des circonstances
de la perpétration du crime ». La Cour affirme également qu’« il ressort des
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déclarations cohérentes, constantes, concises et précises des victimes que
les auteurs avaient usé pour la plupart de la menace avec arme de guerre
pour annihiler toute velléité de résistance et cela la nuit, ce qui constitue un
environnement coercitif sans conteste ».

Comme dans 1’affaire Kavumu, 1’on notera encore une fois cette ten-
dance de la Cour militaire de Bukavu a mettre I’accent sur I’ « environ-
nement coercitif », et de garder le silence sur I’'un des éléments légaux du
viol, qu’est I’absence d’un consentement valable de la victime. Pourtant,
ici encore, il ne s’agit pas d’un viol commis a la faveur d’un environnement
coercitif comme tel, mais d’un viol commis par I’emploi de la menace de
la violence. En effet, en suivant le raisonnement de la Cour, qui affirme que
les auteurs « ont usé de la menace avec arme de guerre » pour perpétrer
leurs actes, 1’on s’attendrait plutot a ce que la Cour retienne la « menace de
la force » ou la « menace de la violence » et non 1’environnement coercitif
pour démontrer 1’absence de consentement valable des victimes. L’argu-
mentation de la Cour militaire tend ainsi a confondre, a tort, « environne-
ment coercitif » et « menace de la force/violence » alors que les deux ne
signifient pas la méme chose. Comme on I’a relevé dans ’affaire Kavumu,
I’on peut en effet agir a la faveur d’un environnement coercitif sans néces-
sairement employer la force/violence ni sa menace.

Finalement, bien que les faits établissement clairement 1’existence d’un
viol, I’on peut constater que dans cet arrét, il se pose les mémes problemes
de conceptualisation du viol par les juridictions congolaises. Ces problémes
tiennent essentiellement a la place de I’absence de consentement parmi les
¢léments (constitutifs) légaux du viol et a la signification de 1’expression
« environnement coercitif » et, plus particuliérement, a sa distinction avec
les autres ¢léments tels que I’emploi ou la menace d’emploi de la force ou
de la violence.

b. Atteintes contre les biens

Dans la catégorie des atteintes contre les biens, la jurisprudence (mi-
litaire) congolaise offre deux types d’actes, a savoir 1’attaque contre les
biens protégés, prévus et punis par I’article 8(2)(e)(iv) et (xii) du Statut
de Rome et les pillages (article 8(2)(e)(v) du Statut de Rome). L’attaque
contre les biens protégés est une infraction qui a été invoquée dans 1’acte
d’accusation de 1’affaire Mutarule pour viser Iincendie de 1’Eglise de la 8¢
Communauté des Eglises pentecotistes de 1’Afrique centrale (CEPAC) et
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de son centre de santé. Le méme acte d’accusation a également fait allusion
aux actes de pillage pour viser le pillage d’une boutique, d’un kiosque, des
bétails et volailles perpétrés au moyen d’armes de guerre et armes blanches
a Mutarule, le 6 juin 2014. Cependant, pour les raisons invoquées précé-
demment, il n’est pas possible de tirer des enseignements de cette jurispru-
dence sur la définition de ces actes individuels en tant que crime de guerre.

L’arrét Musenyi par contre peut générer quelques enseignements sur les
atteintes contre les biens en tant que crimes de guerre. L’on se souviendra
que dans cet arrét, I’accusé a été reconnu coupable, en tant que supérieur
hiérarchique militaire, notamment de pillages en tant que crime de guerre,
en raison du fait que les soldats placés sous son commandement s’étaient
emparés des biens de la population civile de Musenyi, a savoir des bétails
(chevres, poules, cobayes), des produits alimentaires (quelques kilos de
haricots, d’arachides, de maniocs, etc.) et quelque argent liquide trouvé sur
place, dans un contexte de conflit armé non international.

Pour qualifier ces actes de pillages en tant que crimes de guerre, la
Cour a commencé par rappeler les cinq éléments énoncés dans les Elé-
ments du crime par rapport au pillage prévu a I’article 8 (2) (e) (v) du Statut
de Rome : (i) "auteur s’est approprié certains biens ; (ii) ’auteur entendait
spolier le propriétaire et s’approprier les biens en question a des fins pri-
vées ou personnelles ; (iii) I’appropriation s’est faite sans le consentement
du propriétaire ; (iv) le comportement a eu lieu dans le contexte de et était
associ¢ a un conflit armé ne présentant pas un caractere international ; et (v)
I’auteur avait connaissance des circonstances de fait établissant I’existence
d’un conflit armé ». Ici encore, il apparait que les trois premiers ¢léments
concernent le pillage en tant que tel, tandis que les deux derniers se rap-
portent aux exigences contextuelles des crimes de guerre.

Le rappel de ces éléments du crime de pillage a amené la Cour militaire
a les confronter aux faits soumis a son examen. La Cour déclare alors ce
qui suit : « dans le cas d’espece (...), il est reconnu que les militaires sous
le commandement [de I’accusé] ont commis des actes de spoliation des
biens appartenant [aux victimes]. Les biens ravis appartenaient a autrui
et les légitimes propriétaires qui se sont manifestés tant au parquet que
devant la Cour n’avaient jamais donné leur consentement a ces spoliations
(...). L’intention de spoliation et d’appropriation des biens d’autrui ne fait
I’ombre d’aucun doute, car les auteurs ont gardé par-devers eux ces biens
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dont ils se sont emparés de maniére volontaire et délibérée, conscients de ce
qu’ils appartenaient a autrui et que les propriétaires n’avaient pas donné leur
consentement. Par ailleurs, la Cour estime qu’aucun consentement valable
ne pouvait étre donné dans les circonstances ou les faits s’étaient déroulés, a
savoir un environnement coercitif marqué par le braquage d’armes aux vic-
times, des menaces de mort, des intimidations a I’endroit des civils terrorisés,
contraints de se cacher et apeurés d’étre abattus par les soldats en furie »'32.

Deux remarques peuvent étre formulées a ce niveau. Premiérement, I’on
notera ce lien pertinent que la Cour fait entre I’absence de consentement
valable et le fameux « environnement coercitif ». Certes, en invoquant I’en-
vironnement coercitif dans ce contexte, la Cour confond, comme dans le cas
du viol (affaire Kavumu), le pillage commis « a la faveur d’un environne-
ment coercitif » et le pillage perpétré « par la force/violence ou sa menace ».
Cependant, et contrairement a la maniére dont la méme Cour a analysé les
¢léments légaux du viol sur cette méme question, on constate cette fois-ci
que la Cour a relevé a juste titre que c’est I’absence de consentement, et
non I’environnement coercitif, qu’il faut établir. En effet, I’environnement
coercitif n’est invoqué que pour prouver I’absence de consentement valable
a la spoliation des biens. C’est cette analyse qui faisait défaut pour le cas
du viol. Deuxiémement, dans 1’examen réalisé par la Cour au sujet des élé-
ments du crime de pillage, I’on notera une omission : la preuve que la spo-
liation a été réalisée « a des fins privées ou personnelles ». Une note de bas
de page attachée a cette expression, dans les Eléments du crime, précise que
« les appropriations justifiées par les nécessités militaires ne constituent pas
un crime de pillage ». L’on peut ainsi regretter que dans cet arrét, la Cour
militaire n’ait pas cherché a démontrer que cette spoliation ne pouvait étre
justifiée par les « nécessités militaires ». Par cette omission, la Cour mili-
taire a manqué une opportunité de contribuer a la clarification du concept de
« nécessité militaire » dans un contexte ou les militaires congolais, générale-
ment mal formés, mal équipés et impayés, considérent que les biens acquis
dans les circonstances comme celles de ’affaire Musenyi sont des « butins
de guerre » (qu’ils appellent erronément « bulletins de guerre »).

132 Arrét Musenyi, p. 36.



78

3. Les exigences contextuelles

La question des exigences contextuelles des crimes de guerre est a I’ori-
gine du changement de qualification dans deux affaires sur les trois qui ont
été initiées sur la base de la qualification des crimes de guerre, et dont les
arréts ont été prononcés au cours de la période recensée. Trois problémes
se sont ainsi posés aux juges : I’existence d’un conflit armé, le lien de
connexité entre les actes criminels et les conflits armés, et enfin, le statut de
« personne protégée » par I’incrimination de crimes de guerre.

a. L'existence d’un conflit armé
i. Observations préliminaires

Sur P’existence d’un conflit armé, les trois décisions judiciaires ont
comme base de raisonnement un conflit armé non international. Aucune
d’entre elles n’a abordé, méme de facon hypothétique, 1’existence d’un
conflit armé international. Pourtant, dans certains actes d’accusation cer-
tains accusés ont été poursuivis pour « infractions graves » aux quatre
Conventions de Genéve du 12 aout 1949 (voir I’affaire Mwanza Lomba).
Or, I’on sait que la notion des « infractions graves » n’est applicable que
dans les conflits armés internationaux, ainsi que I’avait démontré, avec
autorité, I’arrét de la Chambre d’appel du TPIY dans la célébre affaire 7a-
dic'®. Dans I’affaire Mwanza Lomba d’ailleurs, bien qu’ayant invoqué,
dans ’acte d’accusation, la notion des « infractions graves », on remarque
que les dispositions invoquées sont celles des crimes de guerre commis
dans les conflits armés non internationaux et que dans I’analyse des exi-
gences contextuelles des crimes de guerre, les juges se sont attelés plutot a
vérifier si les conditions de I’existence d’un conflit armé non international
étaient réunies. Quoi qu’il en soit, et excepté cette incohérence de I’arrét
Mwanza Lomba, I’on essayera, dans les lignes qui suivent, de dégager les
enseignements, s’il y en a, de la jurisprudence (militaire) congolaise sur
I’existence d’un conflit armé non international.

ii. Arrét Mutarule

Dans 1’arrét Mutarule, les juges ont commencé par définir le conflit
armé non international en s’appuyant sur le fameux paragraphe 70 de 1’ar-

133 TPIY (Ch. Appel), Le Procureur c. Tadic, « Arrét relatif a I’appel de la Défense
concernant 1’exception préjudicielle d’incompétence », 2 octobre 1995, § 80.
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rét Tadic¢ : « il existe un conflit armé de caractére non international chaque
fois qu’il y a un conflit armé prolongé entre les autorités gouvernementales
et des groupes armés organisés ou entre de tels groupes au sein d’un Etat ».
Appliquant cette définition a 1’affaire soumise a leur examen, ils ont observé
que « les faits de la présente cause se passent en deux temps : la journée,
des hommes armés qualifiés de bandits ou voleurs par le ministére public
récuperent des vaches et tuent un bouvier. Ils sont poursuivis par les proprié-
taires de vaches et cela dégénere en échange de tirs. Le capitaine Enabombi
intervient, non pas pour s’attaquer aux groupes armes, mais pour assister les
victimes de vaches a les récupérer sur I’ordre de son chef ». Sur cette base,
la Cour conclut que, par rapport a ce premier incident, « il n’y a ni conflit
armé entre les FARDC (...) et les groupes Karakara, ni entre ces groupes
armés entre eux »'**. Analysant le second incident, la Cour militaire observe
que « le soir du méme jour, les hommes armés font irruption dans I’Eglise
CEPAC. Ils tuent et blessent. Les victimes les identifient par la langue par-
lée, en I’occurrence, le Kirundi et Kinyarwanda et pour certains, la tenue
portée. Aucun élément du dossier n’atteste les conflits [armés] entre deux
groupes. Les chrétiens réunis a 1’Eglise n’étaient pas un groupe armé et
appartenaient a plusieurs communautés chrétiennes de la CEPAC, conviés a
une convention de priére pour la paix ». Au regard de ce qui précede, la Cour
en a conclu que « le contexte dans lequel se sont passés les faits n’était pas
celui du conflit armé a caractére non international », raison pour laquelle elle
a décidé d’écarter la prévention de crimes de guerre!*.

Les ¢éléments qui semblent avoir déterminé la Cour militaire a conclure
a I’inexistence d’un conflit armé non international sont d’une part, 1’absence
du caractére organisé des groupes armés auteurs des actes criminels ; et,
d’autre part, I’absence du caractére prolongé des activités armées, d’ailleurs
imputées, non pas a un groupe armé organis¢, mais a des voleurs ou bandits
armés. Certes, cet incident s’est déroulé en deux phases et a entrainé une
perte importante en vie humaine (une quarantaine de morts). Toutefois, la
durée totale de ces deux incidents n’a été¢ que d’un jour ; et le nombre de vic-
times n’est pas, en soi, un élément suffisant pour déduire le caractére organisé
des groupes armés impliqués dans ces actes ni pour établir une quelconque
intensité des affrontements, s’il y en a. Sur ce point précis, la conclusion de la

134 Arrét Mutarule, p. 21.
135 Idem, p. 22.
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Cour militaire, selon laquelle les faits ne permettent pas d’établir 1’existence
d’un conflit armé non international, est difficilement contestable.

iii. Arrét Mwanza Lomba

La question de I’existence d’un conflit armé non international a éga-
lement été au cceur de 1’argumentation de I’arrét Mwanza Lomba. C’est
d’ailleurs elle qui a conduit au rejet de la qualification des crimes de guerre.
En effet, le raisonnement de la Cour, qui n’est pas trés clair ni bien struc-
turé et qui, pour cette raison, mérite d’étre restructuré, montre que la Cour
s’est appuyée sur une définition du conflit armé qui est substantiellement
la méme que celle invoquée dans I’arrét Mutarule. En effet, la Cour s’est
référée au paragraphe 70 de l'arrét Tadic, tel qu’il a été rappelé dans le
jugement Akayesu rendu par le TPIR en 1998. Elle a par ailleurs insisté
sur le fait que la notion de « crimes de guerre » ne s’applique pas aux
actes sporadiques de violences et aux tensions internes. Comme on le verra
dans la suite, toute la démarche de la Cour a consisté a démontrer qu’elle
n’avait pas en face d’elle un véritable conflit armé, mais qu’il s’agit plutot
des tensions ou troubles internes. En effet, au moment d’appliquer le cadre
juridique tracé par elle aux faits soumis a son examen, la Cour a limité son
analyse a I’interprétation des images vidéos qu’elle avait en face d’elle.
Me¢langeant les arguments tenant tantdt a 1’intensité du conflit armé, tantot
au caractere organisé des groupes armés impliqués, la Cour a avancé une
argumentation dont les axes essentiels peuvent étre regroupés en trois. Pour
la clarté de I’exposé, ces trois axes seront décrits avant de les commenter.

Dans un premier temps, la Cour a abordé la question de I’existence
méme d’un « conflit armé », entendu dans le sens d’un recours a la force ar-
mée entre un Etat et un groupe armé organisé ou entre de tels groupes entre
eux. Sur ce point, elle a estimé qu’il n’y avait pas de conflit armé en tant que
tel, parce que « les images ne montrent pas un combat ou un heurt entre les
membres du groupe identifié Kamuina Nsapu et les [FARDC], mais plutot
une attaque de ces derniéres a I’aide des armes de guerre contre sept vic-
times sans arme a feu, qui scandaient les chants de guerre sans accuser un
mouvement qui dénote une position a couvert ou de combat »'*. L’argument
de la Cour doit étre compris dans le sens que le conflit armé suppose des
feux croisés entre deux ou plusieurs acteurs. Dés lors qu’un seul acteur a

136 Arrét Mwanza Lomba, p. 23.
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ouvert le feu contre I’autre, et que cet autre n’a pas répliqué parce que ne
disposant pas d’armes de guerre pour le faire, il n’existe pas de conflit armé.

Dans deuxieme temps, la Cour a contesté le caractére « organisé » des
Kamwena Nsapu en tant que groupe arm¢. En appui a cette affirmation, elle
a d’abord avancé le fait qu’il s’agit d’une « milice » qui « n’est pas dotée
d’une organisation qui comprend un commandement susceptible de donner
les ordres selon une chaine de commandement bien déterminée »'37. Dans
un autre passage un peu plus loin, I’arrét déclare aussi que « cette milice n’a
pas un chef considéré comme autorité qui coordonne les opérations et n’a
pas une organisation bien définie »'3%. Ensuite, faisant du contrdle territorial
un élément de I’organisation d’un groupe armé, la Cour a soutenu que la
milice Kamwena Nsapu « n’a jamais contr6lé un secteur bien défini a partir
duquel une planification des opérations est organisée. Bien au contraire, il
s’agit d’un groupe qui apparait spontanément dans des endroits ou il com-
met des actes ignobles et décroche dés la premiére annonce de 1’approche
d’une force réguliere »'¥.

Enfin, en troisiéme lieu, la Cour ayant conclu au caractére non organisé
des Kamwena Nsapu, elle a qualifié les actions de cette derniére de « ten-
sions internes caractérisées par les actes isolés et sporadiques de violences
assimilées aux actes de terrorisme qui ne rentrent pas dans la définition du
conflit armé non international »'“°. Par cet élément, la Cour se positionnait
implicitement par rapport a I’intensité du conflit armé qui, selon elle, était
faible et n’atteignait pas le niveau requis pour parler de conflit armé au sens
du droit des conflits armés.

L’analyse faite par la Cour militaire appelle trois remarques. Premiére-
ment, sur I’existence d’un conflit armé en tant que tel, le simple fait que les
sept victimes dans cette affaire n’aient pas ¢té armées d’armes de guerre,
mais qu’elles « ne détenaient que des balais, des lance-pierres et des batons
sous forme d’armes de feu »'!, n’implique pas en soi qu’il n’y avait pas
de conflit armé . Cette affirmation de la part de la Cour est fondée sur une
image trés réduite et surtout décontextualisée de 1’incident au cours duquel
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les victimes ont péri. La Cour s’est en effet limitée a ce qu’elle voyait
dans la vidéo produite devant elle, vidéo qui mettait en scéne un groupe de
militaires des FARDC s’attaquant a sept personnes. Cependant, les images
figurant dans cette vidéo constituent en quelque sorte 1’arbre qui cache la
forét, d’autant plus que les propos de la Cour sont, en réalité, contredits par
ce que la Cour elle-méme a précédemment constaté dans la partie relative
aux « faits de la cause ». Dans cette partie de 1’arrét en effet, il apparait que
depuis aout 2016 les FARDC menaient des hostilités armées contre la mi-
lice dirigée par un chef de groupement de Bajila Kasanga, le nommé Pandi
Jean-Marie, alias « Prince » ; que ce dernier avait mené, « avec sa milice
des opérations armées contre les policiers, militaires et brulé les édifices
publics de I’Etat » ; mais que « dans I’'une des opérations qu’il dirigeait
lui-méme, il trouva la mort lors d’un affrontement entre sa milice et les
forces de I’ordre dans la ville de Kananga ». L’arrét observe que malgré la
mort du chef, les actions de la milice ne baissérent pas. Bien au contraire,
elles « avaient pris de I’ampleur en progressant jusque dans la province du
Kasai oriental, mettant ainsi en péril des institutions de 1’Etat se trouvant
sur les territoires attaqués (...) ou elles tuaient des policiers, militaires et
brulait des édifices publics de I’Etat ». On apprend aussi dans le méme
arrét que « pour faciliter ses opérations [la milice] est dotée des armes de
fabrication locale calibre 12, des armes de guerre AKA 47 et autres, des
machettes, couteaux, fléches, batons, ainsi que des lance-pierres pour per-
mettre leurs attaques contre 1’armée et la polie qui constituaient ses princi-
pales cibles » ; et que « les membres de cette milice sont identifiés par une
bande d’étoffe rouge enroulée autour de leurs tétes et le port des amulettes
pour leur invulnérabilité contre les balles »'*2. Au regard de ce qui précéde,
il apparait que méme si les sept victimes dans la vidéo ne détenaient pas
d’armes de guerre pour mener des hostilités armées contre les FARDC, il
n’en demeure pas moins qu’elles faisant partic d’un ensemble beaucoup
plus vaste de la milice Kamwena Nsapu qui, elle, menait incontestablement
des hostilités armées contre I’armée nationale depuis prés de cing mois ; et
qu’elles ont été tuées précisément parce qu’elles étaient associées a 1’enne-
mi des FARDC. Ainsi, la question de I’existence un conflit armé ne devait
pas étre limitée a ce qu’on pouvait voir dans la vidéo. Elle devait prendre
en compte tout le contexte dans lequel ces actes ont eu lieu. Sur ce point,
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I’analyse et la conclusion de la Cour militaire de Kananga se révelent fon-
damentalement erronées.

Deuxiémement, par rapport a I’intensité du conflit armé, 1’on a vu que
la Cour a estimé n’avoir pas affaire a un « conflit armé », mais a de simples
« troubles internes caractérisés par des affrontements armés occasionnés par
la milice, hostile au gouvernement, dénommée Kamuina Nsapu »', ou en-
core a des « tensions internes caractérisées par les actes isolés et sporadiques
de violence, assimilés aux actes de terrorisme »'#*, Toutefois, en le disant la
Cour semble perdre de vue la durée de ces affrontements. Il faut rappeler
que la Cour elle-méme a situé le début de ces affrontements vers le mois
d’aout 2016 et que I’incident qu’elle examine survient le 21 décembre de la
méme année, ce qui fait prés de 5 mois. Par ailleurs, méme au moment ou
elle rendait son arrét, les affrontements entre les FARDC et les Kamwena
Nsapu n’étaient pas encore terminés. Rien que par la durée de ces affron-
tements, 1’on peut dire qu’ils avaient dépassé le niveau de simples troubles
internes et qu’ils remplissaient le critére du caractére prolongé du conflit'®.
Sur ce point, le contrdle territorial n’est pas un critére pertinent a prendre en
compte notamment parce que ce critere, prévu dans I’article 1 du deuxiéme
protocole additionnel aux Conventions de Geneve, a été retiré dans 1’article
8 du Statut de Rome et méme dans la législation congolaise incorporant le
Statut de Rome (article 223 du Code pénal ordinaire). Par ailleurs, en niant
aux affrontements entre FARDC/Kamwena Nsapu le caractere de « conflit
armé » et en les réduisant a de simples « tensions ou troubles internes », la
Cour n’explique pas pourquoi le gouvernement a fait recours aux FARDC
pour mettre fin aux activités de cette milice. En effet, quand on parle des ten-
sions ou troubles internes, on vise des incidents qui peuvent étre gérés par
les forces de police sans qu’il ne soit besoin de recourir aux forces armées.
Le recours aux forces armées montre que les forces de police sont dépassées
et que les affrontements ont pris de ’ampleur. Au regard de cet €lément, il
n’est donc plus justifié de réduire ces affrontements a de simples « tensions
ou troubles internes », mais de leur reconnaitre le caractére de conflit armé
au sens du droit des conflits armés en raison méme de leur intensité. Pour
terminer, relevons que 1’'usage de certaines armes traditionnelles, en plus
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des armes de guerre, par les miliciens n’implique pas nécessairement que le
conflit armé est d’une faible intensité.

Enfin, la troisiéme remarque porte sur le caractere organisé des Kamwe-
na Nsapu. L’on se rappelle que la Cour a dit que cette milice n’était pas
organisée notamment parce qu’elle n’avait pas de chef ni de controle ter-
ritorial. Ce raisonnement semble ainsi partir du fait que puisque le chef a
été tué, donc la milice n’est plus organisée et que la mort du chef entraine
la désorganisation du groupe. Cet argument est toutefois contredit par cet
autre constat fait par la méme Cour : « apres la mort de ce chef, les actions
de cette milice ont pris de I’ampleur en progressant jusque dans les pro-
vinces du Kasai oriental, mettant ainsi en péril les institutions de I’Etat se
trouvant dans les territoires attaqués »'*. Rien que par I’intensité du conflit
armé, il y avait lieu d’en déduire le caracteére organisé de cette milice. En
effet, comme le dit un récent commentaire des Conventions de Genéve de
1949, « depending on the circumstances, however, it may be possible to
draw some conclusions from one criterion for the other. For example, the
existence of highly intense armed confrontations between State authorities
and non-State armed groups, or between several non-State armed groups,
may indicate that these groups have reached the level of organization re-
quired of a Party to a non-international armed conflict »'¥.

En réalité, I’organisation interne de la milice Kamwena Nsapu ne porte
guere a équivoque. Si la Cour militaire de Kananga a négligé d’appro-
fondir cet élément, pour avancer les conclusions qu’elle a avancées, on
trouve beaucoup plus de précisions sur cette organisation dans le rapport
de ’Equipe des experts internationaux des Nations Unies sur le Kasai. Ce
rapport, publié bien apres I’arrét de la Cour militaire, montre que, de retour
d’Afrique du Sud, Jean-Prince Mpandi « a annoncé la création d’un mou-
vement politico—coutumier reposant sur les pratiques et la légitimité du
pouvoir coutumier et le systéme des croyances ancestrales »'4 ; qu’il « a
recruté dans son village et dans le territoire de Dibaya des miliciens, en ma-
jorité des enfants, et érigé des barricres a partir de juin 2016 pour controler
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la circulation des agents de I’Etat »'#* ; et que « I’appartenance de la famille
Kamuina Nsapu au royaume des Bashilange a favorisé 1’expansion rapide
de la milice qui s’est propagée grace a un systéme de recrutement bien
organisé et la mise en place de tshiota (...) »°. Les paragraphes 32 et 33
du Rapport sont encore plus détaillés sur 1’organisation de cette milice lors
des opérations offensives. On apprend ainsi, au paragraphe 32, ce qui suit :
« ’organisation des unités et la planification des opérations offensives se
décidaient aussi au tshiota. Avant les affrontements, les miliciens partici-
paient a des rituels impliquant notamment I’ingurgitation d’une mixture
alcoolisée. Typiquement, lors des combats, les miliciens Kamuina Nsapu
s’organisaient avec, en premiére ligne, une ou plusieurs jeunes filles appe-
lées « ya mama ». Elles avaient, selon leurs croyances, le pouvoir d’inter-
cepter les projectiles d’armes a feu dans leurs jupes. Juste derriére suivaient
des gargons munis d’armes blanches et de batons. Ces derniers avaient, se-
lon la croyance, le pouvoir magique de se transformer en armes mortelles.
Des miliciens plus agés et mieux équipés avec des fusils traditionnels ou de
chasse, et parfois des armes automatiques, étaient en derniére ligne ». Tan-
dis le paragraphe 33 du méme rapport renseigne ce qui suit : « le nombre
de miliciens constituant un groupe opérationnel variait, mais se situait gé-
néralement entre 15 et 30, dont une majorité d’enfants. A la téte de chaque
groupe se trouvait un « général » ou un « capita ». Pendant les opérations,
les miliciens Kamuina Nsapu portaient presque toujours les mémes signes
distinctifs : des bandeaux rouges autour de la téte avec des petits couteaux
et des fétiches autour du cou. La milice Kamuina Nsapu a été capable en
un temps trés court de recruter des miliciens, de mener des attaques dans
les cinq provinces du Kasai et de prendre le controle de villages et de cités
pendant plusieurs semaines, voire plusieurs mois ».

Auregard de ces €léments d’information auxquelles la Cour militaire de
Kananga aurait dii s’ intéresser, il apparait clairement que les Kamwena Nsa-
pu formaient un groupe armé véritablement organisé et que c’est de fagon
trop hative que la Cour a nié leur caractére organisé. Finalement, en com-
binant le caractére organisé de ce groupe armé et I’intensité du conflit armé
dans lequel il était impliqué contre les FARDC, I’on aboutit a la conclusion
selon laquelle, contrairement a ce qu’a soutenu la Cour militaire de Kananga

149 Idem, § 29.
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sur la seule base des images contenues dans la vidéo produite devant elle, les
exigences contextuelles des crimes de guerre étaient bien réunies.

iv. Arrét Musenyi

Dans I’arrét Musenyi, la Cour militaire de Bukavu a, elle aussi, consa-
cré quelques développements a la question de 1’existence d’un conflit armé,
et plus particuliérement a cette double question du caractére organis¢ des
groupes armés impliqués dans un conflit armé et a I’intensité de ce dernier.
Sur ce point, I’argumentation de I’arrét peut étre subdivisée en deux temps.
Le premier temps concerne le cadre juridique. Ici, la Cour rappelle que
« pour déterminer le conflit armé non international, deux critéres fonda-
mentaux sont pris en compte : I’intensité de la violence et 1’organisation
des parties ». Pour préciser en quoi consistent ces deux éléments, la Cour
se référe, comme dans les deux précédents arréts (Mutarule et Mwanza
Lomba), a ’arrét Tadic et au jugement Akayesu. L’élément supplémentaire
apporté par cet arrét se rapporte toutefois a I’évaluation de I’intensité du
conflit armé. En effet, se référant a un article de Sylvain Vité sur la typo-
logie des conflits armés en droit international humanitaire, la Cour rap-
pelle que « I’intensité de la violence peut étre évaluée a partir de certains
facteurs, notamment le fait pour un Etat d’étre contraint de recourir a son
armée parce que ses forces de police ne sont plus a méme de faire face a
la situation, la durée du conflit armé, la fréquence des actes de violence,
la décision d’entreprendre les opérations militaires, les déplacements des
populations civiles, le nombre élevé des victimes, etc. »'>!. Comme on peut
le constater, il s’agit ici d’un élément qui a échappé aux juges de I’affaire
Mwanza Lomba. On se rappellera que ceux-ci ont en effet ni¢ I’existence
d’un « conflit armé » au sens du droit des conflits armés, et ont avancé la
thése de simples tensions ou troubles internes, alors qu’ils avaient eux-
mémes constaté que (i) pour faire face a la milice Kamwena Nsapu, le
gouvernement avait dii recourir aux forces armées en renfort des forces
de la police ; (ii) les activités de cette milice avaient pris de I’ampleur et
surtout (iii) I’instabilité créée par ces activités venait de durer pres de cing
mois, entrainant un déplacement important des populations. Si les juges de
I’affaire Mwanza Lomba étaient partis du cadre juridique tracé par I’arrét
Musenyi, ils ne seraient sans doute pas parvenus aux conclusions qu’ils ont
énoncées dans leur arrét final.

151 Arrét Musenyi, p. 31.
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Le second temps de 1’arrét Musenyi, se rapporte a la maniere dont la
Cour a appliqué le cadre juridique, ainsi tracé par elle, a I’affaire soumise a
son examen. Son analyse porte essentiellement sur I’organisation du groupe
armé auquel 1’accusé, membre des FARDC, était opposé, c’est-a-dire les
Raia Mutomboki. Sur ce point, la Cour a retracé I’origine de ce groupe armé
depuis 2005, la maniére dont il s est étendu et s’est consolé par une coordina-
tion des groupuscules Mai-Mai qui évoluaient jadis en électrons libres, et les
rivalités que ce groupe armé a connues avec les membres d’un autre groupe
armé, les Forces démocratiques pour la libération du Rwanda (FDLR). La
Cour a également observé la manicre dont ce groupe armé (Raia Mutom-
boki) prenait le contrdle des certains territoires non suffisamment contrélés
par le gouvernement national, la maniére dont il était, dans la suite, chassé
de ces endroits par les FARDC, et enfin la manicre dont les membres de ce
groupe armé se ravitaillaient, a travers les actes de pillage de minerais, le
vol, le braquage, etc. La Cour montre d’ailleurs que c’est a travers les tracas-
series que les membres de ce groupe armé infligeaient a la population locale
que les autorités nationales ont été informées de leur présence et ont décidé
des opérations militaires contre eux ; et que I’opération militaire Sukola II,
dans le cadre duquel les actes criminels reprochés aux soldats commandés
par I’accusé, le colonel Jules Denyo Becker, a effectivement été décidée
dans ce contexte. C’est I’ensemble de ces éléments qui a amené la Cour a
conclure « qu’il existait bien a cette époque des faits un conflit armé non
international et non pas un simple soulévement ou une situation de troubles
internes comme les actes de violence isolés ou sporadiques »'*2.

L’on peut certes regretter que la Cour n’ait pas donné les effectifs,
méme de maniére approximative, des Raia Mutomboki ; ni qu’elle n’ait
approfondi la question de leur organisation ni celle de leur structure in-
terne. On constate en effet que sur cette question, la Cour s’est contentée
de dire que les Raia Mutomboki contre lesquels les FARDC avaient lancé
des opérations militaires étaient effectivement « un groupe armé organisé
et structuré » dont le chef était « le général autoproclamé Mweke » et dont
« le chef d’état-major était son fils, le nommé Prince » ; qu’ « on y recrute
les jeunes du secteur qui sont formés et initiés pour s’opposer par les armes
de guerre au gouvernement et aux autorités établies » ; que ces combattants
« se livrent réguliérement aux incursions et aux attaques contre I’armée
réguliére » ; et que « la localité de Musenyi est ici I’un des territoires que
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ce mouvement occupe et contrdle ». En réalité, ces éléments ne disent pas
grand-chose de I’organisation et de la structure des Raia Mutomboki. Tou-
tefois, le peu d’informations ainsi fournies, couplées a la durée et a I’inten-
sit¢ des conflits opposants les forces gouvernementales (polices et armées)
aux membres de ce groupe armé, permettent de déduire le caractére organi-
sé de ce groupe armé. Finalement, la conclusion de la Cour militaire de Bu-
kavu, selon laquelle, il existait un conflit armé non international, parce que
les Raia Mutomboki avaient un caractére organisé et que les affrontements
étaient d’une certaine intensité, est globalement convaincante.

b. Le lien de connexité entre I'acte criminel et le conflit armé

La question du lien de connexité entre I’acte criminel et le conflit armé
n’a été abordée que dans une seule affaire, celle du colonel Jules Becker
Denyo (affaire Musenyi). On observe en effet que sur ce point, la Cour mili-
taire de Bukavu a rappelé que « s’agissant des crimes de guerre, le juge doit
toujours veiller a ce qu’il existe un lien entre le comportement criminel et le
conflit arm¢, mais que ce lien n’implique pas forcément que ’infraction ait
été commise a 1’endroit ou se déroulent les hostilités. Le conflit armé doit
néanmoins avoir joué un role substantiel dans la commission du crime »'%3.
La Cour a par ailleurs soutenu qu’ « a ce sujet, il y a lieu de considérer no-
tamment 1’impact du conflit armé sur la capacité de I’auteur a commettre le
crime, la décision de le commettre, la maniére dont il a été commis, le but
dans lequel il a été commis ». Rappelant la jurisprudence du TPIR, relatif aux
facteurs pris en compte pour lier le crime au conflit armé, la Cour a énuméré
les facteurs suivants : « le fait que [’auteur soit un combattant, le fait que la
victime ne soit pas un combattant, le fait que la victime appartienne au camp
ennemi, le fait que le crime serve un objectif militaire, le fait que le crime
soit commis par 1’auteur dans le cadre de ses fonctions officielles ». Elle pré-
cisait par ailleurs que « ces facteurs ne sont pas nécessairement cumulatifs
[puisqu’] un seul peut suffire » pour établir un tel lien'>*.

Au moment d’appliquer ce beau cadre juridique a I’affaire soumise a
son examen, la Cour s’est toutefois contentée de dire qu’elle était « d’avis
que ce contexte de conflit armé, méme s’il n’y a pas eu affrontement entre
les éléments du bataillon commandé par le prévenu et ceux des Raia Mu-
tomboki du général autoproclamé Mweke, a joué un rdle capital dans la
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détermination du modus operandi et la capacité de ces auteurs a agir pour
commettre les crimes instruits dans cette cause »'%. Il faut pourtant rap-
peler que plusieurs éléments indiquent I’existence d’un lien de connexité
entre ces actes criminels et le conflit armé. En effet, ces actes ont eu lieu
dans le cadre des opérations de fouilles que les soldats commandés par
I’accusé ont réalisées aussi bien dans le logement du chef des miliciens,
Mweke (ou des documents importants ont été trouvés et emportés), que
dans ceux des individus suspectés (a tort ou a raison) de faire partie de cette
milice. Il apparait ainsi que ces soldats ont agi en étant dans le cadre de
leurs fonctions officielles ; et qu’ils se sont attaqués a des personnes qu’ils
suspectaient a tort ou a raison d’étre affiliées au groupe armé contre lequel
ils combattaient. Le lien entre ces actes et le conflit armé est, dans ce cas,
difficilement contestable.

Un point important a signaler est que, dans le rappel du cadre juridique
relatif au lien de connexité, la Cour a souligné que ce lien « n’implique pas
forcément que ’infraction ait ét¢ commise a I’endroit ou se déroulent les
hostilités ». Cette précision est importante puisque dans 1’arrét Mwanza
Lomba, les juges sont allés jusqu’a nier I’existence d’un conflit armé car, la
vidéo qui servait de piéce maitresse au proces, ne montrait pas les affronte-
ments entre les militaires des FARDC et les sept victimes. Le raisonnement
de ces juges semblait partir du fait que pour eux, un crime de guerre devait
nécessairement étre commis sur le lieu des hostilités et pendant que celles-
ci se déroulent. L’arrét Musenyi montre ainsi, de fagon convaincante, que
cette approche est erronée.

c. Les personnes protégées

La question de savoir si les victimes étaient des personnes protégées n’a
été abordée dans aucune des trois affaires. Pourtant, elle se posait de fagon
cruciale dans I’affaire Mwanza Lomba.

Avant d’aborder cette problématique, il convient avant tout de rappe-
ler que dans les conflits armés non internationaux, le statut de personnes
protégées est déterminé par ’article 3, paragraphe 1¢, commun aux quatre
Conventions de Genéve de 1949. Aux termes de cette disposition, sont
considérées comme personnes protégées, celles « qui ne participent pas
directement aux hostilités, y compris les membres de forces armées qui

155 Idem, p. 34.
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ont déposé les armes et les personnes qui ont été mises hors de combat par
maladie, blessure, détention, ou pour toute autre cause ». Certes, 1’appli-
cation de cette condition a tous les crimes de guerre commis dans le cadre
des conflits armés non internationaux, et tout particuliérement aux « autres
violations graves des lois et coutumes applicables aux conflits armés ne
présentant pas un caractére international, dans le cadre établi du droit inter-
national » (article 8 (2)(e) du Statut de Rome) reste trés controversée au re-
gard d’un arrét de la Chambre d’appel de la CPI dans I’affaire Ntaganda'*®.
Ceci étant, I’expression sur laquelle il convient d’attirer 1’attention est le
fait d’étre mis « hors de combat ». L’on verra comment la signification de
cette expression a posé un sérieux probléme dans 1’affaire Mwanza Lomba,
probléme que les juges n’ont résolu qu’a moitié.

En effet, dans I’affaire Mwanza Lomba, la défense a implicitement sou-
levé un moyen de défense impliquant implicitement la question du sta-
tut des personnes protégées. Ce moyen de défense comprend deux volets.
Dans le premier volet, les accusés ont plaidé la 1égitime défense pour tenter
de justifier les actes qui leur étaient reprochés et qu’ils ne niaient pas, du
reste. Ils ont soutenu a cet égard qu’ils étaient « dans une situation de 1égi-
time défense et que ¢’était a bon droit pour eux de réagir a I’attaque injuste
des insurgés qui ont tiré dans leur direction a I’aide d’une arme a feu de
calibre 12 »'¥7. Cet argument suppose que les victimes, au moment ou elles
ont été touchées par les balles des FARDC, continuaient de prendre une
part active aux hostilités. Cet argument a toutefois été rejeté par la Cour
militaire. Cette derniére a considéré que 1’« attaque [des accusés] a I’aide
des armes de guerre contre les victimes non munies d’armes a feu n’est
pas justifiée, car non proportionnelle ». La Cour a considéré que « c’est de
maniere délibérée que les prévenus s’étaient permis de mettre fin a la vie
de leurs victimes, alors qu’ils pouvaient procéder autrement pour accom-
plir leur mission (...) [notamment] en procédant a leur arrestation et en les
mettant a la disposition des institutions compétentes »'*%.

156 CPI (Ch. Appel), Le Procureur c. Ntaganda, « Arrét relatif a I’appel interjeté par
Bosco Ntaganda contre la deuxiéme décision rendue concernant 1’exception d’incompétence
de la Cour soulevée par la Défense s’agissant des chefs 6 et 9 », affaire n® ICC-01/04-02/06
OAS, 15 juin 2017, §§ 64-65.

157 Arrét Mwanza Lomba, p. 22.

158 Idem, p. 30.
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Le second volet est trés particulier. Les accusés ont en effet avancé
une argumentation a connotation mystique en déclarant que les victimes
n’étaient pas totalement « hors de combat ». Pour comprendre ce moyen
de défense singulier, il convient de rappeler certains passages importants
de I’arrét contenus dans la partie relative a la narration des faits retenus par
la Cour militaire. En effet, la Cour a constaté que le groupe de militaires
FARDC, parmi lequel se trouvaient les accusés, « avait quitté I’Etat-ma-
jor de la 21° région militaire vers 9 heures et dans leur progression, ils
étaient arrivés vers 13 heures dans la localité de Mwanza Lomba, plus pré-
cisément dans le village de Bena Tshikasu ou ils avaient croisé une téte
de pont, quelques miliciens armés de batons, des lance-pierres pour les
hommes et les balais pour les femmes. Tous portaient autour de leur téte
et de leurs hanches des amulettes fétichistes qu’ils prétendaient les rendre
invulnérables devant les tirs des coups des balles des forces armées congo-
laises »'¥. La Cour poursuit en relatant que « dés leur apparition a la fin
du village, ces miliciens scandaient les chants de guerre, intimidaient et
faisaient peur en chantant, ce qui signifie leur maniére d’opérer et de tendre
I’embuscade. Le major [Bitchounda Martin] et sa troupe qui amorgaient
I’entrée du village, avait ordonné une attaque en tirailleur sur une distance
d’environ 200 meétres qui les séparaient des insurgés »'*. La Cour pré-
cise que cette attaque était filmée par un des militaires ; et que cette vi-
déo montrait « comment les miliciens, civils de leur état et sans armes de
guerre, étaient atteints par balles tirées par les prévenus au moyen d’armes
de guerre qu’ils détenaient » et que « certains miliciens étaient encore en
vie et mis hors de combat, mais achevés a I’aide des balles tirées par les
prévenus »'¢!. L’on apprend également dans le méme arrét que celui qui
filmait I’attaque a I’aide de son téléphone portable, I’avait fait « dans le but
de prouver a ses compagnons d’armes que I’ennemi n’était invulnérable
aux balles comme ils le croyaient »'¢2,

Sur la base de ces extraits, I’'on comprend 1’argumentation de la Dé-
fense lorsqu’elle conteste que les victimes étaient hors de combat. En
effet, selon la Défense, les « Kamwena Nsapu c’est un phénomeéne, car
il opére avec des batons et des armes mystérieuses appelées “Miketa ya

159 Idem,p. 14.
160 Idem, pp. 14-15.
161 Idem,p. 15.
162 Idem, p. 15.
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Bajanyi”, c’est-a-dire [en tshiluba] les fléches des fantomes »'®. On re-
trouve ce méme argument un peu plus loin dans le texte de 1’arrét, lors-
qu’il rapporte que, selon la Défense, « le Kamwena Nsapu n’est pas un
groupe armé organisé comme voulu par la Convention de Genéve. C’est
plutdt un phénomene, c’est-a-dire un groupe qui étonne par sa maniere
de mener ses actions. Il tue a I’aide du sable qui se transforme en fléches
appelées “Miketa ya Bajanyi”, c¢’est-a-dire les fleches des fantdmes »!%.
Ainsi, dans la téte des militaires des FARDC, méme si les victimes étaient
en apparence non armées, parce que non munies d’armes de guerre, cela
n’impliquait pas qu’elles n’étaient pas nuisibles. Leur capacité de nuisance
ne résidait pas dans le fait de porter des armes de guerre, comme les mili-
taires des FARDC. Elle résidait plutot dans les amulettes et autres fétiches
qu’ils portaient. Visiblement, une grande partie des militaires des FARDC
croyaient dans cette capacité de nuisance et ¢’est pourquoi I’un d’eux a été
amené a filmer 1’attaque pour tordre le cou a ces idées répandues faisant des
miliciens Kamwena Nsapu une force mystérieuse.

La question que suscitent ces faits, d’un point de vue juridique, est celle
de savoir si I’état d’une personne « hors de combat » doit étre apprécié
selon une approche objective, ¢’est-a-dire celle d’un observateur extérieur,
rationnel, voire cartésien ; ou si un tel état doit s’apprécier suivant une
approche subjective, ¢’est-a-dire celle qui prend en compte 1’état d’esprit
de I’auteur de I’attaque, ses croyances, etc. Face a cette question, la Cour
militaire de Kananga semble avoir choisi de privilégier I’approche objec-
tive. C’est ce qui découle de sa propre interprétation des faits lorsqu’elle
soutient ce qui suit : « la descente sur terrain effectuée par la Cour et la
vidéo révelent qu’il n’y avait pas un affrontement armé entre les victimes
et les prévenus, mais plutdt une attaque de ces derniers contre les premicres
en se fondant sur les attitudes fétichistes affichées par leurs victimes, dont
ils craignaient une éventuelle attaque mystérieuse »'%,

A vrai dire, on ne peut pas reprocher aux juges de la Cour militaire de
Kananga d’avoir osé retenir une approche objective pour déterminer 1’état
d’une personne « hors de combat ». Cela étant, I’on peut toutefois se de-
mander s’il était trés équitable de juger les accusés suivant cette approche

163 Idem,p. 17.
164 Idem, p.22.
165 Idem, p. 20.
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objective, sans prendre en compte leur croyance ni leur niveau d’étude. Par
rapport au niveau d’étude, il faut rappeler a cet égard que I’arrét lui-méme
renseigne que le niveau d’étude des accusés est assez bas et qu’aucun d’eux
n’a fait des études universitaires. Le major Bitsounda Martin par exemple,
celui qui a ordonné I’attaque contre les victimes, n’a pas terminé ses études
secondaires. L’arrét renseigne qu’il s’est limité a 4 ans post-primaire (page
1). Ce niveau d’études peut expliquer la vulnérabilité des accusés a des
croyances comme celles qui entourent la dimension mystique des pou-
voirs des miliciens Kamwena Nsapu. Par ailleurs, rien dans le parcours
de ces accusés n’indique que dans leur formation militaire, ils ont été pré-
parés a faire face a des situations comme celle de Mwanza Lomba, ou des
croyances parent I’ennemi d’une prétendue invincibilité.

Quant aux croyances en tant que telles, I’on peut observer que la pré-
sence des fétiches se retrouve dans beaucoup d’affaires relatives a des
crimes de droit international en RDC. L’on a vu en effet que dans ’affaire
Kavumu, les viols d’enfants étaient dictés par des croyances mystico-ma-
giques d’invulnérabilité aux balles ennemies qui animait les membres du
groupe armé précité et que c’était le féticheur du groupe qui demandait a
ces derniers de procéder au viol des jeunes filles vierges et de recueillir leur
sang hyménal pour concocter une potion magique qui les rendrait, selon
lui, invulnérables aux balles ennemies. Des croyances similaires ont éga-
lement été constatées dans d’autres affaires, telles que ’affaire Gédéon'®®,
I’affaire Morgan'®’, I"affaire Kakado'®, etc., impliquant des groupes Mai-
Mai qui avaient des féticheurs en leur sein pour leur préparer des potions
magiques censées les rendre invulnérables aux balles ennemies ; et que ces
croyances ont été a I’origine de beaucoup de crimes atroces. Ces mémes
croyances sont également présentes dans le proces de Walikalé ou les mi-
litaires des FARDC avaient sexuellement agressé les pygmées masculins
dans le cadre d’une pratique appelée le « kilemba », elle aussi censée rendre

166 CM/Katanga, Ministere public et 102 Parties civiles c. Kyungu Mutanga Gédéon et
25 autres, affaire RPA n° 025/09, 16 décembre 2010, publi¢ dans le Bulletin des arréts de la
Haute Cour militaire, 3¢ édition, 2013, pp. 267 et seq.

167 TMG/Ituri, Ministére public et Parties civiles c¢. Masumbuko Papy et autres,
« Jugement », affaire n® RP 246/13, 16 avril 2014.

168 TMG/Bunia, Ministére public et Parties civiles c. Kakado Barnaba, « Jugement »,
9 juillet 2010.
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invulnérable aux balles ennemies celui qui la pratiquait'®. Concernant spé-
cifiquement les Kamwena Nsapu, les détails que le rapport de I’EEI des
Nations Unies sur la situation au Kasai a fournis quant a I’organisation
interne de ce groupe autour des « tshiotas » révelent la place incontestable
qu’occupent les fétiches dans cette milice!'”’. Plus spécifiquement, dans le
point concernant le contexte global de la crise au Kasai, les experts des
Nations Unies ont observé ce qui suit : « la croyance en la sorcellerie et
dans les puissances surnaturelles reste largement répandue dans la société,
y compris au sein des forces de défense et de sécurité. Les fétiches ont une
place prépondérante. Un grand nombre de régles coutumiéres vient régir la
vie de la communauté et leur transgression peut entrainer de graves consé-
quences »!"!. Ce constat n’est pas seulement fait par rapport aux groupes
armés. Les experts internationaux 1’ont clairement posé aussi et surtout par
rapport aux forces armées réguliéres. Au regard du caractére trés répandu
de ces croyances aussi bien dans les groupes armés que dans les rangs des
FARDC, I’on ne devrait pas s’é¢tonner que les militaires des FARDC, se
trouvant en face des miliciens Kamwena Nsapu, dans la situation qui a été
décrite par I’arrét, se sentent légitimement en danger et qu’ils aient agi pour
se défendre contre une attaque jugée, a tort ou a raison, imminente. Dans
le méme esprit, 1’on peut aussi comprendre que ces militaires ont continué
d’avoir peur de leurs ennemis méme apres les avoir mortellement blessés
et mis, en apparence, hors d’état de nuire ou hors de combat, puisqu’au re-
gard de leur croyance, ils continuaient de penser que ces personnes étaient
encore capables de se révéler mystéricusement aptes a les attaquer. C’est
pour cela qu’ils ont estimé qu’il fallait les achever.

Un tel discours est évidemment inaudible auprés d’un juge, ou de tout
autre juriste, surtout occidental ou occidentalisé, qui est trés cartésien et
qui ne croit pas dans les fétiches ni dans les choses mystiques. Les juges
de I’affaire Mwanza Lomba relévent apparemment de cette catégorie, et, en
toute objectivité, on ne peut le leur reprocher. L’on ne peut toutefois pas
exclure qu’a ’avenir, I’on ait des juges « croyants », comme les combat-
tants eux-mémes, qui pourraient appliquer une approche plutot subjective
de la question de la détermination d’une personne « hors de combat ». De

169 TMG/Goma, MP et PC c. Kalambay et consorts, affaire n° RP 356/2009 RMP 0042/
KNG/09, 24 avril 2009.

170 Rapport sur le Kasai, §§ 31 et 32 (déja signalés).

171 Idem, § 20 (c’est nous qui soulignons).
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tels juges se montreraient ainsi sensibles a 1’argument de la Défense sou-
tenant la thése de la légitime défense face a I’imminence d’une attaque
« mystérieuse » ou encore la thése consistant a dire que les victimes, bien
qu’apparemment neutralisées, n’étaient pas totalement hors de combat
parce qu’elles étaient encore capables de participation directe aux hostili-
tés. Avant de donner du crédit a de tels arguments, les juges devraient, bien
entendu, prendre en compte le niveau d’étude, la qualité de la formation
militaire, ainsi que I’histoire personnelle de I’accusé.
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LES FORMES DE RESPONSABILITE
PENALE

A. Observations préliminaires

La question de la responsabilité pénale individuelle est celle qui a été la
plus négligée dans les jurisprudences couvrant la période recensée de 2016
a2018. Par exemple, sur les six décisions judiciaires étudiées, trois d’entre
elles se sont carrément abstenues de se livrer a cette analyse. Tel est le cas
de I’arrét sur le génocide des pygmées ou la Cour d’appel de Lubumbashi
n’a pratiquement pas abordé cette question, alors que les accusés ont été
poursuivis sur la base des modes de participation criminelle prévus pour
les crimes de droit commun. Dans 1’arrét Mutarule également, cette ques-
tion n’a pas été abordée d’autant plus que la Cour militaire de Bukavu a
changé de qualification et n’a retenu que celle des crimes de droit commun.
L’on peut en dire autant de I’arrét Mwanza Lomba qui a elle aussi connu
un changement de qualification, la Cour ayant abandonné la qualification
de crimes de guerre pour ne retenir que celles des crimes de droit commun
et ceux qui sont prévus par le Code pénal militaire. En revanche dans les
trois autres affaires restantes, les formes de responsabilité pénale tirées des
dispositions du Statut de Rome ont été abordées par les juges. Pour la clarté
de I’exposé, 1’on distinguera ici les formes de responsabilité pénale dite
directe et celle de la responsabilité pénale des supérieurs hiérarchiques.

B. Action, coaction et complicité

Par rapport aux formes de responsabilité pénale directe, leur analyse
apparait dans deux arréts. Dans le premier, I’affaire Kavumu, on voit que
la Cour a invoqué les articles 25 et 28 du Statut de Rome uniquement par
rapport aux crimes internationaux. L’analyse de la Cour est toutefois restée
trés sommaire puisqu’on constate qu’elle s’est limitée a rappeler que pour
les crimes internationaux prévus par le Statut de Rome, les conditions de
la responsabilité pénale sont prévues aux articles 25 et 28 du Statut et a
soutenir que « dans le cas sous examen, la Cour n’opposera pas au prévenu
Batumike les dispositions de ’article 28 du Statut de Rome dans la mesure
ou sa coactivité a été prouvée a suffisance de droit notamment en donnant
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des ordres ». Par rapport a la coaction, la Cour déclare (sans préciser ses
sources) qu’ « il ressort de 1’article 25 du présent Statut que la responsabili-
té pénale requiert (...) la réunion des éléments ci-apres : - le crime doit étre
le fait d’une personne physique ; - le crime doit relever de la compétence
de la [CPI] ; - I’agent doit commettre ce crime soit individuellement ou
conjointement avec une autre personne ou par 1’intermédiaire d’une autre
personne »'72. Appliquant ce cadre juridique (trés discutable) aux faits sou-
mis a son examen, la Cour affirme que « dans le cas sous examen, I’instruc-
tion a révélé que les prévenus étaient tous des personnes physiques que les
crimes leur imputés relévent de la compétence de la [CPI] et qu’ils ont été
commis conjointement avec Batumike. Toutes les conditions étant réunies,
la Cour déclarera chacun des prévenus individuellement responsable »'73.

Ainsi énoncée, la position de la Cour militaire de Bukavu se révele am-
bigiie. En effet, elle confond la responsabilité par la coaction (directe ou in-
directe ?) et celle de la personne qui donne I’ordre de commettre un crime,
alors que ces deux formes de responsabilités sont bien distinctes. Cette
approche est d’autant plus ambigiic que la Cour n’a nulle part énoncé ni
vérifié les conditions de la coaction telle qu’elle les a interprétées dans ses
précédentes jurisprudences, et tout particulierement dans 1’affaire colonel
106. Dans cette affaire en effet, cette méme Cour (autrement composée),
s’inspirant de la jurisprudence de la CPI dans les affaires Lubanga et Ka-
tanga, a fait application de la doctrine de la coaction fondée sur le controle
exercé a I’égard du crime. Elle a ainsi précisé que cette derniére approche
exigeait de démontrer 1’existence (i) d’un accord ou d’un plan commun
entre les coauteurs ; (ii) d’un apport essentiel et coordonné entre eux en vue
de la réalisation du crime (interdépendance) ; et (iii) d’une intention non
équivoque de prendre part a une entreprise criminelle!. Quant a la coac-
tion indirecte, celle qui est réalisée lorsqu’un individu commet un crime
par [!intermédiaire d’une organisation, le méme arrét colonel 106 avait
soutenu que cette forme de responsabilité exigeait la réunion d’au moins
trois conditions, a savoir (i) le contréle sur 1’organisation, (ii) I’existence

172 Arrét Kavumu (fond), p. 44
173 Idem.

174 CM/Bukavu, Ministére public et (307) Parties civiles c. Bedi Mobuli Engangela
alias « colonel 106 », « Arrét », affaire n® RP 083, 15 décembre 2014 (ci-apres, « Arrét colonel
106 »), p. 76.



98

d’un appareil de pouvoir organisé et hiérarchisé, et (iii) I’exécution des
crimes assurée par une obéissance quasi automatique aux ordres'”.

Comme on le voit, I’arrét colonel 106, bien que comportant certaines
limites'”®, donnait des orientations claires susceptibles d’aider les juges de
I’affaire Kavumu a évaluer le niveau de la responsabilité pénale de coau-
teur de M. Batumike dans les viols commis par les membres de son groupe
armé. Cependant, 1’arrét Kavumu ne fait nulle part allusion aux conditions
de la coaction posées par 1’arrét colonel 106, prononcé pourtant par la
méme Cour, ni a la jurisprudence de la CPI sur les formes de responsabilité
pénale individuelle fondées sur la coaction.

Bien plus, méme la responsabilité pénale de 1’accusé Batumike, en tant
que donneur d’ordre criminel, n’a nulle part été invoquée dans ces viols.
Certes, certains passages de 1’arrét semblent indiquer une telle responsabi-
lité pour les deux meurtres, auxquels, faut-il le rappeler, la qualification de
crimes contre I’humanité reste discutable. Mais, concernant les viols, 1’arrét
ne fournit pas suffisamment d’éléments permettant de lier M. Batumike a
ces crimes. Tout ce qui apparait dans 1’arrét est que I’intéressé s’est vu im-
puter la responsabilité¢ d’avoir créé un groupe armé et que certains membres
de ce groupe armé se sont livrés a des pratiques de viol sur mineurs sur la
base des croyances mystérieuses dont on a déja fait état. Pourtant, le simple
fait d’avoir créé et de diriger un groupe armé n’est pas suffisant pour déduire
une responsabilité pénale dans les viols commis par certains membres du
groupe. Finalement, par rapport a ces viols, la responsabilité pénale de Ba-
tumike et méme sa condamnation a la prison a perpétuité sont tombées de
nulle part, comme un lapin qui sort du chapeau d’un magicien.

La deuxiéme affaire a avoir abordé les formes de responsabilité pénale
directes prévues a ’article 25 du Statut de Rome est celle du génocide des
Ngiti. L’on constate ici que la Cour a distingué, sans expliquer cette dé-
marche, d’un co6té, la complicité dans le génocide et I’entente ou complot
en vue de commettre un génocide ; et, de I’autre coté, 1’article 25 du Statut
de Rome, alors que celui-ci englobe aussi les deux formes de responsabilité
précédemment invoquées.

175 Idem.
176 Voir Etude OSISA, p. 235.
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Concernant la complicité dans les actes de génocide, la Cour militaire
I’a invoquée dans le cas d’un des accusés, le sieur Aimé Baleke, initiale-
ment poursuivi « pour avoir facilité I’enterrement des corps sans vie [de
trois victimes] et ce, dans I’unique objectif d’effacer les traces ». Dans la
logique de I’acte d’accusation, il s’agit d’un acte de complicité apreés le
fait puisque 1’action reprochée intervient aprés la tuerie considérée comme
un acte de génocide. Cela n’a apparemment pas empéché le juge de pre-
miére instance de retenir un tel acte de participation criminelle. Pourtant,
la complicité n’est punissable que si elle est antérieure ou, a tout le moins,
contemporaine a I’action principale, comme 1’a rappelé d’ailleurs la Cour
militaire de Kinshasa/Gombe dans le procés des assassins de I’activiste
des droits de ’homme Floribert Chebeya et de son chauffeur'”. En appel
toutefois, la Cour militaire de Lubumbashi n’a plus retenu la complicité
a charge du méme accusé, le sieur Aimé Baleke. Elle a plutot décidé de
rejeter cette forme de responsabilité sur la base du fait qu’ « il ressort de
I’instruction au deuxiéme degré que le comportement du prévenu (...) ne
consistait pas, notamment a aider ou encourager la commission des crimes
déplorés, pour étre poursuivi en qualité de complice. Par contre, que c¢’est
dans une méme intention criminelle avec les autres prévenus qu’il avait
agi »'7%. En réalité, la Cour s’est finalement rendu compte que les actes de
I’accusé ne consistaient pas seulement a aider les auteurs directs des faits ;
mais qu’il a lui-méme pris une part active dans les faits et qu’il n’était pas
justifié de le considérer comme un simple complice aprés coup'™. La Cour
constate par exemple que 1’intéressé « [a reconnu] avoir érigé des barriéres
tout autour du site “pour raison de sécurité”, ¢’est-a-dire plus exactement
pour empécher les Ngiti de sortir » ; et qu’ « il avait a [’occasion maitrisé
deux sujets Ngiti pour des fins génocidaires ». Pour la Cour, « ce sont la
des actes de participation directe aux faits de la cause, constitutifs de res-
ponsabilité pénale individuelle du prévenu »'°. En conséquence, I’accusé

177 CM/Kinshasa-Gombe, Ministére public et Parties civiles c. Mukalay wa Mateso et
consorts, « Arrét », affaire n® RP N° 066/2011, 23 juin 2011.

178 Arrét Génocide Ngiti, p. 51.
179 Idem, p. 26.
180 Idem, p. 55.
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a finalement été condamné en tant que coauteur (sans avoir été prévenu par
rapport a ce changement de la forme de responsabilité pénale'®!).

Par rapport a « I’entente ou complot en vue de commettre un génocide »,
le raisonnement de la Cour est fort ambigu. En effet, la Cour commence par
souligner que « méme si le nommé Abimana, abondamment cité, tant par
les prévenus que par les victimes, comme instigateur, n’a jamais fait I’objet
des présentes poursuites ; il est évident que les faits de la cause ne relévent
pas d’un cas fortuit, mais bien d’une incitation de sa part en usant de sa po-
sition de coordonnateur »'#. La Cour cite ensuite un passage qu’il impute,
sans référence claire, au TPIR dans ’affaire Akayesu, passage dans lequel
ce tribunal aurait déclaré ce qui suit : « le caractére public de I’incitation
au génocide peut étre plus particuliérement examiné a la lumiére de deux
facteurs : le lieu ou I’incitation a été formulée et le fait de savoir si 1’assis-
tance a été ou non sélectionnée ou limitée. La jurisprudence habituellement
retenue en civil law considere que la publicité des propos résulte du fait
que ceux-ci ont été tenus a haute voix dans un lieu public par nature. Selon
la Commission du droit international, I’incitation publique est caractérisée
par un appel a commettre un crime lancé dans le lieu public a un certain
nombre d’individus ou encore lancé au grand public par des moyens tel que
les médias de masse, la radio ou télévision par exemple ». Cela a amené la
Cour a soutenir que « c’est donc, a bon droit que la Cour a fait sienne cette
jurisprudence au regard du rassemblement tenu dans le camp des démobili-
sés dans la nuit du 21 septembre 2016 ; lequel était déterminant par rapport
a I’objectif et le nombre élevé de (1500 a 2000) personnes qui y avaient
pris part »'¥. La méme Cour soutient par ailleurs que « malgré I’absence
de la détermination de I’identité et du rdle joué par chaque prévenu, eclle
reste cependant convaincue qu’il s’agit de I’hypothése d’une expédition
punitive ou, les données de I’espéce prises dans leur ensemble, ne laissent
le moindre doute sur le fait que les participants a ces crimes se sont tous
sciemment et volontairement associés a cette entreprise criminelle avec
I’intention de détruire en partie les membres du groupe ethnique Ngiti dans
la nuit du 21 au 22 septembre 2016 »'%,

181 Sur I’obligation d’avertir le prévenu de ce changement, voy. Eric David, Eléments
de droit pénal international et européen, 2° édition, Bruxelles, Bruylant, 2018, § 14.4.95a.

182 Arrét Génocide Ngiti, p. 55.
183 Idem.
184 Idem.
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L’on notera dans ces propos une double confusion : la premiére concerne
la confusion entre I’entente ou le complot en vue de commettre un génocide
et I’incitation publique et directe & commettre ce crime. L’invocation de la
jurisprudence Akayesu s’inscrit d’ailleurs dans le cadre de cette confusion,
car, en I’analysant de prés, on constate que cette jurisprudence se rapporte
plutot a Pincitation publique et directe a commettre le génocide, et non a
I’entente en vue de commettre ce crime. La seconde confusion se rapporte
a la confusion entre 1’entente en vue de commettre le génocide et la parti-
cipation a une entreprise criminelle commune dans le cadre d’une coaction
directe. Dans I’'un comme dans 1’autre cas, le raisonnement de la Cour reste
trés sommaire et laconique, entretenant une imprécision sur la nature juri-
dique de I’acte de participation criminelle de chaque accusé.

Quant a I’interprétation de ’article 25 du Statut de Rome, la Cour mi-
litaire de Lubumbashi a fait recours a une démarche qui est trés difficile
a cerner. En effet, la Cour a tenté de mettre cet article 25 en rapport avec
(1) la Charte du Tribunal militaire international (TMI) de Nuremberg et
la jurisprudence de ce tribunal en invoquant ’article 6, alinéa 2, du statut
de ce tribunal qui proclame la responsabilité individuelle pour les crimes
relevant de la compétence du TMI de Nuremberg, c’est-a-dire les crimes
de guerre, les crimes contre I’humanité et les crimes contre la paix ; (ii) la
jurisprudence du TPIR dans I’affaire Rutaganda ; et (iii) ’article 17 de la
Constitution congolaise qui pose le principe du caractére individuel de la
responsabilité pénale (alinéa 8). Ensuite, la Cour a abordé le point relatif a
« la participation en tant que fondement de la responsabilité ». Ce que 1’on
peut retenir ici est que la Cour a considéré que tous les prévenus étaient des
coauteurs pour avoir pris une part active aussi bien a I’attaque contre les
Ngiti que dans la préparation et la planification de cette attaque ; et qu’elle
s’est beaucoup plus attelée a démontrer que le prévenu Aimé Baleke n’était
pas un simple complice, mais un coauteur, au méme titre que les autres. Le
reste des éléments contenus dans cette partic de ’arrét se révele étre une
suite incohérente des propos dont 1’utilité est finalement discutable d’au-
tant plus que ces propos sont repris dans d’autres parties de 1’arrét.

L’on notera toutefois que ce changement de forme de responsabilité pé-
nale individuelle a été opéré par la Cour sans que les parties aient été invi-
tées a formuler leurs observations. Pourtant, un tel changement devrait étre
traité¢ de la méme maniére qu’une modification de qualification juridique
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d’une infraction, d’autant plus que I’intéressé a finalement été condamné a
la servitude pénale a perpétuité.

C. Laresponsabilité des supérieurs hiérarchiques
(militaires)

La responsabilité des supérieurs hiérarchiques, militaires en I’occurrence,
a été invoquée dans I’affaire Musenyi. L’on remarque ici que la référence
principale, voire exclusive de la Cour militaire de Bukavu, a été la déci-
sion du 15 juin 2009 de la Chambre préliminaire II de la CPI relative a la
confirmation des charges a ’encontre de J.-P. Bemba (ci-apres, la « Décision
Bemba »). Cette référence est plutdt surprenante lorsqu’on sait que 1’arrét
Musenyi, prononcé le 29 juillet 2017, a été rendu prés d’une année aprés que
la Chambre de premiére instance III de la CPI ait rendu, le 21 mars 2016,
le jugement de condamnation de Bemba (ci-apres, le « jugement Bemba »),
jugement aujourd’hui réformé (a juste titre en raison de ses nombreuses am-
biguités'®) par I’arrét de la Chambre d’appel du 8 juin 2018 (ci-apres, I’ « ar-
rét Bemba »). Ainsi, au lieu de se référer a la Décision de confirmation des
charges, la Cour militaire de Bukavu aurait di, d’un point de vue méthodolo-
gique, se référer tout au moins au jugement de condamnation.

Ceci étant dit, méme si le jugement Bemba a été réformé, et avec lui
la Décision Bemba, le raisonnement que ces deux décisions judiciaires
ont énoncé reste valable sur certains points. Parmi ceux-ci figure 1’énoncé
des conditions de la responsabilité des supérieurs hiérarchiques militaires.
Se fondant sur le paragraphe 407 de la Décision Bemba, I’arrét Musenyi
énonce cing conditions a savoir : (i) le suspect doit étre un chef militaire ;
(i1) il doit exercer un commandement et un controle effectifs ou une autori-
té ou un contrdle effectifs sur les forces qui ont commis les crimes ; (iii) les
crimes commis par ces forces doivent résulter du fait que le chef militaire
n’a pas exercé sur celles-ci le contrdle qui convenait ; (iv) le chef mili-
taire savait ou, en raison des circonstances, aurait di savoir que les forces
commettaient ou allaient commettre un ou plusieurs crimes ; et (v) le chef
militaire n’a pas pris les mesures nécessaires et raisonnables qui étaient

185 Pour un commentaire de ce jugement de premiére instance, voy. Jacques B.
Mbokani, « L’application de la responsabilité¢ des supérieurs hiérarchiques aux rebelles dans
I’affaire Bemba », Revue québécoise de droit international (Hors-série), décembre 2017,
pp. 37 et seq.
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en son pouvoir pour empécher 1’exécution de ces crimes ou en référer aux
autorités compétentes aux fins d’enquéte et de poursuites.

Il faudra juste rappeler que le jugement Bemba a ajouté une sixiéme
condition, a savoir la perpétration d’un des crimes prévus par le Statut de
Rome. La responsabilité pénale des supérieurs hiérarchiques ne se congoit
donc pas a 1’égard de n’importe quel crime, mais uniquement de ceux qui
relévent de la compétence de la CPI, c’est-a-dire le génocide, les crimes
contre I’humanité et les crimes de guerre.

Apres avoir énoncé ces conditions, 1’arrét Musenyi s’est livré a de longs
commentaires purement théoriques sur la signification de chacune de ces
conditions. Il ne parait toutefois pas nécessaire d’y revenir. Il faudra, par
contre, signaler que la Cour, dans une argumentation d’une cohérence fort
douteuse, a estimé que 1’accusé, le colonel Jules Becker Denyo, avait la quali-
té de chef militaire de jure sur les auteurs des crimes, et qu’il avait un contrdle
effectif sur environ 72 militaires placés sous son commandement 8 Musenyi'®,

Par rapport a la connaissance dont disposait 1’accusé, le colonel Jules
Becker Denyo, a propos du comportement criminel de ses soldats, la Cour
a commencé par se livrer a un rappel de certains paragraphes de la Décision
Bemba. Elle a ainsi cité au passage, le jugement Blaski¢ du TPIY'. Tel
que I’argumentation de la Cour militaire est présentée, il est fort probable
que cette Cour ne s’est pas référée a des sources qu’elle a elle-méme exa-
minées, mais qu’elle a, en fait, cité des sources qui ont été citées dans la
Décision Bemba. Pourtant, cette derniére décision avait cité un paragraphe
du jugement du TPIY dans I’affaire Blaski¢'®, alors que le contenu de ce
paragraphe avait déja été rejeté en appel dans la méme affaire'®. Comme
on peut le constater, en procédant ainsi, la Cour militaire de Bukavu est
tombée dans la méme erreur méthodologique que la Décision Bemba, er-

186 Arrét Musenyi, p. 42.
187 Idem, p. 46.

188 CPI (Ch. Prél. II), Le Procureur c. Bemba, « Décision rendue en application des
alinéas a) et b) de ’article 61-7 du Statut de Rome relativement aux charges portées par
le Procureur a I’encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo », affaire n°® ICC-01/05-01/08,
15 juin 2009, §§ 432-433.

189 TPIY (Ch. Appel), Le Procureur c. Blaskié, « Arrét », affaire n°® IT-95-14-A,
29 juillet 2004, § 62.
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reur consistant a citer une décision judiciaire de premiére instance sans
vérifier si cette décision a été confirmée ou non en appel.

Apres ce rappel du cadre théorique, marqué par les erreurs dont on vient
de parler, la Cour a toutefois omis de se prononcer sur la question de sa-
voir si ’accusé connaissait la conduite criminelle de ses soldats. Il n’y a
donc rien, dans cette partie de 1’arrét, qui permet d’affirmer que la Cour
a démontré que 1’accusé disposait de la mens rea requise pour engager
sa responsabilité pénale en tant que supérieur hiérarchique militaire. L’on
constate toutefois, dans un point pourtant consacré, non pas a la mens rea,
mais au « devoir d’en référer aux autorités compétentes de poursuite », que
la Cour est revenue sur cette question en déclarant qu’ « il a été démontré
que le colonel Beker savait, ou en raison des circonstances, aurait dii savoir
que ses militaires qui étaient ses subordonnés commettaient des crimes au
préjudice de la population civile de Musenyi et certaines victimes étaient
amenées et violées dans 1’école qui leur avait servi de campement avec ses
hommes en armes »'*°. Cette position, plutdt laconique, ne permet pas de
savoir si la Cour a appliqué la norme « savait » ou si, au contraire, c’est la
norme « aurait di savoir » qui a été appliquée. Elle ne permet pas non plus
de savoir s’il s’agit d’une connaissance antérieure, celle consistant a savoir
que les subordonnés « s’apprétent a commettre les crimes », ou s’il s’agit
d’une connaissance postérieure, celle consistant a savoir, aprés coup, que
les subordonnés « ont déja commis des crimes ».

En dépit de cette ambigiiité sur la mens rea, la Cour a abordé la question
des mesures nécessaires et raisonnables. A ce propos, elle a considéré que
I’accusé, qui niait que ses soldats avaient commis les infractions qui leur
étaient imputées, n’avait pas pris toutes les mesures nécessaires et raison-
nables requises pour empécher ou punir ces crimes. Le raisonnement avan-
cé en appui a cette affirmation est toutefois, ici encore, trés laconique. La
Cour s’est contentée de déclarer qu’« [elle] est d’avis que 1’accusé savait,
ou en raison des circonstances, aurait dii savoir, que ses militaires commet-
taient ou allaient commettre ces crimes, [mais qu’il n’a pris aucune mesure
nécessaire et raisonnable en son pouvoir] afin d’en empécher ou réprimer
I’exécution ou en référer a 1’autorité compétente aux fins d’enquéte et de
poursuites »'°%. Il est possible que par cet extrait, les juges de la Cour aient

190 Arrét Musenyi, p. 48.
191 Idem.
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eu en téte le manquement aux mesures tant préventives que répressives.
Cependant, une telle conclusion pose un probléme de cohérence. En effet,
comme nous 1’avons amplement démontré dans un commentaire consacré
au jugement Bemba en premiére instance'®?, les mesures préventives sup-
posent une connaissance antérieure du comportement criminel, tandis que
les mesures répressives supposent une connaissance postérieure. Dés lors
que I’arrét n’est pas clair sur le type de connaissance établie a I’encontre de
I’accusé (connaissance antérieure ou connaissance postérieure ?), une in-
certitude planerait sur le type de manquement qu’on peut lui reprocher. En
particulier, il serait illogique de se fonder sur sa connaissance postérieure
du comportement criminel de ses subordonnés, pour lui reprocher un man-
quement a I’obligation de prévenir puisqu’on ne peut pas prévenir un acte
dont on n’a eu la connaissance qu’aprés coup. Si I’on se fondait sur une
connaissance postérieure du comportement criminel de ses subordonnés,
I’on retiendrait alors, par rapport a ces crimes, un manquement a 1’obli-
gation de réprimer lesdits crimes. Certes, la répression de ces crimes peut
étre considérée comme une mesure préventive des crimes futurs. Mais,
dans ce cas, cette éventuelle prévention porterait sur des crimes autres que
ceux dont il est question dans cette affaire. Par rapport a ces crimes spéci-
fiques, I’on ne peut parler que des mesures répressives détachées de toute
connotation préventive. Or, comme on le verra bient6t, en se fondant sur la
connaissance postérieure du comportement criminel des subordonnés pour
retenir un manquement a 1’obligation de réprimer les crimes commis, il se
poserait un probléme du lien de causalité entre 1’inaction du supérieur hié-
rarchique et la perpétration des crimes par les subordonnés.

Quant a la question du lien entre I’inaction supposée du chef militaire
et la perpétration des crimes par ses subordonnés, la Cour a estimé qu’elle
¢tait remplie. En appui a sa these, la Cour a soutenu que « les crimes de
guerre par viol et par pillage par les militaires sur les [victimes] résultaient
du fait que le prévenu (...) en sa qualité de commandant bataillon et coor-
donnateur de 1’opération des traques des combattants Raia Mutomboki,
¢tait censé exercer une autorité et un controle effectifs sur tous les mili-
taires sous ses ordres, mais n’a pas exercé le contréle qui convenait sur sa
troupe dans la mesure ou il n’a pas pris les mesures visant a empécher la
commission par ses hommes des crimes décrits ci-haut ni en réprimer leur

192 Jacques B. Mbokani, « L’application de la responsabilité des supérieurs hiérarchiques
aux rebelles dans ’affaire Bemba », op. cit., pp. 59-60.
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commission, alors qu’il en avait la capacité, ou en référer a 1’autorité du bu-
reau des renseignements (bureau II) au sein du régiment aux fins d’enquéte
et de poursuites »'%.

11 apparait ainsi que c’est dans le lien de causalité entre I’omission du
supérieur hiérarchique et la perpétration des crimes par les subordonnés que
I’on comprend que le type d’omission que la Cour a retenue contre 1’accusé
est celui de renvoyer ou référer I’affaire aux autorités compétentes. En 1’es-
pece, la Cour cite le bureau de renseignement (bureau II). Le raisonnement
ainsi énoncé par la Cour se heurte toutefois a un probleme évident : dans le
contexte de I’affaire Musenyi, il s’agit d’une mesure de caractére répressif,
censée intervenir apres la commission des crimes. Or, dans la recherche du
lien de causalité précité, la Cour n’a nullement démontré en quoi le renvoi
aux autorités de renseignement (bureau II) aurait rétroactivement permis
d’empécher ces viols et pillages. En d’autres termes, la Cour n’a pas dé-
montré en quoi I’omission de renvoyer ’affaire aux autorités compétentes
aurait (rétroactivement) causé ces crimes. Sur ce point, I’argumentation se
révele illogique. La démarche de la Cour aurait eu du sens si la Cour s’était
placée dans 1’état d’esprit de ’accusé avant la perpétration des crimes et
si elle avait analysé les mesures qui étaient au pouvoir de 1’accusé pour
prévenir ces crimes. C’est en procédant ainsi qu’elle aurait pu établir un
lien rationnel entre I’inaction reprochée a 1’accusé et la perpétration des
crimes par ses subordonnés. Tel que 1’arrét est présenté, on ne voit pas
la démonstration du lien entre 1’inaction du supérieur hiérarchique et les
crimes commis par ses subordonnés.

Quoi qu’il en soit, ces incohérences et absurdités n’ont pas empéché
la Cour de conclure « au-dela de tout doute raisonnable que le colonel
Beker Dhenyo Jules est pénalement responsable au sens de 1’article 28(a)
et (b) du Statut de Rome des crimes de guerre que constituent le viol et
le pillage, commis par les militaires sous son commandement et controle
effectifs pendant les opérations de traque des combattants Raia Mutomboki
(...) ». L’on ne peut évidemment que s’étonner de voir la Cour invoquer
dans ces conclusions le paragraphe (b) de I’article 28 du Statut de Rome,
paragraphe destiné aux supérieurs hiérarchiques non militaires, alors méme
que la Cour a précisément reconnu a 1’accusé la qualité de chef militaire.

193 Arrét Musenyi, p. 44.
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CONCLUSION

L’étude de la jurisprudence recensée au cours de la période étudiée
(2016-2018) permet de tirer certains enseignements tant par rapport au
cadre juridique de la répression des crimes de droit international en RDC
que par rapport aux normes substantielles du droit pénal.

En commencant par ce cadre juridique, une série de constats peuvent
étre dégagés. Premicrement, le fait que la législation congolaise de mise
en ceuvre du Statut de Rome ait été promulguée le 31 décembre 2015 ne
signifie pas nécessairement que les tribunaux congolais ne peuvent 1’ap-
pliquer qu’a des faits postérieurs a sa promulgation. Bien au contraire, le
caractere déclaratoire des incriminations qui y sont contenues permet a ce
que cette législation puisse étre appliquée a des faits qui lui sont antérieurs.
Ainsi, la promulgation de cette 1égislation devrait normalement sonner le
glas de I’application directe du Statut de Rome. Deuxiémement, concernant
I’incidence des immunités de droit interne sur la répression nationale des
crimes de droit international en RDC, il se dégage de I’enseignement de la
jurisprudence congolaise que lorsque cette immunité tire sa source d’une
norme législative, elle ne peut empécher 1’exercice, par la juridiction com-
pétente, de sa compétence personnelle a 1’égard du bénéficiaire de ladite
immunité. En effet, dés lors que I’obligation de poursuivre les auteurs de
ces crimes tire sa source d’une norme de droit international et que la Consti-
tution congolaise consacre le principe de la primauté des normes interna-
tionales sur les normes législatives internes, cette derniére norme ne peut
empécher les tribunaux congolais de poursuivre les auteurs de tels crimes.
Ainsi, cette question ne se poserait véritablement que lorsque I’'immunité
tire sa source d’une norme constitutionnelle puisque les traités et accords
internationaux n’ont pas de primauté sur de telles normes. Troisiémement
enfin, dans le cadre de I’exercice d’une compétence concurrente entre les
tribunaux ordinaires et les tribunaux militaires, les régles internationales re-
latives au proces équitable invitent a renforcer les capacités des juridictions
pénales ordinaires et a décharger progressivement les tribunaux militaires,
en particulier lorsqu’il s’agit des poursuites dirigées contre des civils.

Quant aux normes substantielles du droit pénal, deux constats peuvent
étre dégagés. Premiérement, sur la question de la définition des crimes de
droit international, certaines décisions montrent la tendance a lutter contre
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la banalisation des crimes de droit international en évitant un emploi abusif
des qualifications internationales'. Cependant, cette tendance est parfois
allée trop loin, comme dans I’affaire Mwanza Lomba ou des actes qui mé-
ritaient la qualification de crimes de guerre ont finalement été réprimés en
tant que crimes de droit commun. Il est donc important de trouver un juste
équilibre entre la lutte contre la banalisation des crimes de droit interna-
tional et la nécessité de réprimer ces crimes sur la base des qualifications
appropriées. Deuxiémement, la question des formes de responsabilité pé-
nale individuelle est celle qui a été négligée dans les décisions prononcées
au cours de la période recensée. Dans la plupart des décisions étudiées ici,
I’on voit que la transparence de 1’argumentation justifiant que des individus
se voient imputer la responsabilité de certains crimes graves est loin d’étre
le point fort. Dans la plupart de cas en effet, il est difficile de comprendre
comment cette imputation a été faite. Cette tendance est regrettable et sus-
cite des inquiétudes quant au respect des régles du proces équitable des per-
sonnes poursuivies, régles proclamées tant par la Constitution congolaise
que par les normes internationales liant la RDC. La lutte contre I’impunité
des crimes graves commis en RDC ne peut, et ne doit, en aucun cas étre faite
au mépris des droits des personnes poursuivies. Il y a donc des efforts a four-
nir de ce coté-la et, faut-il le rappeler, ¢’est dans le but de contribuer a cet
effort que la présente étude a été réalisée, malgré les difficultés rencontrées.

194 Sur cette tendance, voy. Jacques B. Mbokani, « L’application du Statut de Rome par
les tribunaux congolais : vers une banalisation des crimes de droit international ? », Revue de
droit international et de droit comparé, 2014/1, pp. 113 et seq.
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ANNEXE

Feuillet n® 1 de 'arrét 087/15

REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO RP 087/15
JUSTICE MILITAIRE

COUR MILITAIRE DU SUD-KIVU

PRO - JUSTITIA

ARRET

Au nom du Peuple congolais
{Art 149 de la constitution)

La Cour Mititaire du Sud-Kivu, siégeant en matiére répressive au premier degré
dans la chambre foraine & UVIRA, au Palais de justice Militaire sise avenue du
CONGO n°67, quartier KIMANGA, dans le territoire d'UVIRA, province du Sud-Kivu,
en République Démocratique du Congo, rend et prononce a l'audience publique de
ce LUNDI cinquiéme jour du mois Septembre de an deux mille Seize PArrét définitif
dont la teneur Suit :

EN_GAUSE:

L’Auditeur Militaire Supérieur du Sud-Kivu, Ministere Publique et Parties-civiles
(vair la liste en annexe).

CONTRE
1.Maj. KAYUMBA NYENYERI Venance :

De la nationalité congolaise né & TULAMBO, le 13/02/1968/fils de RUKA
KABAMBI (en vie) et de LAHERI NAHORA(décédé), originaire du village de
MIBUNDA-MAKUTANO, groupement de BASIMUNYAKA, territoire de FIZI, province
du Sud-Kivy, état-civil : marié & NAMAHORO MAKULATA, pére de 09 enfants,
études-faites : 05 ans PP, profession: militaire, grade: Major, matricule :
166899394474, centre d'incorporation : NYAKIVARA-KANGALA (UGANDA) en1989,
unité : 10052 batailion d'infanterie , fonction : commandant de bataillon, domicilié a la
cité de SANGE sur I'avenue MAENDELEO .

2. CAPT ENABOMBI TCHANGA Déjeune :

De la nationalité congolaise né a8 SUNGU NAMIBA, le 25/05/1980,fls de
TCHANGA SHELEBUNGU(décédé) et de ANGOMESHA MASHASHIRI(décédée),
originaire du village de SHUNGU, secteur de BAHUNDE, territoire de MASISI,
province du Nord-Kivu, état-civit : marié & BIANI NAMIBA MWABABA et pére des 09
enfants, études-faites : 01 an PP, profession : militaire, grade : capitaine, matricule :
18096096347, centre d'instruction : BITALE au Sud-Kivu en 1996, unité :100522
compagnie d'infanterie , fonction : commandant de compagnie, domicilié au village
MUTARULE.
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Feuillet n® 15 de I'arrét 087/15

et a perdu un militaive pendant ces affrontements contre le prévenu SHERIA et son
groupe armeé.

Le prévenu SHERIA KAHUNGU Raymond et son groups armé sont poursuivis
comme auteurs du massacre, des |ésions corporelles, de I'attaque armée contre la
population civile, de lincendie de I'Eglise de la 8° communauté des Eglises
pentecttistes de I'Afriqgue centrale et de son centre de santé, de la destruction des
maisons d'habitation, du pillage d'une boutique, d’un kiosque, des bétails et volailles
perpetres au moyen des armes AKA47, PKM, grenades, couteaux, baionnettes,
haches, machettes, & Mutarule dans la nuit du 06/06/2014.

Apres’ avoir fait des aveux de culpabilité devant 'OPJ, en reconnaissant que
certains Barundi et Banyamulenge ont vengé 16 bergers, dont un tué et 15 portés
disparus, s'est rétracté par la suite devant YOMP et aux audiences publiques de ia
cour de céans en soutenant que cette nuit-13, il était au deuil et en niant détenir une
arme de guerre,

Les prévenus OBED RUSAGARE Philippe alias BEDE (décédé) et
KARAKARA, non autrement identifié (en fuite) sont poursuivis comme auteurs du
meurtre des 16 bergers dont un tué et 15 portés disparus et du pillage des vaches
commis au moyen des armes de guerre AKA47 & Mutarule en date du 06/06/2014
entre 14h30 et19h30.

L'action publique est éteinte par le décés du prévenu OBED tandis que le
prévenu KARAKARA n'a jamais été entendu sur ces faits.

La Cour de céans a ordonné la disjonction des poursuites contre les prévenus
KARAKARA et MIRUND! et déclarer éteinte I'action publfique contre BYINSHI RUBIBI
Elias & cause du déces.

B. Analyse des faits dans leur matérialité

Les faits de Mutarule qui se sont déroulés en deux temps ne le sont pas dans
un contexte de guerre ou celui des conflits armés & caractére non international.

En effet la journée ce sont des voleurs armées ayant volé les vaches et tué un
bouvier. L'intervention des FARDC était motivé par la récupération des vaches
volées et non d'attaguer un groupe armé déclaration de KAYUMBA (cote 54),
Enabombi 1-23, 57 ; Sheria 81 ; Byinshi Rubibi (cote 50). Les événements du soir
était une attaque par des hommes parlant le Kirundi et Kinyamulenge et d'autre en
tenue militaire selon les déclarations concardantes des témoains et victimes (........).

La jeunesse barundi n'est pas un groupe armé mais une association comme
oute autre aui défend ses intéréts auprés des instances étatiques et qui avait
comme te chef, SHERIA. Cette association était consultée dans le cadre de la
pacification de la plaine et son chef participait aux réunions de sécurité de la
chefferie.

La cour de céans estime que l'ordre donné par le Major KAYUMBA, et confirmé
par Rubibi la journée au capitaine ENABOMBI de se retirer de la zone des combats
engagés contre les voleurs des vaches justifient le comportement de ce capitaine,
qualifié de facheté. La Cour estime en plus fa poursuite des voleurs est la preuve,
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I'absence de conflits armé & caractére non intemational oppesant les Mai-Mai aux
FARDC et les Mai-Mai et celui de SHERIA et des forces ennemies.

En outre, il est établi que pendant I'attaque de fa nuit du 06/06/2014, Enabombi
combatiu les assaillants et a subi la perte d'un de ses militaires, il a déployé les
hommes le tong de la route sollicité et obtenu I’appui en munitions de la police.

La cour de céans considére que les fails de n'aveir pas envoyé a temps le
renfort et ceux d'avoir ordenné le retrait de la zone des combats & la compagnie prise
sous les tirs croisés des groupes armes et de rester au PC qualifiés de manque de
compétence par 'OMP ne constitue pas des crimes confre I'humanité, ni d'incitation
des militaires & commetire des actes contraires & la loi ou & la discipline a charge du
prévenu Maj. KAYUMBA, mais de violation des consignes relatives aux missions des
FARDC de protection des personnes et leurs biens. Ce manquement est 2 la base
de la perte tant humaine que matérielle déplorée dans la localité de Mutarule.

Elle constate que les aveux de culpabilité du prévenu SHERIA acté dans les
oroces-verbaux de ['officier de police judiciaire ne sont pas étayés par d'autres
éléments du dossier

Quant aux infractions d'association des malfaiteurs, de vol a mains armées et
dlincitation de militaires & commetire des actes contraires au devoir ou & la discipline,
la cour examinera leurs éléments constitutifs respectifs dans I'analyse en droit.

Ainsi, ses aveux de culpabilité relatifs 4 fa détention d'armes et munitions de
guerre corroborés par des tirs échanges lors des combats de la journée suffisent a
établir en effet aque les assaillants, les voleurs ainsi que victimes des vaches
détenaient tous les armes,

Tels sont les faits de la présente cause.

Apres le résumé des faits ainst que I'analyse de leur matérialité, la cour de
céans va les confronter aux diiférentes dispositions légales retenues comme sigge
des préventions ou incriminations retenues & charge des prévenues. En plus efle
vérifiera qui en est les auteurs et par quelle mode de participation criminelle ils les
ont commis.

La cour signale qu'ayant manifesté a la lumiére des débats, son intention de
qualifier autrement le faits en audience publique du 17 Aout 2018, elte a recueilli les
avis et observations de toutes les parties contenus dans leurs interventions orales
actées au plumitif d'audience ainsi que dans leurs notes, réquisitoire et plaidoiries
successives. Tirant les conséquences des observations, elle reformulera les
préventions adéquates correspondant aux faits tels quils se sont élucidés lors de
lnstruction aux audiences successives de la cour aui feront l'objet de I'analyse en
droit,

Ainsi avant cet exercice, la cour va répondre & quelques préalables quant 3 la
forme.
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témoins et victimes recueillis lors de I'instruction et toutes les piéces du dossier ainsi
que les différentes expertises.

. De la protection des victimes

La cour confirme les mesures de protection ordonnées dans son arrét avant
dire droit du 17/08/2016 et fera participer les victimes a la procédure sans leur faire
courir les risques majeurs pour eux et leurs dépendants tout en relevant le défi de
cette protection en faveur des victimes pour qu'elle<ne soit ni préjudiciable ni
conrraire aux droits de la défense et aux exigences du procés équitable
conformément a f'art.68 du SR/CPI,

ILLA COUR QUANT AU FOND

La cour ayant affirmé Pextinction des actions contre BEDE RUKARA OBED Alias
Bédi et celles du col. BYNSHI RUBIB! Elias & cause de leur décés aftesté, la
disjonction des poursuites contre KARAKARA et MURUNDI KAMERE CLAUDE, va
axer son analyse des charges retenues contre KAYUMBA NYERERI, ENABOMBI
CHANGA , SHERIA KAYUNGA selon les préventions définitives retenues a savoir ;

1. Pour KAYUMBA NYERER! VENANCE
- Crimes contre 'humanité
- Violation des consignes
- Incitation des militaires (art. 88 alinéa1 et 3 du Code Pénal Militaire

2. Pour ENABOMBI
L_a lacheté prévue et puni par l'article 57 CPM

3. Pour SHERIA

- Crime contre 'humanité
- Vol & main armées
- Détention d'arme de guerre {art.203CJM)
- lIncitation
- Association des malfaiteurs
Avant cet examen la cour justifiera la disgualification des faits en ce qui
conceme les crimes de guerre en crime contre 'humanité.

En effet ,Le ministére public avait initialement poursuivi et traduit devant la
cour de céans tous le prévenus pour avoir commis selon un de mode de participation
criminelle prévu a 'art.25 3)b) du statut de Rome de la cour pénale intemationale un
crime relevant de la compétence de cette cour, dans fe contexte d'un conflit armée
ne représentant par un caractére international,

Réagissant a l'intention de la cour de donner une autre qualification aux faits
débattus lors des audiences successives de la cour il a estimé qu'it ui était difficile de
prouver le contexte du conflit armée ne présentant pas le caractére international.

En effet, la journée du 06/06/2016, les débats ont révélé qu'il y a eu vol des
vaches perpéfrés par des hommes armés qui ont en plus tué le bouvier du nom de
NDUWAYO MECHACK KIMENE. C'est sur alerte faite au capt. Enabombi par le
prévenu SHERIA, que le capitaine, Comd de compagnie installée & Mutarule,
sollicitera de son supérieur hiérarchigue I'autorisation de poursuivre le voleurs (PV)
Taudition d’enabombi cote 1-23. 54. 57, 24, 46-47, 50, 52 ; audition de Kayumba:
celle de SHERIA. S'étant retrouve lui et se comd second entre les tirs croisés des
assalllants et des propriétaires de vaches, il en informa le commandant KAYUMBA,
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qui ordonna de se refirer. La cour ne frouve pas l'existence d'un conflit entre les
militaires des FARDC et les Mai-Mai ou un groupe armé de SHERIA alliés aux Mai-
Mai contre les FARDC ou ces groupes armés entre eux.

La nuit du méme jour, vers 20h, ce sont les hommes armés non autrement
identifiés, parfant Kirundi, Kinyamulenge (déclaration des témoins PV cote 129, 145,
147, 152, 182, 184, 188, 198, 202, 206 efc... et dont certains portaient des tenues
militaires, attaqué d'Eglise CEPAC. Alerté encare une fois de cette attaque, le capt.
Enabombi descendra pour s’enguérir de la situation et pris position contre | ; ordre de
son chef pour protéger ia population. Encore une fois, fa cour note qu'if n'y a aucun
soniit armé entre les FARDC et les qroupes armés, ni entre les groupes armés
KARAKARA, BEDE entre eux.

La cour note que les exaclions commises en dehors de contexte d’un conflit
armé ne présentant pas un caractére international ne peuvent se concevoir comme
crime de guerre.

La cour de céans examinera ainsi fes nouvelles préventions reformulées par
l'organe des poursuites a la lumiére des débats au cours des audiences de {a cour.

Pour parler de crime de guerre, il faut la réunion de deux groupes d’éléments
a savoir les éléments contextuels ou généraux et les éléments spécifiques.

Examen des éléments contextuels : lexistence d'un conflit arme” a caractére
non international.

Il existe un confiit armé de caractére non international chaque fois qu'llya un
conflit armé prolongé entre les autorités gouvemnementales et des groupes armées
organisés ou entre de fels groupes au sein d'un état(TPIY, chambre d'appel, le
procureur ¢/TADIC, casIT 24-1-AR 72, 20ct.1995, Para 70, arrét relatif 4 'appel de la
défense concernant l'exception préjudicielie, d'incompétence, cité par Laurent
MUTATA LUARBA, traité des crimes infermnationaux, £d. Services de Documentation et
D'Etudes du Ministére de Ia Justice, Garde des sceaux et Droits Humains,2® Ed,
p.617 Kinshas 2016.

En l'espéce, les faits de la présente la cause se passent en deux temps : Ia
journée, des hommes armées qualifiés de bandits, voleurs par le ministére public
récupérent des vaches et tuent un bouvier. lls sont poursuivis par les propriétaires de
vaches et cela dégénére en échange des tirs. Le capitaine Enabombi intervient non
pas pour s'attaquer aux groupes armés, mais assister les victimes de vaches & les
récupérer sut l'ordre de son chef fe Major Kayumba contacté par SHERIA. fl n'y a ni
conflit entre les FARDC, forces gouvemementales et les groupes KARAKARA et
BEDE et SHERIA ou ces groupes entre eux.

Le soir du méme jour les hommes armés font irruption a I'Eglise CEPAC,
tuent, blaisent. Les victimes {es identifient par fa fangue parlée en I'occurrence, e
KIRUNDI et KINYARUANDA et pour certains la tenue poriée.

Aucun élément du dossier n'atteste les conflits entre deux groupes. Les
chrétiens réunis & I'Eglise n'étaient pas un groupe armé et appartenaient a plusieurs
communautés chrétiennes de la CEPAC, conviés & une convention de prigre pour ia
paix.

Les témeins Neemi entendu 4 la cote 223 du dossier et Mufulero veuve de
Kuanyunda avec 20 croyants ; Angélique Kima cte 159, veuve de Kanga Fulero.
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Ainst pour fa Cour, le Contexte dans leque! se sont passés les faits n'étant
celui du conflit arme & caractére non International, elle écarteva cette prévention non
établie.

ANALYSE DES PREVENTION A CHARGE DES PREVENUS
| .la lacheté retenue a charge d’Enabombi

" initialement, il était retenu 4 charge de ENABOMBI les infractions de lachets
(art.57CPM) et participation au titre de complice au crime de guerre, prévu par les
articles 8-2 ; c)i) 8-2)e) IV, 8-2)e Xil ; 8-2)e)V), 25 3b et 77 du statut de Rome de Ia
cour pénale internationale.

Dans la dynamique de changement des qualifications 'organe de la foi a
requis que  soit retenue & charge du prévenu Enabombi, seule la prévention de
lacheté dont 'analyse s'impose.

La Cour examinera successivement les éléments constitufifs de ladite
prévention, les arguments des parties et donnera enfin sa posiion et ies preuves
utilisées par elle.

Pour sa réalisation cette linfraction de lacheté suppose, la réunion des éléments
suivants :

- la qualité de {'auteur : &tre un militaire ou assimilg,

- la présence de I'ennemi ou les bandes insurrectionnelles

- un acte matérie! : la soustraction a un danger on I'emploi des

moyens irréguliers.

Le premier élément ne pose pas de probiéme tant il est vrai que Enabombi
est capt. des Forces Armées de la République Démocratique du Congo en service
actif & la compagnie & Mutarule. Aucun élément du dossier n'atteste la perte par lui
de cette qualité.

L'élément matériel ayant deux branches :
- I'existence préalable des forces ennemies ou des bandes insurrectionnelles
- la fuite devant 'eninemi ou 'emploi des moyens irréguliers pour se soustraire d’un
danger.

L'élément intentionnel : fa volonté délibérer, de commetire ces actes.

La fuite devant 'ennemi, expression non définie par la loi est explicitée par la
doctrine ef la jurisprudence constante.

En effet on entend par fuife devant I'ennemi, latfitude d'un militaire ou
assimilé qui s'échappe sans ordre et au mépris du réglement de discipline militaire
d'une position défensive ou offensive vers laquelle se dirige I'ennemi ou encore son
attitude de s'éloigner irréguliérement de la zone des combats pour se mettre & I'abri
des tout danger et particulierement celui des mort {Laurent MUTATALUABA, droit
pénal militaire congolais, des peines et des incrimination de {a compétence de
juridiction militaire,2° Ed KIN EDSE,2012 p.2086],

Les arguments de la partie civile sollicite de la cour de céans la mise hors cause
du prévenu et d'en tirer les conséquences quant a leur demande en réparation. Elle
motive sa position par les témoignages concordants des victimes et témoins
confirmant lintervention d’Enabombi dans leur sécurisation ayant conduit & épargner
ta population et & protéger leur bien. Son repli au poste de commandement était dicté



Al nom di:peuple congolals
(Art. 149 de fa Consmunon)
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{eonror:
< Bukavu, U
Le Grefvor
eweH 8

son consell, Maltre Marceline SAINZOGA._ Il fustige Ta procadure: enclenchée. par
. I'Auditeur Militalre: Supérieur.pour son arrestation et sa détention entant qu'honorable
-en exercice, ¢lu de la cwconscnptlon de KABARE. En-effet, a mes des-Art 107

re précédée duleveé de son
arlementalre apres autonsahon du barreau ‘sauf en'cas

ue ‘Jart 43-de !a 10 organ fque du 15 Oct 2073 portant orgamsat;on et
ement de la Cour conshtutlonne]le d|spose «la cour connait de e .

ef des mns dappm 4'la démacratie ainsi que fes actes reglemem,
autorités admmlstratwes
LAt 52 de la‘méme lox-o'rganlque 'dispos'é |« Toute personne peut soulever

Im concerne devant la jundlct)on

etenu par. le Procureur Mllitaxre au: mepns des Art 107 const et 88du reglement .
ntérieur de 'Assemblée Provinciale du'Sud = Krvu - !

uiité des p|eces de Ia procedure en rapport avec 1e crime Conitre
“prévenu BATUMIKE fait remarguer-qué I'Art 54 -ty -statut de- Rome de:
le Procuredr a entre autre le:devoir d'étendre Fenguéte & tous s
1 i vent gtre’ utilisé pour déterminer st yia
tutde Rome dele CPI;

ns lecas sous examen, s aglssant d crime: conlre ihumamté par Vlol et
 préveni sus rappele n'ajamals e lnterrogé ni-moins confro‘ ¢ quant,

nt Intérieur de -/ Assémblee: Provinciale ‘du .. :

onnalité des actes cités & At 43 de la presente Ioc organ[que ‘dans‘Une "¢ i




pomt 6 qul a son ‘tour- renvoi & ]Art 107, de Ia Consﬁutwn qui: fait aliuswn aux
:mmumtes parlementalres ;

i

Qu'a cela netenne it y alietdenoterque Iarrestatton du prévenu BATUM!KE trouve o

son fondement :dans. ['Art-27  du. statut de Rome de le CPI-relatif au défaut de

“pertinence de’la qualite officielle de “I'Agént infracteur. Et se conformant au Art 48 et -
ganiqiie \n °13/026. du 15 Octobre 2013 portant ‘organisation et
t-de I3 Cour Constjtuti nnelle, !e traité, de-Rome n peut faare chjet i

d’mcon tut nnallte parvme d exceptt

La Cour ‘note’ que a defense du prevenu BATUMIKE RUGIMBANYA n'a pas |ndlqué i

la loi- inconstitutionnelle ~ qui - lui: - aurait- éte appliquée, “.bien . -gu ‘il -parle de
Imconstltutkonnallté Cependant, elle constate dans la demarche dela défense la mise
en cause de la procédure enclenchée par le Ministére Public qui énervela constitution

= oat & réglement intérieur de:'Assemblée Provinciale- ‘du.-Sud-Kivu quant a‘son:

taﬁcn, moyen qui-paraitdu reste conforme alAn 246 CJIM:

mtnant son-fondement, !a oour es’( d avis'que Ia qualité de deputa provmcxa| ;

e au prévenu BATUMIKE RUGIMBANYA les imimunités qui; malheureusement

p o
sont battues en bréche par IArt 27:du statut de Romede la'CPI gui-énonce le défaut™
de pertinerice de: qualite: pfﬂmelle de: deputé par rapport: au ‘crime |ntemat|ona| luu

i mfhgé

i, Saglssant de la: detemmn prolongee gu prévenu BATUMIKE,‘

Rl GIMBANYA

en détention sans qu'il soit presenteen chambre devantia juridiction competente pour
régularlser sa détention et e, conformeément a |Art209 CJIVI
ue.3'ce mayen, l'aceusation soutrent avoir saisi la couf dans le déla lega
: “avant'que le délailegal de 12mois touche & safin. Le: prevenu étant mis a
osmon dela Cour i appament plus au MP d'eh disposer

aCour; apres vénﬂcatxon des pieces de détention; note que le Pl Venu avaitaccompli
- plus dune année en detenfmn préventive’sans €tre presente deva ic

pétente en'vue de regulanser sa, détention. Tout en déplorant cette rregulante

soutient avec la jurisprudence que ssion du juge statuant en matiere de . -
éyentive nest pas. celle de 'statuer sur les titres primitifs; il ‘a platdt pour

na 6t soulevé par e prévenu BATUMIKE a travers s ‘

oyer
""qrre‘Ié crime contrel umanite ar\/iol Iuimputé n'a jamais faitliobjet d'une-instruction- -

Le pravenu p ‘niremise de ses consei outlent avoir accomphs plus d'uneannée
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= Mettre hors causé -la. République Democr‘th&erdw()ongo dans § présénte
o cause
- 8i une fois ou par impossible la cour retient la culpabmte dansle chef du prévenu
" BATUMIKE RUGIMBANYA en ce qui conceme les infractions. lui reproché, elle
ne'le condamnera.pas sohdawement avee Etat congolais pour-la réparation
civile. ]

- Sé'réserver quant aux frais,

OUlles répliques et contre-répligues des toutes les parties ;

Les prévenus entendus enfinen leurs demiéres déclarations ;

Surquoi-la. Cour. aprés cléture des débats par le Premier: Président, prend la causé en
délibéré: et rend l'arrét defmmf dont la teneur suit ;-

I RELATION DES FAITS

Enitre 2012 612018, la cité.de KAVUMU e villages-environnants vivaient dans la peur -
ne turbulence:sans précédent consécutives aux enlévements de jeunes
flli’es,v fees et detueries ga etla, :

En effet; les services de sécurité dénichent une jeune milice & I'origine de-ces sctes
‘eriminels. II's'agil du groupe « ‘Jeshi la Yesu », un mouvement basé aux plantations

. BISHIBIRU, village du mé&me nom situé a plus ou moing 05km de la cité.de- KAVUMU

* “en-termitoire de KABARE: Lequel mouvement avait, au départ comme objectif, de
défendre les plantations BISHIBIRHU ‘spoliées de la succession Walter MULLER,
Thais par la suite; son président, le prévenu BATUMIKE RUGIMBANYA Frédéric I'a
transformé a un:molivement armé avec-comme objectif de créer Iinsécurité a travers
le territoire de KABARE: qui est son fief &lectoral afin. d'empgcher tout candidat &
tenter une aventure politique en-battant campagne ou le cas'échéant a contraindre le
Gouvernement de fa République & la table de négotiation s il venalt d'échouer aux
élections: ;

- Quant:a son organnsatuon Le prevenu BATUMIKE avait'la commande.du groupe.
Cependant; au regard ide- ses fonctions de député provmmal il 'se faisait seconder
~ - par les préventis BUFOLE BULUNGI-Jean et MAGADJU MASIRIKA appelé 1a voix
- chef. En effet, clesta travers lui que-se transmetiart des ordres du: commandant -
" Tenchef. s

S'agissant des prévents SHAMAVU MIDERO Jacques, MUSHOBEKWA, MALASHI
Gerome, ‘MUSHAGALUSA 'MIRIND| Eustache ‘st ‘desonjeune ‘frére -ZIRIMING!
cal:Ofivier, ils avaient ien charge I'exécution des missions. En effet, ces
“nrévenus; -respectivement baptisés colonel et ieutenant, ont marqué

ans le: groupe en prenant part a toutes les: opérations. Quand
DERA, communément appelé KAFURAMIA, il st reconnu comme le
&t connui notoirement pour sor implication‘dans le meurtre de Sieur
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; Le prevenu CIZA CHISHAGARA quant 4 lui, étaitle gardiendu dépotarmement et a

e itre=il rapporte avoir: regu-a p[USlaU(S reprises le prévenu: MUSHAGALUSA

"MIRINDI - Eustache - réclamant- les | armes. POLEPOLE NYAMUYLINDA
KABUTCHUNGU: est le féticheur: du groupe Clest !Ln aux fins ‘de pratiques -

* fétichistes d'invuinérabilité, avait exige aux membres ‘de la bande de violer des
Jjeunes. fllies vierges. .

! Cest enexécution de cette: prathue quele prevenu SUMAHILI ZAIROIS fit surpris
en ﬂagraz\ce de viol commis sur'iine fillette de 3ans. Bien qu'il ait 6t condamné par
le Tribunal-de Grande Instance de KAVUMU; il répondra dans Ja présente cause
polir: ‘'sa ' participation avérée  dans:le ‘mouvement, insurrectionnel et .des faits
oonnexes

’aglssant de BATUMIKE RUGIMBANYA C‘esl un 8lu de la circonscription. de

s la Province: du SUD-KIVL," député provincial en exercice, il-est:le
lpa‘tro' roupe «Jeshi la Yesu » il exerce une véritable- autorité de fait sur:ses
acolytes en leur procurant en contrepartie la protection; |1 était la figire de proue et
&tait source de financement'du groupe. [l fixait les objectifs & poursuivre et planifiait
ides stratégnes pour y parvenir. L'honorable BATUMIKE était craint aussi bien au ein
du-groupe qu'a travers toute la citee de KAVUMU &t environnants:

§ veiliait-a ce que'sa présence 4 la téte de la milice armée ne soit pas remarquée et

- agissait toujours par | personne mterposee &t [a mise en ceuvre de ses décisions était

“assurée par MAGADJU. Pour ce faire, la communication entre:mémbres et le:chef se

falsait-par téléphones portatifs, felle quiillustrent les relevés des appels dont copie

‘versée au dossier., L'autorite de BATUMIKE sir les membres de sa bande élait'sans

- faille; Etant que chef, il n'hésitait pas a témoignér sa solidarité en faisant le pialdoyer‘
: ‘a chaque fois qu'un membre de sa bande était aux arréts

;Sur le: -plan ioglsuque legroupe sapprows:onnaa enarmes par-des achats’
«clandestins opérés au BURUNDI voisin-ou-4 travers. des attaques lancées contre Jes

positions militaires des FARDC.. Et: pour des raisons pratigues ou:symboligues; le
. prévenu portait lu-méme. un- pistalet seml-automaﬂque de marqueé colt, modéle
- M1911A1 de calibre. ASACP: soit 11,43 mm’ portant la mentlon & UNITED STATES
L :PROPERTY M1911A1 U S.ARMY »:

La press-nte cause mterv;ent sur fond d'un conﬂlt pendant a la Cour dAppel ‘de
U le préven BATUMIKE RUGIMBANYA: Frederick, est incriminé. pour
ure et assassmat de Mr'WALTER MULLER, un'sujet Allemand ]

it de Mr Walter MULLER Je prévenu BATUMIKE RUGIMBANYA en
fon | uZe promesse de campagne faite a.ses électeurs, occupera avec force
tanon t mettra en place une mmoe en'vue deréprimer tout empnétement
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" Rassuré de impunité ‘que lui conférent les |mmﬂn|ﬁsf Ihono
" "RUGIMBANYA “et son .groupe intensifieront activisme ‘en. mfhgeant 4 la
populahon de KAVUMU des graves: solffrances et ils n'hésitaient pas-a gratifier ceux
Guiosajentleverla VOIX pourles dénoncer.

Des actes crimmels cormmis par la bande « JESHI LA YESU »

Ehoriorable BATUMIKE: RUGIMBANYA ainsi que. son groupe sé sont fiviés & des

nombredx -abus et atrocités ayant causé. des graves dormmages. aussi bien 4 fa
pde}atibn civile qu'aix Forces Armée | :

< Le meuttre.de Mr Walter MULLER,

<. Disparation d'un berger et'ses brebis

= Le meurtre-de MUHINDO KAKONYI

= . meurtre de KASALI MBONGO Evanste Activiste de droit de 'homme
= le viol de 42 jeunes filles.

- Destruction des positions militaires

Aok d'armes ou munitions de-guerres

Agression physique et tuerie des'militaires

Détention illégale d'arme ou munitions de guerre,

Ces actes-inhumains se sont perpétrés sur une lohgue période sans étre punisiet on
setait tenté de croire que l'autorité de TEtat échappait sur cette partie- du territoire
national. Il fallait plutot attendre que-tun de ses actes soit élevé-a I'échelle de crime

7' contre. - 'humanité ~pour -que -soient -brisées: les immunités . de BATUMIKE
RUGIMBANYA

Cependant, il nesera pas quest!on d'examiner tous les actes crisels commis par la
bande, nous allons plutot-nous limiter aux seuls faits reprehens:b!es pour lesquels la
Cour avait été saisis notamment: ;

= Dela détention illégale d'arme ou munitions-de guerre,
- - Du'mouvenientinsurrectionnel,
= Ducrime contre: thumanité par viol et par meurtre

' coig, modeio M1911A1 de cahbre ABACP e arme-de guerr

 Dénoncé par les ONGiet les autontes politico-militaires pour viol ‘massif des jeunes
files & KAVUMU et multiples-attaques des: positions. ‘des FARDC 4 KAHINDA et-a
KABULUNGU uri mandat d'amener ‘accompagné ‘d'une perquisition ont permis: de
menre la main sur: Fhonorable BATUMIKE et saisir & son domicile-le pistolet sus
rap“ elé dont e chargeur comporte cing munitions et ce; en dépit de ses immunités,
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2) 8'agissant du mouvement insurrection PEORES L

Lés: souffrances infligées 4 la Population ont falt ﬂelrﬁre“?a 'I_Imuorab%e BATUMIKE -

' RUGIMBANYA 82 toté'de popularité et pour inverser a-tendance, il pensa & mettre

&en application une- vielle promesse ‘de’ campagne. électorale faite -4 'sa base de

- KAVUMU :qui‘consistait a recouvrer en faveur dé:cette derniére, les terres agraires:
‘de:ses ancétres; spoliées par les expatnes

C! est en exécutlon de cette promesse que Ies plantatlons BISHIB(RHU furent ravies
a Mr Walter:MULLER: aprés: quiil ait été- sauvagement abattu.. Pour-consolider cette
occupation, aprés que les titres lui solent refusés par le ' Gouverneur de la Provmce, .
BATUMIKE recruta un groupe: des gens qu'll installa* dans la- plantation - fin ‘de-

reprimer toute i invasion.

s lnsplranjl»dureroupe armeé Rai MUTOMBOKI aveckqui il partageait les affinités, le

groupe intensifia son aclivisme jusqu'a devenir un véritable groupe armié qui défiait

les FARDC en s'emparent de ses armes et'en détruisant:ses positions militaires.

Il ressort. de linstruction de la cause & l'audience que Sieur MUHINDO (KAKONY!
MATARA était un proche du prévenu BATUMIKE RUGIMBANYA auprés de qui,il a
assumé les fonctions de-secrétaire. A la suite'du désaccord résultant d'un. partage
inéquitable des biens de'Mr Walter MULLER pillés, une rupture interviendra dans

. teur rapport, MUHINDO KAKONYI| se ralliant @ KASALI MBONGO pour-ouyrir un

front Contre BATUMIKE en dénongant lés actes qu'il posaita travers sa bande.

Devenu ‘encombrant, MUHINDO KAKONY]. fut tué & coup de machette le.25 Janv
2013, alors qu'il ‘se ivrait' aux travaux champétreés avec son ‘épouse SIKUYUWA
BUSINGISI Clémentine:

L’informati'on parvénue 4 la cité de KAVUMU,: la population; en guise de représailies,
mcend:era ‘successivement 1a maison dei SHAMAYU: MIDERO Jaques st celle de

‘ZIRIMINGH M[RINDI Pascal dénonces corime auteurs.

4) S'a gissant dg:l‘a;mort de Mr KASAL| MBONGO

Ce dernier était un activiste de droit de Thomme et vivait dans la cité de KAVUMU.
Comme la plupart des leaders d'opinions; Mr KASALL MBONGO. est entré vite en
conflit-ouvert avec 'honorable BATUMIKE 3 la suite de ses prises de position par
rapport 4 l'activisme du groupe « Jeshi la Yesu ».

Cependant la tension a monté lorsque KASALI avait déposé.a charge de BATUMIKE
rquet Général de BUKAVU ‘ol ¢e demier était inculpé’ de meurtre sur la
de Mr MULLER: -Une “équipe restreinte. constituée de' MAGADJU;
ﬁPascal ZIRIMINGI; BUFOLE et son fils Jean Luc sera mise sur pied aux

pre z@der 4 son exécution.
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Aprés Tavoif maqué A la résidence du P, 1t usau'a son

domicile-ofl il ‘a été tué A lissue de plusieurs balles lui-administrées a laide d'une .

arme de guerre.

Sa fille sans défense brisa: la panique-et se’ mettra é pourchasser les assanlants
parmi lesquels-elle a pu identifier MUSHAGALUSA MIRINDI MUSALE Eustache, le
plus élanceé; a travers son prénom utilisé par-tn des assaillants lnvitant & vider le
lieu-alors: que MAGADJU réclamait dnie prime a BATUMIKE pour avoir accomplie sa
mission.-Et c'est & travers ce role traditionnel quiil fut identifié tout comme son
correspondant. : i

S'agissant des viols massifs

Ce phénomene a choqué la conscience collective a la: suite: de importance des
victimes que des méthodes employées par les bourreaux, En effet; plus de quarante-
six filles werges dont 'age varie entre 18 mois A 10 ans ont été déflorées durant la

“allant du 2012 & 2015, 8i aux premiéres anriées la frequence fut moing
st plus vers 2014 et 2015, peu avant les attaques des positions militaires
IC que les actes se sont multipliés pour: devenic un vrai: probiéme. de

société.

Ce qui ‘parait bouleversant, c'est le- mode ‘opératoire qui semble &tre le. méme-a
travers tous:ses cas de vio| répertoriés. En effet; assaut est lancé la_nuit: Profitant
de- Pobscurlté; - les ‘bourreaux: ¢'introduisent chez leurs victimes par. escalade et

soutirent: les filles vierges aprés qu'ils. alent appligué un somnifére plongeant les:

octupants:dans un sommeil profond.

Aprés T'acte ignoble, les victimes sont abandonnées soit dans:le bois ol dans les
environs de leur domicile respectif alors'que les parents stupéfaits se langaient a leur
cherche.

Le choix porté sur cette tranche d'dge visait a garantir chez les agresseurs la virginite

de leurs victimes - et Tanonymat pour s'assurer de: limpunité. Toutefois, I'un des
- membres du-groupe ‘en.la personne de: ZAIROIS fut surpris en flagrant délit-de viol

surune fllle ‘agée.de 3ans. :

Bien que ce dermer ait été condamné: par le Tribunal de. Grande instance ‘de
KAVUMU, il repondre néanmoins - devant: la -Cour ‘pour sa pamcupanon a un
‘mouvement insurrectionnel.

1. ANALYSE DES FAITS PAR LACOUR

“des dctes criminels ont été - commis ‘personnellement ‘par- le- prévenu
. d'autres par des ‘miliciens du grolpe « Jeshi la Yesu »agissant sur son
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La sansme d'une d'un. pistolet: semi-automatiquel; ke mclﬁ‘ﬁfﬁ;gvenu améne fa
Cour a s'interroger surla.nature de 'objet saisi et de la possibilité de-le classer parmi

_ les abjets protégés par 'Art 203 CIM.

La loi ne definit pas'ce qu'elle entend pararme; bien guue ce concept soit d'utilisation
courante. Toutefois, la doctrine 'entend comme. toute machine o’ ustensiles. ou
généralement tout objet tranchait, pergant ou contondant dont on se sert pour
frapper ou blesser (LIKULIA BOLONGO droit pénal spécnal Zairols, T1, 2 Ed LGDJ,
Paris 1985, p89). - ;

L'ordonnance-loi n° 85-035 du-03-Sept 1985, Enumérant en son Art 17 les armes
dont peuvent disposer les particulists soit pour leur protection individuelle soit pour-Ia
chasse ou-activité ‘sportives; ne repreid pas le type d'arme saisie chez le prévenu.
Dans ce.cas il'y a-des raisons évidentes pour la Cour.de la ranger dans la. catégorie
des armies. ‘dont ne peuvent disposer des civiles. Ce qui-est conforme & IArt 203

e prévenu conteste 'arme et 1a_régularité de sa saisine au motif qu'elle
s'est faite & son insu, ce moyen de la défénse ne saurait résister aux critiques: En -
effet, ce moyen de [a défense aurait dd, selon la-Cour, 'solis peine d'irrecevabilité, se
confarmer aux prescrits de 'Art'246 AL2 CJM.

+- "Méme ‘si‘ce” moyen venait & éfre déclarer recevable; il sera-confondu: par les

allégations de Mr NASHULI- BASHENGEZI BEZO, bailleur:du prévenu, certifiant la

_ présence de la:dame NAMWEZI NGANDA, épouse du prévenu, 3 foutes les étapes

de la-procedure; surenchérit:il,-que clest elle qui procédait au déballage des effets
contenus dans la valise ol éfait dénichée le- revolver et ‘munitions pré indiqués
pendant .que son’ mari,: I'honprable BATUM!KE s'était caché au: grenier .de
limmeuble.

Par rapport a a nature de cette arme, le rapport révéle quelle est la proprié‘té‘des

- Btats Unies d’Amérique: Son importation n'est pas établie. D'une fagon générale,

cette arme est en tres mauvaise état. Le métal de la carcasse et de la culasse est
patlne ce quiest cqmpatxble avec sa date de fabrication.

Malgre ce mauvais état; les pigces essentielles au tir semblent fonctionner. Ce qui
amene la Colir & considérer que cette arme garde-intacte sa puisgance mortelle pour
que sa detention soit inteérdite:aux. particuliers. :

B. DES . ACTES COMMIS - _PAR - LES 'PREVENUSEN
PARTICIPATION CRIMINELLE




29%7¢ Feuillet »

~ : ‘31

,agrementees par des instniments musnco-tradn ,nﬂbiﬁ\ é‘ux fing d entrer n contact
avec lesesprits” de ‘mort. Par fapport a- ce. po! Vit exorb;t Y a des raisons
suffisantes pour la Cour d'aceréditer les faits {ui imputés.

S'agissant-des attaques des-positions militaires, ‘elles ont &t rapportées par le Col
BECKER 'sus identifié et confimées par.le prévenu MALASHI Gérdme; un-des
membres du groupe Jeshi la Yesu capturé sur le:champ de batail apés s'étre affaibli
de ses blessures: Entendu sur les:circonstanicés de-son arrestation, fe. prévenu; fout
reconnaissant {attaque des positions ‘des FARDC, a listé- SHAMAVU. MIDERO,
MUSHAGALUSA - MIRINDI  Eustache, MUSHOBEKWA; ZIRIMINGI Pascal. Aussi, la
dynamique ‘des-débats a- permis 4"la- Cour de joindre’ & cette- liste le prévent

SHAMBOKO MALIRA Patrick; blessé des balles tirée & larme de gueire dans les

mémes circonstances gue MUSHAGALUSA MIRINDI précité,:

Sans contestés. les impacts' des ballesMUSHAGALUSA Eustache et CHIAMBOKO
MALIRA prétextent avoir été agressés par un groupe des incivigues' non*autrement

leur présence fut signalée a KATANA, groupement proche de la position militaire: de

BAHINDU, objet de l'attaqué leur reprochée, Elle dénote que cetté présence signalée

4 KATANA, grotipement proche de la position de: BUHINDA et les impacts des balles

dont ces deux prévenus portent sur leur corps constituent des éléments qui, ajoutés

“. & la conduite-criminelle: de MUSHAGALUSA, suffisent pour confirmer les faits leur
imputes.

Crimes contre 'humanité

a) S'agissant du meurtre de MUHINDO KAKONYI,

Bien qu;il soit uni fait notoire; les dépositions du T4; P1 et P32-ont permis a la Cour: :

de ‘mettre les faits au compte de SHAMAVU MIDERO; MAGADJU . MASIKIRA,
- MUSHAGALUSA MIRINDI. Eustache ‘et ZIMIRINGI MIRINDI Pascal, BUFOLE
BULINGI, MAGADJU MASIRIKA et BATUMIKE RUGIMBANYA,

Con,tre les :dénégations de. ces demiers, il ressort de. linstriction I'existence. des
indices: sérieux et suffisants susceptibles. d'étre rétenues commie preuves du crime.

leursimputé, notamment :

- Tincendis des maisons de SHAMAVU MIDERD' et ZIRIMING! Pascal &n

guise de vengearice privée, :
- linimitié. établie entre BATUMIKE ‘et MUHINDO KAKONYI & Tissu de son
ance avec KASALL; ensemble contre BATUM'KE
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KAVUMU, la décente surle lieu effectuée par-fa|C: 4 perwis-aoette derniére de
constater 'évidence des faits allegués par le T11. Ainsi, elle écartera les dénégations
duprévenu considérées . comme stratégle pour égarer la justice.

Quant:a Tinimitié c'a(actériéant le. rapport humain’ de BATUMIKE: et MUHINDO

“ - KAKONYI, contre-les dénégations du prévenu qui-est allé jusqu’a renier MUHINDO

KAKONYL, Lés éleément tirés de linstriction” font état que les-deux individus furent
amis ef-se sont séparé 3 la suite -d'uri'mal entendu survenu a la suite du partage
inégal:des biens plllés de:Mr MULLER. i

Tout ‘en reconna|ssant cefte blessure: teﬂe que décrite parle T4, le prévenu
‘SHAMAVU MIDERO, cultivateur de son-état, a prétendu s'étre renversé contre une
pierre & la carriére o il travaillait et pour donner crédit-a ses allégations, soutiendra
avoir été soigné 4 I'hopital de PANZI.-Que contre ce moyen, Pinstruction de la cause
a révélé que le prévenu n'y a jamaisété pris en charge.

n du prévenu BUFOLE BULINGI sur le:meurtre de KASALI est tirce des
déposmons du P41(T5) ‘qui "se marient aisément avec le témoignage ‘du T11
établissant une relation:de calise 4 effet entre les menaces de mort, le guet-apens et
la mart-qul s'en est résulté. En effet, sur le plan eriminologique; la- distance morale
entre le guet:apens est tellement négligeable qu'il'y a des raisons de croire aux faits

*imputés & ce-prévenu.

S'agissanit du prévenu MUSHAGLUSA Eustache, il fut identifié par le T14 4 partir de
son. prénom’ utilisé. par Un des -assaillants finvitant & vider e lieu. Aussi, les
dépositions du: P41 ont permis & la ‘Cour de rallonger la liste avec POLE—POLE
NYAMULINDA.

Contestant les faits, les prévenus ont été confondus par le rapport d'expertise verse
au- dossier. aux. cotes 1983-1988, - atfestant divers' contacts- téléphoniques. et
messages confirmant leurs liens avec le prevenu BATUMIKE. Ainsi; la Cour deénote
que ‘ces liens associés 3 leur présence - injustifiée chez la veuve de MULLER
constituent des élements qui pérmettent & la Cour de‘croire & fa matérialité: des faits

- alleguss.

Bien que- 'acte .matériel soit ‘exécuté par une seule personne; la- responsabilité
pénale:de tous-est-engagée e vertu du principe d’emprunt de criminalité, largement -
appliqué- par Ja jurisprudenice. En effét, dans fa mesure ol il parait difficultée de
er l'auteur du coup fatal, tous les participant sont tenls responsable (proces
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Il résulte: des multiples:rapports et mdnitoring que
sur tne-échelle important de la population de KALIEL: ceurrence s jeunes:
filles dont 'age varie entre 18 mois et 10 ans. :

Les deposifions des P23, P36, P19, 725, T20, T11, T15, P17, P18, P35, P26, P5, P3
€t V19-ont permis & la Cour de releverles observations suivantes ;

- Qu'un casde vl_01 parmi !:eséz répertoriés avait fait fobjet d’un procés et

le-prévenu ZAIROIS identifié a cet effet a été-jugé et condamne par le
Tribunal de Grande instance de KAVUMU Alrisi, la Cour fera. appltcatmn
du'principe « Non bis idem »,

- 02 cas,de viol ol les ictimes ‘ont reconnu lelirs: agresseurs, ‘mais ces
- -derniers en fuite, n'ont pas été déferés devant la: Cour ;

= Que sur-les 39 victimes -répertoriées, - personne n'a ‘reconnu son.

agresseur.

it- évident au regard de leur bas &ge et des: circonstances: ayant
& la perpétration de ce crime. En effet; si la nuit renforce la résolution
*criminelle chez I'agent qui se rassure:de 'anonymat du crime, elle-expose la victime
* “aux traumatismes de toiit genre ‘en annihilant dans son chef toutecapacité de
résistance, Ainsi la Cour retiendra de cetfte’ circonstance Une turpitude imputable &
son auteur en dispensant la victime de fobligation de rapporter la preuve du viol dont

elle aeté victime.

Aglssant en ‘masse, dans'la difficulté éprouvée par le juge a identifier les- auteurs:

matériels: de viol, tous les membres de la bande en répondront.En effet, le prévenu
est résponsable’ non pas parce qu'il a corimis matériellement les faits; mais parce
qu'il prit le risque d’adhérer &:Un mouvement subversif qu'il savait mener des viols &

grand. échelle. ‘Aingi, chaqué membre répondra. de ‘sa participation & un ‘tel
mouvement et aux attes conséquences qui en sont résulté. .

<L -DISCUSSION EN.DROIT

A.'DROIT QUANT A LA FORME
S'agissant de la jonction des procédures

*

Aux termes de TArt 222 CIM, lorsqua raison d'unie- mariie kinfraction, plusieurs
décxsmns de renvm ou ordres de traductlon dlrecte ont ete enreglsirées comre
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collective
constituent ¢

B. L& ment intellectuel

Pour étre répréhensible; la violence doit résulter d'une: volonté convergente des
| agents; conscients-de prendre part librement & un mouverent: subversif; et sachant:

qu'if est susceptible/de. mettre en péril des institutions nationales ou deporter atteinter. .

<& lintégrité du territoire national.

Py o

En l'espéce, a I'absence d'une contrainte morale ol physique rapportée, note. la
Cour;.Ja_libre’ adhésion des membres 'dans  un-mouvement subversif qu il “savait
instituer.a ces fins; traduit-cet élément requis par la loi.

Ainsi, tous les éléments constitutifs &tantréunis, la: Cour dira cette infraction établie &
¢charge des prévenus, :

2. CRIMES CONTRE L’HUMANITE

o, -on constdere le: ‘crime cuntre 'humanité ‘comme « -une chose
innommable et terrifiante . que nulle parole hiimaine n'ese déctire ... un crime sans
notn... un - crime . vraiment " infini» . (VLADIMIR JANKELE -VITCH, - cité par.
NYABIRUNGU M., dans son -ouvrage « crime ‘contre Phumanité », éd DES,, Kin,
2010, p2) et poursuit qu'a. travers les personnes qui en: sont victimes, ¢'est toute
{humanité et toute fa’ communauté: intenationale qui sont atteintes {TMG/BUKAVU
2011, RP 275/09: et 521710 Aff"MP- C/ le prévenu MANIRAGUHA. et consorts,
“éléments FDLR, inédite).

2.1 - CADRE CONTEXTUEL DES CRIMES CONTRE L'HUMANITE

2.1.a) -Existence d'une « attague lancée contre une population civile »

Selon la: définition fgurant a larticle 72-3‘ par « attaque lancée  contre Une
-popilation civile » on entend .

=8 agnssant du comgortement qui-consiste en' la commission multiple d'actes
visés au paragraphe 1 de Farticle 7

Au'sens dé larticle 7, une - ‘attaque exige: un ‘comportement qui consiste en la

" commission miultiple: d'actes: L'attaque h'est pas nécessairement militaire; Elle se

définit en-fait comme: une campagne o Une opération dirigée contre:la population
civile; .

ous examen, les, multiples viols ainsi ‘que le double meurtre qui résulte
collective ‘de ce groupe:constituent les ‘actes inhumains compris: &
u Statut, et la pluralité ‘des victimes: confirment sans conteste son
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Bsen que cette expressxon « genéransee » instaung, ‘antltahf qui. exige plus

que ‘guelques; plusieurs. ou -de- nombiéux -actes, Le rombre ‘de types. d'actes

individuels visés a-f'article 7-1 n'a cependant que peu dincidence, pour autant que
chacun de ces actes att lieu dans le cadre du. comportement et que ces .actes
cumu!es franchissent le seuil quantitatif requis. Etant; Une ‘question de fait; elle est
la{ssee a,!g,gpﬂ{e_matlplj,du Juge: LI
- ‘Alencontre d'une population civile
Le comportemerit doit étre dirigé. contre une population civile. Les termes population
civile désigrient un collectif, par oppasitiona des civils pris individueliement:
Les facteurs ‘2 prendre ‘en ‘compte pour deéterminersi cette ‘attaque: visait -une
population-civile 'sont les moyens et les méthodes utilisés au ‘cours de lattaque, le
‘statut des victimes, leur nombre, le caractére discriminatoire de Iattague, la nature
des -crimes commis. pendant celle-ci, la. forme de: la resistance. opposée: aux
- &88 -:au moment de l'attague, ainsi que de-la mesure dans:laquelle fes forces
“atta es ont respecté les précautions édictees par le drolt de la guerre ( Chambre
i, Le Procureur/. JP BEMBA GOMBO). .

Ainsi, la- notion de la population civile ne pose: aucun probléme dans le cadre du

. dossier sous examen; dénote la Cour, Bien qu'il puisse s'observer fa présence des
militaires et des policiers dans la cité de KAVUMU, cela meniéve pas a la population
son caractére civil qui du reste, se déduit du mode opératoire et du riombre des
victimes. :

- En application ol dans fa poursuite de la poliique d'tn Etat ou_d'une
organisation-ayant pour but uné telle attague

Aux termes de Particle 7«2»3, le comportement, gui se compose d'actes multiples,
doit &tre adopté en application ot dans la poursuite de la politique d'un Etat ou d'une
organisation ayant pour butune telle-attaque. . -

La défense fait obiserver que cette condition présuppose Iexistenice soit d'un Etat soit
d'une- organisation.-Or dans e cas:-sous examen; aucun. élément du dossier ne
permetde conclure au-dela de tout dolte raisonnable 3 l'existance d urie organisation
dénommée « Jeshila Yesu», ’

“La Cour, 'épousant la:position:du MP etdes parties civiles, entend par organisation,
n‘?ce S Drgamse constitué de persannes ayant un objectrf partlculxer Alors que la
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Dafis le cas sous examen, il existe au dossier des ¢l emerﬂs ‘R : croire
que le groupe armé « JESHI LA YESU » cher a BA E était une orgamsatnon au
sens du présent statut pour lui applxquer le noncept « polmque ».
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'S'agissant du co,hoept de « po!iﬁqua 5, elle peut prendre la forme d'ine abstention
délibérée  d'agir, par laquelle l‘Etat ou Icrgamsat:on ertend consciemment
‘encourager.une telle attaque. : s .

Par rapport & cette condition; fait'observer la Cour; les viols massifs des jeunes filles -
ainsi‘que le double'meurtre sont passibles-de crime de la: compétence de la Couy.
Non sedlement ils-ont éte commis-dans le cadre des graves souffrances inﬂigees ala
poptilation civile; mais aussi obsissent & la_politique mise: sur pned par ce graupe
armé' en tolérant ces comportements. ;

: 2.1,b) Caractére généralisé de 1’attague ou systématique de |'aitaque

! on 'a vy plus haut; Farticle 7- 2 -adu statut dispose que I'« attaque » doit-&tre
% générahsee ».0U & systématique ». Ces conditions supplémentalres d!sjonctNes‘
permenent de' définir la nature de I’attaque

S'inscrivant dans la logique des actes d'accusation, ia Cour examinera seulement les
conditions tenant au caractére « généralisé »

La défense conteste le caractére général de I'attaque d’autant plus due les actes de
viol-ant €t perpétrés a des dates certaines et différentes, au cours d'une. période
relativement longue, ‘demandant ainsi & Ja Cour de.leés considérer comme des
simples . actes isolés non susceptibles d'étre- élevés au. rang des ‘crimes contre
I'humahité de la compétence-de la Cour.

Contre ce mdye,n, I’acéusation. se foridant sur les prescrits de 'Art 7 a)-du. statut et
de la jurisprudence de la CPl, 'soutient qu'il n'est pas ‘nécessaires que ses actes
inhumaing sus ventés souent commis-a:une seule date ou sur'une courte période (Aff
Procuretr/Jean Pisre BEMBA GOMBO).

La Cour, se- reliant a cette jurisprudence; indique qu'une attaque -est généralisée

lorsqu'elle est menée sur une grande échelle et qu'elle visait-un grand nombre de

personnes, et quune telle attagiie peut éffe « massive, fréquente, menée

collectivement, d'une ‘gravité ‘considérable ‘et dirigée .contre un grand nombre de

victimes » (N°IC-01/05-01/08, Chamibre 'de premi&re ; Procureur contre: jean Pieire:
GOMBO).

n aysfgahaques de KAVUMU, e caractére. généralisé découle du’ nombre
Q}ciim’es, 42 éparpillées & travers une petite cité; Ainsi ta Cour dira cet
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glement. réalisé, peu importe que les ac‘tes mal ‘rlg&k‘%ten?iﬁst sur und période
longue-ou courte, -

40P™ Feuillet

"'51 Bl

2.1.c) Connaissarice de 'attague

Larticle 7-1 'é)’(ige que les ‘actes sous-jacents reprochés aient .été commis « en
connaissance de cette attaque»; La Cour fait observer.que cette-condition fait-partie
des élements des crimes et son examen & ce stade de procédure parait prématurée. .

2.1.d) Conclusion
Au-vi de e qui-précéde, la Cour conclut au-deld de fout dolte raisonnable gue les

élements contextuels-des: crimes contre 'humanité sont réalisés dans le cadre du
présent proces pour que soit appliqué le statut de Rome de la CPL:

. 2.2 LOIAPPLICABLE

Il sied de relever que le MP poursuit les. prévenus©soit sur pied de la législation
inteme, en l'occurrence le Code Pénal tel.que modifié et complété par la loi n°15/022
dit 31Déc 2015 modifiant et complétant le décret du 30 janvier 1940 portant Code
Pénal.ou sur pied du Statut-de Rome de'la CPL.

Cependant, fait observer la Cour, il est-de principe que la loi-pénale:nouvelle ne
rétroagit pas; elle régit-pour l'avenir. Bien que supposée meilleure et édictee dans
lintérét-d'une bonne. administration de 1a justice, la loi nouvelle ne rétroagit pas sauf
si‘elle est favorable au prévenus (NYABIRUNGU mwene SONGA'; op cit ;:pp 90-91).

Dlentrée de jeux, it se pose un probléme de confit des:fois,
Principe de solution.

Par rappoit a cette question préalable; la Cour de Céans estime que Tarticle:153-et
T'article 215 de la Constitution du18 fevrier 2006 telle guie révisée a ce jour, donnent
ure reponse claire et preclse

En effet: it

1 'L’amcle 153 ‘alinéa 4 stipule « Les Cours et Tribunaux, civils: et militaires;
‘phquent les traités « internationaux- diment ratifiés, les lois, les actes
nentaires pour autant que-celle-ci ne soit pas contraire 3 Tordre: publicou

15 dispose &« les traités et accords ‘intemationaux régulierement
cjub ont, des leur publication, une autorité supéricure & celle des lois, sous
ré’serv{e ;fuurchaque traité au accord; de son-application par laufre partie. »
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Ces dispositions constitutionnelles ‘autorisent. lep. By’

- 'militaires de fa République - démacratique du- Conge 4 appllquer les traités

internationaux diment ratifies et leur donnent une autorité:supérieure par rapport-aux
lois internes de la République. ‘Elles consacrent le systéme moniste “du droit
congolais, donnant primauté aux instruments internationaux diment ratifiés.

Or, le:statut de Rome portant'création de la cour pénale intemationale a été ratifie

*“par’la République démocratique du Congo par Décret-loj N° 003/2002 du-30 mars

2002

- L'autorisation consﬁtutibnnel!e ainsi donnée; justifie I'application dirécte du statut de

Rome:par les cours et tribunaux civils et militaires de fa République démocratique du
Congo.

Qutre sy'a,pri‘mauté par rapport 4 la loi interne, le: statut de. Rome est le seul régime
juridigue qui s'applique sans distinction. aux faits commis avant ou aprés le 31 Déc
2015.

Eta ue la base légale des incriminations mises a charge des prévenus est
le Statut de Rome, les réparises aux questions posées par"les cas sous ‘examen
sefont recherchées principalement dans: ce Statut et dans la. jurisprudence de celle-
¢, 'sans préjudice aurmécanisime de renvoi au droit interne,

< - Alnsi,-la- Cour -Militaire “du  Sud-Kivu examinera respectivement: le ‘crime contre

humanité par meurtre et par viol.

a) PAR MEURTRE

Cette infraction est: mise & charge des prévenus BATUMIKE RUGIMBANYA,

“MUSHAGALUSA MIRIND! Eustache, MAGADJU MASIRIKA Jean, . SHAMAVU
‘MIDERO;  MUSHOBEKWA MUHANZI “Daniel, 'MALA: SHI Gérome. POLE:POLE

NYAMULINDA et BUFOLE BULINGI.

‘Pour qu'il y ait meurtre comme crime; contre Ihumanité au sens du statut, il faut que

I'auteur ‘ait tué une ‘ou plusieurs: personnes, ou causé la mort d'une ou plusleurs
personnes et quece ‘comportement: faisait partie. d'une attaque généralisée ou

systématique dirigée-contre-la population civile (E|éments du crime; pb):

Il leurs est reprochié d'avoir, dans le cadre d'une attaque généralisée lancée contre la

Poputat;on civile de KAVUMU,-commis tespectivement:en date 25 Janv 2013 et.du

‘en:coactivité, le: meurtre Sur les-personnes de: MUHINDO KAKONYI
A BONGO: Polir: reconfoner son accusation, Te MP: se fonde sur les
ké;iec tions faites aux audiences notamment les témoignages du. T4, T11,
i que ‘dur les tenseignements de: P1, P32 ‘et P33 confirmant le double




degagent des ralsons plaumbles de croire au—de!é de tout doute ralsonnable la
réalisation de ‘cet doubles meurtres. Ainsi, la Cour-dira ces melirires établis.

‘Outre - I'acte  matériel, " le . meurtre’ requiert  pour sa = réalisation” un slément
.. psychologigue "qui- s'ahalyse ‘comme- la. connaigsance guavait l'agent que son
comportement faisait partie d'une attaque généralisee ou systémathue dirigée
‘contre:unie population civile vu entendait qu'il en fasse partie. .

Aurregard des éléments retenus & charge:des prévenus; la Cournote qu'il y a des

raisons dvidentes dé croire'au-dela de tout doute raisonnable que les auteurs étaient
au courant de la nature criminelle des actes qu'ils posaient. En effet, en décapitant ia
téte de ‘sa-victime ou en lui administrait des balles tirées de l'arme de ‘guerte, les
prévenus savaient quiils allaient tuer léurs victimes.

Cette infraction-est mise & charge de tous les prevenus BATUMIKE RUGIMBANYA
agissant comme auteur moral

*Auxtermes du document intituté «élément des crimes » & la page'9, le viol comme.
crime contre [humanité requiertles éléments ci-aprés :

1) Eléments matériels
- Prise de possession du corps d’une personne

Le viol-requiert la prise de  possession .du corps d'tine personne de telle maniére
quiil y a‘eu pénétration; méme superficielle, d'une partie-du corps de fa victime ou'de
l'auteur par-un organe sexuel, ou de I'anus ou du vagin de la-victime par un objétou
toute partie du corps:

L'expression “possession” se' veut ‘suffisamment: large pour: étre - dénuée de
connotation sexo-spécifique. Par conséquent, dans le cadre juridique de la Cour, fa «

‘possession » inclut la pénétration par-une personne. d'une: partie. du-corps de la

victime: Par un objet ou toute partie du-corps: -

La Gour-fait observer que le statut élargie la définition du viol couvrir aussi d'autres
formes d'humiliation sexuelles notammient des actes de prise de possession de toute
d'une victime; y-compris-la- bouche; par: un organe sexuel. De la
 par un-organe sexuel psut étre assimilée & un viol et constitue une
le et dégradante & la dignité humaine que la pénétration vaginale
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Dans le cas sous examen, il est reproché:aux p vgnw,ﬁ:avoir. $ans.p
dates certaines, mais-au cours de la période allarke 72016, ccmmls, dang'le
cadre d'une attaque généraliséelancée contre la poplilation civile de KAVUMU, les
viols sur les filles dontles noms:repris en-annexe, dgées de 18 mois & 10-ans.

434" Feyillet

Le Ministere: Public, pour fonder son. accusation, se prévaut des témoignages de
2iLoo . leurs parents respectifs corroborés pat Iexperﬂse médico-légale dont copie versées:
au dossier,

La-Cour reléve .que la-quasi-totalité’ des viols, ont été perpétrés Ia. nuit et dans la
difficulté pour les victimes dont I'4ge variait entre 18 mois et 10 ans au moment des
faitsde reconnaitre leurs -agreésseurs, la Colr tire: sa conviction des tén%qlgnages
corfoborés d'expertises médico-légalés et images vidéos scellés dont copies versées
audassier confirmant le-viol,

Les circonstances dans lesquelles'le viol se produit

Le detixieme élément matériel du-viol précise les circonstances et les conditions qui
conférent Un caractére criminel & la prise de possession du corps de 1a victime ou.de
Iauteur. Ainsi, pour que la prise de possession du corps d'une personne canstitue.un
viol, il-faut qulelle soit commise dans au'moins Une des quatre conditions suivantes .

Cie ) par la foroe
+ 1= fi)-en usant:a l'encontre; de ladite ou desdites ou de tierces personnes de'la
menace de la force ou de [a coercition, telle que celle causés par la menace
de wviolences, “contrainte, " détention, préssions - psychologiques, abus de
pouvoir ;
- {li)y 4 la faveur d'un environnement coercitif ; ou ;
- iv).en profitant de T'incapacité de ladite: personng de doriner son- libre
consentement. Ll

Dans le :cas,s‘o,,us examen, les éléments & charge contenus dans l'analyse des faits,
notamment la trariche d'age des victimes qui varie entre: 18 mois et 10 ans ainsi que
les ¢irconstances du temps, 1a nuit, sont de nature-a amener {a Cour.a croife que ses
‘Vials ‘ont:été commis en faveur d'lin environnement coercitif.

-

2) Eléments psychologiques

Quant a-lintention réquise il doit"étre prduvé que l'auteur a délibérérhenl commis,
| "“’wgl ‘Cette intention ‘sera élablie s'il est:démontré: que I'auteur entendait
mportement afin que la pénétration ait lieu;




A défaut d'une contrainte: rapportée, 18 Cour
chacun des prevenus dans la mesure ol 1Is avdi viols qu'ils
avaient planifiesien vue de se faire procurer (e sang hyménale substance devant -
permettre 4 POLE -POLE le féticheur 4 solutionner la potion magique devant garantir
leurinvulnérabilité contre les balles ennemies:

2.3 RESPONSABILITE PENALE

Il ressort des faits sous examen tels que repris dans les actes d’accusation que la
responsabilité penale des prévenus peut étre etablie differemment selon que les faits .
sont soumis & la lgislation interne qu'au statut Rome de la CPI.

2.3,a) Responsabilite pénale sous le droit interne.

Ellese ‘rapporte seulement aux infractions prévugs et punies par:la législation interne
notamrrient la-‘détention illégale d'arme’ ou munitions de. guerre et e mouvement
insurr nnel.En droit interne la responsabilité pénale est régit par le principe: de
lindividualisation desdélits et des peines.

Ainsi, ‘sur pied. de. ce: principe, BATUMIKE RUNGIMBANYA et ses’ acolytes
répondront, chacun en ce qui le concerne, personnellement et individuellement pour
les faits mis & sa-charge:

2.3.b) Responsabilité gén‘alek sous le statut de Rome de la CP|

Aux termes du présent statut, |a- responsabilité “péhale des -auteurs: des crimes
relevant de la compétence dé la Cour est réglée par les Art 25et 28. L'agent retonnu
pénalement coupable, peut répondre personnellement de:ces fautes ou-dgs: fautes
commises par des personnes sous sa direttion, Dans Jecas sous examen, la Cour
n'opposerd pas auprévenu BATUMIKE les dispositions de'I'Art' 28 du présent statut
dans-lamesuré oli:sa coactivité a été prouvee 4 suffisance.de dr<>|t notamment en
dorinant des ordres.
Cependant; il ressort de 'Arl 25du présent Statut que-Ja responsabllxté pénale
requiert dux termes du présent statut, la réunion des éléments ci-aprés :

-+ Le‘erime doit etre le fait d'une personne physigue ;

- Le'crime commis doit relever de la compétence de-ia Cour;

= “L’agent doit commettre ce crime soit individusliement ou conjointement avec

une autre:personne ou par intermédiaire d'une autre personne....

S le cas sous examen, linstruction a révéls que les prévenus étaient tous
h@s physiques et que les crimes leurs imputes relevent:de Ia Competence
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REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO RP  n® 093/016

RMP N° 1625/BMG/016

Au nom du peuple. cofigolals
(Art, 149 alinéa 2 de la Constitution)

La Cour Militaire du Sud-Kivu siégeant en matidre répressive au premier degré
en audlence faralne a MAIBANO dans le temmlre de Kalehe, a rendu et prononcé a

EN.CAUSE : L'Auditeur Militaire Supérieur, Minist&re Public, et parties civiles :

01.
02.
03,
04.
05.
06.
07.
08,
09.
10.
11
12,
13,
14,
15,
16.
17.
18.
19,
20.

21,
22.

F1

F2 YUMA MACHOZI

F3 SAPA KASAMBARA
F4  VUMILIYA.NABULISWA
F5
F6
7 y
F8 MALIRAWIINGENE
F9 NGAMWESI SIRIRE

F10 N
F11 NABWERAVUZI MANATANGA

F12

F13

F14 NAMAFU Joslane

F15 MUJUMBE BALYAMWABO
F16

Fi7

Fi18

F19 Charlotte NAMASOMBO
F20 MWOMBA PIMO

F21

F22 Brigitte NAMASOMBO



Feuillét n°22

T10:

I dédlare n'avoir jamals été au courant des événements de Musenyi. du
fait que le chef de groupemerit ne Iuf avait pas falt rapport, En plus,
souligne-t-il que depuis un certain temps aucun service de I'Etat n'a

aceds dans cetté contrée, sauf le chef coutumier de Musenyi, lequel ne

participe plus aux réuriions:du consell local de séouritd.

1.

Le prévenu a été renvoyé devant la juridiction de céans pour les faits
commis: par les militaires placés sous son commaridement en sa qualité
de comimandant 330714 bataillon.

En effét, lors des Opérations de patroullle de combat lancées par le
commandement du secteur opérationnel “SUKOLA 11" eri vue de traquer
les combattants du groupe armé Rala-Mutomboki, faction ATASHINDA, les
miilitaires du 33071° Bataillon regurent V'ordre de leur commandarit de
progédér & la patrouiile nocturne dans le village de Musenyl; en date du
21 Septembre 2015 dans la nuit.

Profitant de cette occasion, ils se sont fivés aux pillages de tout ce quiils
pouvaient trouver sur leur passage, argent, vétements, volailles,
chévres;, poissons, faring, arachides, haricot, etc. au mépris de la
population de Musenyi.

Plusieurs femmes ont, ét& violées dont certaines dans leurs maisons en
présence de leurs enfants et leurs maris, les autres en brousse ou dans
le campeément des militaires.

Plusieurs rapports faits par 'ASBL ARPJ, [cftes 198-808) le commandant
second chargé des opérations et renseignements du 3307¢m Régiments
Infanterie [cOte 698], du Substitut de FAuditeur Militaire de Garnison
[cBte 610] ainsi que celul de FAuditeur Milltaire Supérieur, ont clairement

indiqué qu'il y a eu viol et pillage dans le village de Musenyi -dont les

auteurs sont les militalres de 'opération de trague des. Rala-Mutomiboki.

Les déclarations faites par 'AC WAZELELE NGALE du 33071¢™ Batailion
sont édiflantes en ce quil déclare avoir vu chaque militaire avec une
chévre al niveau de BITALE.
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Le Sous-lieutenant NGOY WA KABILA, du 33071éme bataillon, & renseigné
avair appris.de cettains militaires sous la direction du Capitaine ZAGALO
que ceux sous le commandement du prévenu étaient rentrés avec des

bleris; hotamment la viaride des cobayes et autres.

Le Caporal BONANE SENGWARE du 33071%™ Batallion affirme que
certains' militaires du Col BEKER avalent dans Jeurs sacs la viande, des
cobayes et une chigvre leur avait été remise,

Au vu de ce qui précéde, ta. Cour considére quil ne fait I'ombre d'aucun
doute-que le prévenu BEKER étalt le-commandant des opérations mixtes
lancées par le commandement du secteur opérationniel SOKOLA 11.

En date du 21 septembre 215, lui-et ses hommes avaient passé nuit &
Musenyl dans Iécole primaire MUUNA qui leur avait-servi de campemient,

Us sont partis de Musenyi pour rejoindre les autres unités & Mushunguti
dans:la matinée du 22 Septembre 2015.

La Cour est convaincue, au regard des déclarations cohérentes, précises
et constantes des victimes, telles que corroborées: par celles de certaing
officlers, sous-officlefs et soldats du 33071™ Bataillon que lés militaires
sont bel et bien les-auteurs des-éxactions déplorées & Musenyi.

Elle conisidere lorsqu'il faut sen tenir au scenario tel que décrit par les
habitants de Musenyi, quie non seulement le commandement du préveny
Colonel BEKER s'était avéré inefficace, mais aussi, que les hommes sous
ses ordres avaient débordé dans leurs-agissements-dans la nuit du 21 au
22 Septembre 2015,

Par ailleurs, il n'est pius & démontrer que dans la nult du 21 septembre
2015, la seule unité FARDC qui était & Musenyi, est celle du Colonel
BEKER.

La Cour n‘accédera-pas a la thése du prévenu selon laguelle il s‘agit d'un
montage pour discréditer des FARDC, car si tel étalt le cas, les
allégations faites par les victimes n'allaient pas &tre en harmonie avec
celles faites par ses propres éléments, bien que.sous le corimandemenit
direct du Capitaine ZAGALO.



Feuillat n°24

La Cour reléve que nonobstant les dénégations du prévenu sur les viols

&t. pillages. massifs commis sur une population’ civile pas les militaires
placés sous ‘'son contrdle effectif, fa faute reprochée au prévenu est
matériellement établie, au-deld de tout doute ralsonnable, du falt de la
concordance des faits décrits par les victimes directes et les témoignages
indirects faits par les hommes sous les ordres du capitaine ZAGALO pour
Navoir hf empéché, ni réprimé ou dénoncé ces actes,

III. E)

La Cour s'attéle & examiner toutes les questions de droit soulevées dans
cette cause. "

Dans sa décision de renvoi, fAuditeur Militalre poursult le prévenu
Coloriel BEKER DHENYO Jules' pour erime de guerte par viol et crime de
guerre par pillage prévus par le statut de Romie de la CPI.

Aussi, la Cour de Céans s'est-glie au préalablé penché sur la question de
savoir-si ce statut pouvalt étre appliqué.

A ce sujet, la Cour note que la RDC 4 ratifié le statut de Rome de fa CPI
par le décret-lol n°003/2002 du 30 Mars 2002, ce qul introduit ce texte
dans lordre juridique congolais, Ce. décret-loi a été publié au journal
officiel le 05 décembre 2002 [N< Spécial, pp 169-243].

La publication au Journal Officiel aprés ratification par le président de Ia
République, autorité compétente & I'époque, selon le décret-loi
constitutionnel 096-2001 du 1° Jyillet 2001, rend applicable le traité de
Rome par les juridictions nationales clviles et militaires.

Par ailleurs, |a RD Congo a également adhéré aux conventions de
Genéve de 1949 ainsl qud ses protocoles. additionnels I et II,
relativement le 24/02/1961, le 07/05/2002 et le 12/12/2002,

La Cour de:céans: estime, que le recours.au statut de Rome est judicieux
lorsquil s'agit des crimes de droit interhational, plus particuliérement des
crimes de guerre, Elle adoptera quant & ce, le raisoninement plausible de
la Haute Cour Militalre repris dans le Bulletin des Arréts de la HCM 42
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cause pour apprécier la responsabilité du prévenu. La nen production
des originaux des piéces conteéstées par la défense ne suffit pas pour
déclarer Faction publique irrecevable. [CSJ, 20 mars 1986, RPA 115,
inédites, €53, RPR 005/c; 11 Mars 1998 in BA 2003, P.348].

Enfin, la Cour fait. aussi -remarquer que les erreurs. sur les textes
applicables et de leurs alinéas et literas tels repris dans la décision de
renvoi, ne peuvent entrainer le rejet de I'action dans la mesure ol le
prévenu n‘a pas pu se- méprendre sur les faits, objet des poursuites
[Cass. 5 Octobre 1857, Pas 1857, I, 433 ; Bruxelles, 27 octobre 1895,
Pas 1896, 11, 378 ; Courtral, 31 Juillet 1902 Belgdud. 1903, Col 14 ; Trib
App Boma, 31 octobre 1911, IDC 1913, P. 28],

g. Eléments contextuels des crimes de guerre.

Pour déterminer le. conflit armé non International, deux critéres
fondamentaux sont pris en compte: Vintensité de la violence et

Targanisation des parties,

Lintensité. de la violence peut étre évatuée. & partir .de certains facteurs,
notamment, le fajt pour un Etat d8tre contraint de recourir & son armée
par ce que sesforces de police ne sont plus & méme de faire face & la
situation, la durée du conflit, la- fréquehce des actes de violence, la
décision d'entreprendre les opérations: militaires, les déplacements des
populations civiles, le nombre-élevé des victimes etc.

(Sylvain VITE, Typologie des conflits armés en Droit International
Humanitaire : Concepts Juridiqués et réalitds, TPIY, Aff. Proc ¢/
AKAYESU, Ch. De 1%¢Inst, 2 Septembre 1998, ICTR-4T- 620)

Pour ce qui est de l'organisation, on peut considérer pour les groupes.
armés non gouvernenentaux notamment. l'existence d'un organigramme
expnmant une structure de commandement, le pouvoir de lancer des
opérations coordorinant plusietrs unités, fa capacité de recruter, de
former de nouveaux combattints ou l'existence d'in réglement Interne
[CPI, Aff. Proc c/Germain KATANGA, 7 mars 2014],

La Cour fait observer que, s'agissant des crimes de guerre, le juge doit
toujours velller a ce quil existe un lien entre le compertement criminel et
le conflit armé mals-ce lien nimplique pas forcement que Vinfraction ait
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été commise & I'endrolt ol se déroule les hostilités. Le conflit doit
néanimoins aveir joué un rdle substantlel dans ia commission du crime.

A ce sujet, il y.a lieu de considérer notamiment impact du conflit sur la
capacité de I'auteur & commettre le crime, la déclsion de le commettre,
la maniere doit il a été.commis;le but dans lequel il a été commis.

Le TPIR a pris en compte les facteurs suivants pour lier le crime au
conflitarme :

Le fait que l'auteur soit un combattant, le fait que la victime ne soit. pas
un cotnbattant, le fait que la victime appartiéhie au canip ennemi, le fait
que le crime serve un objectif mifitaire, fe fait que le crimé soit commis
par l'auteur dans le cadre de ses forictions officielles.

Pour la Cour, il convient de retenir que ces facteurs ne sont pas
nécessalrement cumulatifs, un seul peut suffir (TPIR, Aff. AKAYESU,. voir
aussi TPIY, Proc ¢/DARIO KORDIC et MARIO CERKEZ, jugement du 26
février 2001, §32-33; CPI, Aff, Proc ¢/Thoma LUBANGA DYLO, 29
Janvier 2007, décision de corffirmation des charges, P. 84).

1. Origine des Raia Mutomboki

En 2005, la premiére apparition des Rala Mutomboki dans fa forét de
Shabunda, riche en minerais, passa pratiquement inapergue et, pendant
plusieurs années, le groupe. resta désorganisé et de falble. ampleur,
nattirant I'attentlon nationale qu'en raison de sa ‘participation 4 la
conférence de Goma de 2008 qui visait la sigriature de Faccord de paix
entre 22 groupes armés,

2. De I'expansion des Raia Mutomboki

Les territoires' de Kalehe et de Walikale connurent ftrois phases
distinctes : Fexpansion des zones d'opération. du groupe Eyadema ; leur
implication au sein de la communauté Tembo I6eale ; et Mintégration de
diverses. milices. Mai-Mai, En bref, pendant cette période, le mouvement
passa d'un ensemble diffus de groupes d'autodéfense nentrainant guére
de relations entre etx & un mouvement armé plus structuré qui allait
étre étroitement Impliqué dans la dynamique. du pouvoir local.
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Vers la fin du mois de juillet 2012, Les Rala Mutomboki étaient actifs 3
Kalonga, & Bunyakiri, & Ziralo, dans le-sud dde Wallkale et dans certaines
régions de Masisi. Alors que le mouvement se développait et que ses
effectifs grandissalent; les commandants tentdrerit de renforcer son
organisation interne,

Dans la présente cause il se dégage que: -depuls les années 2000
jusqu'd 2012, Musenyi a été la base militaire de FDLR. En 2012 jusqu'd
nos jours, Musenyi est occupé par les Mal-mai- Raia Mutomboki du
général autoproclamé MWEKE,

Une fois que les FDLR avalent été évacuées de Bunyakir, les
combattants des Rala Mutomiboki organiséfent des patrouilles dans fes
centrés urbains, d'abord de maiiére hésitante et seulement la nult, puis
également pendant la journée.

Au fur et '@ mesure de leur développeirient, ayant saisi des armes qui
avaient appartenu aux FDLR et ayant obtenu d'autres par le biais- de
soldats démobilisés, des déserteurs de I'armée irrégulire, leurs relations
avec 'armée corigolaise devinrent elles aussi tendues. Des commandants
des FARDC tentétent de limiter le pouveir militaire du mouvement voire
darréter cerfaing de ces' meémbres; ce qul conduisit a des affrontements
armés.

Une autre: confrontation militaire sérieuse commenga le& 30 décembre
2012, lorsqu'unie patrouille de 'armée congolalse tenta de désarmer un
groipe de Raia Mutombaki qui patroutilalt dans la région de Bunyakiri.
Des combats s‘ensuivirent au cours desquels le commandant en second
du 90280 régiment de l‘armée fut tué.

Depuis lors, du jour ‘ay jour, on y enregistre des cas de violence, de
violations: des droits de I'homme.

Pour réduire linsécurité, les FARDC s'étaient déployés sur terrain au
début -de I'année 2015 et y avaient passé 07 mois. Pendant cette
période, les Raia Mutomboki avalent ful pour occuper ias foréts,

Aprés leur-départ en juin 2015, cette milice a encore repris le contrdle de
cette zone jusqud nos jours pour y nstaller son guartler général et y
jouer Te rble de la police et de I'armée.
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Les. derniers actes de pillages des minerals, le vol, braquage etc., ont
poussé le commandant zone de défense dans le cadre de Vopération
SUKGLA 11, d'ordonner une opération militaire avec comme mission
dlaréter et neutraliser ces combattants mai-mai qui ménent les
opérations au fiom de Raia Mutomboki Atashinda.

Ces diéments font effectivenient partie du mouvement du Général
autoproclamé Mweke qui est un groupe organisé et structuré dont le

chef détat-major. est son fils le nemmé: Prince. On y recrute les jeunes

du secteur qui sont formés et initiés pour s'opposer par les armes de
gueité au gouvernement et: aux autorités établies. Ils- se livrent

réguliérement aux incursions et aux attaques contre I'armée réguliére. La

localité: de Musenyi est ici {'un des territoires que ce mouvement occupe
&t contrle.

Céest au cours de cette opération que les éléments sous le
commaridement du colonel BEKER DHENYO Jules vont se livrer aux actes
de pillage des biens de la population et de viol des femmes en ce
compris méme les vieilles rhamans.

Au vu de tous ces élémerits, la Cour estime qufit existalt bien & cette
&pogue des faits un conflit armé nan International &t non pas un simple
soulévement ou tine situation de troubles internes comme les actes de
vidlenice is6lés ou sporadigues. \

La Cour est d'avis que ce contexte de confiit armé, méme sl n'y a pas
eu daffrontement entre les éléments du bataillon commandé par le
préveny et ceux de Raia Mutomboki Atashinda du général autoproclamé
MWEKE, a joué un réle capital dans la détermination du modus operandi
et la capacité de ees auteurs & agir pour commettre les crimes Instruits
dans cette cause..

Clest ainst gue la Cour examinera & la lumidre du statut de Rome de
CPI cés actes constitutifs des crimes de guerre

- Les pillages commis par les éléments sous le commandement et le
contréle effectif du prévenu ; _
- Les attes de'viol commis par fes mémes éléments,

Prévus et punis par larticle 8, 2, E, 6 et 8, 2, E et 5 du statut de.Rome.
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Tl ressort des instruments internationaux, du Droit International
Humanitaire, du statut de Rome et de la jurispiudence des Tribunaux ad
hot que pour é&tre constitutif de crime de guerre Je compdrtement doit
avolr eu fieu dans le cantexte d’un conflit armé,

La Cour & expliqué pourquoi elle estime que dans le cas d'espéce il y a
bien un conflit armé non international. Dans ce cas, le Droit International
Humanitalre s'adresse alors aux forces armées, réguliéres ou nen, qui
prennerit part au conflit et protége tout individu ou catégorie dindividus
ne participant. plus aux hostilités, tels que :

- Les combattants blessés ot malades ;

- La population civile ;

- Le personnel sanitaire, religieux des organismes de protection
clvile.

Dans la présente cause, les persohines victimes des exactions. sont sans
contesté-des civils protégés par la lol.

Cette Infraction, prévue & l'article 8.2 e/v du statut de Rome exige pour
sa réalisation les éléments constitutifs suivants :

= L'appropriation de certains biens par I'auteur ;

- La volontdé de lauteur de spolier & des fins privées ou
personnelies ;.

- Ledéfaut de consentemient du propiigtaire ;

- Le comportement. doit aveir eu fieu dans le contexte de guerre et
avoir &té associé & un confiit ne présentdnt pas un caractére
international ;

- Lauteur doit avoir eu connalssance des circonstances de fait
établissant I'existence d'un conflit armé.

Dans le cas. d'espéce, comme analysé dans I'examen des faits, i est
reconnu que fes militaires sous le commandement et contréle effectif du
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prévenu Colonel BEKER DHENYO Jules ont commis des actes de

spoliation des biens appartenarit 3 F31, F21, F79, F42, F18, F16, F17,
F36; Fi2, F13 F10 et F25.

Les biens ravis appartenalent.a autrul et les légitimes propriétaires qui se
sont mianifestds tant au pargiiet que devant de cetté Cour navaient
jamais: doriné leur consentemenit & ces spolfatiens.

L'existence d'un conflit armé& le. lien entre celui-ci et fe comportement
incriminé :alnst. que la connalssance des eirconstanees de falt &tablissant
I'existerice de ce conflit ont €t démontrés supra.

Lintention de spoliation et d'appropriation des blens d’autrui ne fait
Yormbre. d'aucun doute car les auteurs ont-ils gardé par devers eux ces
bienis dent lis se ‘sont emparés de maniére volontalte et délibérée,
conscignts de ce qulls appartenalent A autrul et que les propriétaires
n‘avaient pas donné leur consentement.

Par ailleurs, fa Cour estime. quaucun consentement:-valable ne pouvalt:

8tre donné dansles circonstances oli les falts s8taient déroulés, & savoir
un environnement coercitif margué par le braquage darmes aux
victimes; des menaces. de mort, des intimidations & Veridrolt des civils
terrorisés, contraint .de se eacher &t apeurées d'8tre abattus par les
soldats en furie.

‘Tous les éléments constitutifs du crime de guerre par pillage étant
réunis, la Cour conelut au-deld de tout doute ralsonnable que les
militalres sous le commandement €t contrble effectifs du Colonel BEKER
DHENYO Jules ont- commis le pilidge constitutif de crime de guerre 3
Musetiyi dans la riuit du 21 au 22 septembre 2015.

Le viol étant un critiie de guerre commis dans le contexte de conflit armé

tant pas un caractire mternatnonal est prévu et puni par
Farticle 8.2'e/vi du statut de Rome de Ia CPL

Les €léments. constitutifs de cette infraction sont repris dans les &léments
de crime et ont été dégagés. dans plusieurs décisions des Tribunaux
Internationaux (TPIY, Affr. Proc, ¢/AKAYESU, Op, cit § 688), & savair ©
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- Lauteur a pris possession du corps d'une personne de telie
maniére quil y a eu pénétration, méme superficielle, dune partie.
du corps de la victime ou de Vauteur par-un-organe sexuel, ou de
I'anus ou du vagin de la victime par un objet ou toute autre partie
du corps. ' » ,

.- Lacte a été commis par force ou en usant & lencontre de I dite

- ou desdites ou de tierces personnes de la menace ou de la force
ou de Ia coercition telle que celle causée par la menace de
viclences, contrairite; détention, pressions psychologiques, abus de
pouvoir, ol blen @ la faveur d'un environnement coercitif, ou
encore en profitant de lincapacité de ladite personne de donner
son libre consentement ;

- Lecomportement a eu lieu dans le contexte de et était assoclé 3
un conflit-armé.ne présentant pas un caractére international ;

- Lauteur avait connaissarice des clrconstarices de. fait établissant
Vexistence d’un confiit armé.

Dans le cas d'espéce, linstruction menée par devant fa Cour a pu
démontiée que F1, F10, F13, F12, F46, F25, F26, F61, F64, F57, F59,
F104, F17, F16, F37, F63, F58, ont €té violds par les militaires sous le
commandement du prévenu Colonel BEKER DHENYO Jules, qui ont
réussi & leur introduire leurs meritbres virlls dans leurs orgarnes génitaux.
En effet, toutes lés victimes n'orit pas connu les militalres qul les ont
violés caitipte tenu du fait quil feisalt noir et c'était la nuit &t compte
tenu des circonstances de-la perpétration de crime.

Il ressoit des déclarations cohérentes, constantes, conclses et précises
des victies que les auteurs avaient usé pour la plupart de la menace
avec arme:de guefre pour annihiler toute velléité de résistance et cela la
rivt, ce qui constitue un envirennement coercitif sans conteste.

Le comportement a eu lieu dans le contexte. du conflit armé ne
présentant pas un caractére international il en est de méme dé la
connaissance des circonstances de falt établissant existence de. ce
conflit-qui n'est pas contestée. puis que le prévenu reconnait quil était en
opération contre les combattants Raia Mutomboki, du général
autoprclamé MWEKE.

Compte tenu des circonstances dans lesquelles les événements se sont
déroulés, la Cour conclut au-deld de tout doute ralsonnable que les
auteurs ont en connaissance de cause et intentlonneliement pris
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possession du carps des victimes en pénétrant par la force le vagin des
victimes-avec leurs pénis.

De ce qui précéde, la cour conclut au-deld de tout doute raisonnable gie
les militalres du Colonel BEKER DHENYO Jules ont commis des viols,
constitutifs de crimes de guerre & Musenyi dans fa nult du 21 au 22
septembre 2015.

4.De la responsabhilité pénale du ¢ ef Militalre

Pour établir la responsabilité d'un chef militaire, les éléments suivants
-doivent-&tre réunis :

- Le suspect doit-&tre un chef militaire ; _

- Le suspect doit exercer un commandement et un contrdle effectifs
ou une autorité et un contrSle effectif sur les forces (ou les
subordonnés) qui ont commis un ou plusieurs crimes recensés 3
larticle 8.2-e-y et vi du Statut ;

- Lescrimes comsnis par les forces (ou les subordonnés) résultent du
fait que le suspect na pas exercé sur celles<cl le contréle. qui
convenait ; »

- Le suspect savait ou-en raison des circonstances, aurait dit savolr
que le les forces (ou les subordonnés) commettaient ou allaient
commettre urt ou plusleurs crimes recensés A Iarticle 8.2-e-v et vi
du statut ;

- Le suspect n'a pas pris les mesures nécessalres et ralsonnables qui
€talent en-son pouvoir pour empécher l'exécution de ces erimes ou

pour en référer aux autorités compétentes aux fins d'enquéte et de

poursuites: (affaire BEMBA dédision’ du 15 juln 2009 paragraphe
407.

1. Le suspect doit étre un chef militaire ou une personne faisant
effectivement foniction de chef militaire ;

a. Le prévenu doit &tre un chef militaire

Le terme chef militaire désigne unie eatégorie de personnes officiellement
ou légalerrient nommées pour exercer les: fonctions de commandement
militaire, c'est-&-dire des chefs de jure ou de facto. Il regroupe toutes les
personnes qui exercent une responsabilité de commandement au sens
des forces armées, quel que soit leur grade ou leur échelon,
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A cet égard, un chef militaire peut aussi bien occuper la plus haute

positior dans la chaine de commandemient qu’avoir seulement quelques
soldats sous ‘seés ordres ; (commentalre des protocoles additionnels, §
3553, cité par la. Haute Cour Militatre, Aff, AudGeni ¢/Général de Brigade
KAKWAVU BUKANDE, Bulletin des arréts de fa HCM, éd Spéciale; 2016,

p 80).

la notion de chef militaire couvre &galemient le- cas de figure ob le
supérieur n'exeice pas excluslvement dés fonctions militalres. Cest le

cas dans certains pays oll le chef de I'Etat est le commandant en chef

des Foreds Armées, et bien que la personne n'exerce pas exclusivement
des fonctions militaires, elle peut étre responsable des crimes commis
par ses forces (c'est-a-dire des membres des Forces Armées); Aff,
BEMBA, Décision du 15 juin 2009).

b, Une personne faisant effectivement fonction de chef militaire

T convient de notér que. par personne faisant fonction de chef millitaire, il
faut eomprendre les personnes qui nont pas été légalement désignées
pour assumier un rble de- chef militaire quoi qu' ‘elles jouent de fait un tel
role; en exércant un contrble effectif sur un groupe de personnes par

lntermédiaire d'une chaihe de commandement ; (jugement KUNARAC
du 22 Fev 2001, § 397).

¢: Nécessité d'uine hiérarchie militaire

Pour qu'un supéne'ur soit reconnu coupable de sa faute par rapport aux

agissements d'une personné, encote faut-l que celleci lul solt
subordonnge, il faut qu'il n'assume pas de responsabilité par rapport aux
agissements de tout un chacun, mals bien seulement des personnes qui
sont dans un é&tat de subordination ou dont il est le supérieur
hidrarchique.

Telle est d'ailleurs la position de la jurisprudence Internatioriale qul s'est
exprimée en ces termes dans I'affaire KORDIC et CERKEZ ; « il semble
aller de sol quen vertu de la doctring de la responsabilité du
commandant, le lien de subordination doit &re démontré pour que la
responsabilité d'une personne en position d'autorité soit engagée ».

La chambre CELEBICI a considéré que«la lol ne connait pas de
supérieur sans un subordonné correspondant. La doctrine de la
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responsabifité du commandant sarticule et se fonde clairement sur la

relation entre supérieur et le subordonné et sur la responsabilité du
commandant peur les actes commis.par des membres de sés troupes ».

1. Le suspect ou l'accusé dolt exercer un commandement et un
contrdle effectifs ou une autorité et un ‘contréle effectifs sur
ses-forces.

L'auteur ou I'accusé doit exercer un commandement et un contrdle

effectifs.ou une autorité et un contrble effectifs sut ses forces.

Au regard de l'article 28,2 du Statut de Rome, chacune des expressions
« commanderrient et contrdle effectif» et « autorité et contrble
effectifs » paut sappliquer tant au chef militaire au sens strict qu'aax
personnes assimilables & des. chefs militaires.

Pour la. chambre prehmlna:re I de la CPI, I'expression autorité
effective », commandement effectif et « autoritd effectlve »; sont d'aprés
la chambre, des expressions de sens proches mais distincts.

L'e xpress!an « autorité effective » peut renvayer aux modalités ou & la:
maniére dont un chef milltaire ou assimilé exerce son contrdle. sur ses.

forces ou ses subordonnés ; (Aff. BEMBA, Dédsien du 15 juin 2009:
§412),

Le' « commandenient. effectif » est. genéralement la manifestation d'un

lien de subordination entre le suspect .ou l'accusé et les forces ou

subordonnés dans le cadre d'une hiérarchle de droit ou de fait (chaine
de commandement).

le concept de «contrfle effectif» vise principalement la capacité
matérielle d'empécher ou de punir un comportement criminel ; aussi, le
fait de ne pas exercer pareille capacité de contrble donne—t-ll en sol
naissarice & la responsabilité pénale. Dans le contexte de |'article 28.a du
Statut, le « coritrole: effectif » dénote également la capacité niatérlelle
dempecher ou de réprimer 'exécution des crimes. ou d’en référer aux
l'autorité conipétentes ; (Affaire BEMBA, Décision du 15 juin 2009,
§415).

1! ressort des décisions de la chambre préliminaire II du TPLY rendues
dans différentes affaires, quil existe plusieurs. éléments susceptibles
dindiquerqu’un supériéur détenait une autorité et un contrble effectifs.
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Il s'agit notamment : -~ -

- Dé la position du suspect ;.

- De son pouvoir démiettre ou donner des ordres ;

- De sa capacité de se faire obéir (C'est-3-dire de- s'assurer que les
ordres émis.sont exécutés) ; ‘

- De la place qufil eccupe au sein defa hidrarchie militalre et des
téches qul accomplit danis Ia réalité ;

- Dans sa capacité de donner les ordres de combat aux unités
placées sous son commandement immédiat ainsi qua celles
placées & des échelons inférieurs ;

- Dans sa capacité d'ordonner la subordination diunités ou de
medifier la structure de commandemerit ;

- De son pouvoir de proméuvoir, remplacer ou sanctionner les
riembres des forces, ansi que de les démettre de leurs fonctions,
etc.

= De $on autorité d'envoyer des. forces I3 ol se déroulaient les
combats et de les en retirer & tout moment.

Il ne suffit pas de démontrer que l'auteur ou le suspect exergait un
contrle effectif.sans préciser la période & laquelle ce pouvolr doit avoir
été exercé. En particulier, il semble que le « contrdle effectif » et le
comportement criminel doivent &tre concomitants,

Au vu de ce qui précéde, fa chambre a eonsidéré que, selon ['article 28.a
du Statut de Rome, le suspect doit avoir exercé un contrdle effectif 3
tout le moins ou moment ol lés crimes allalent &tre commis. Cette
conclusion est étayée par le libellé du chapeau de I'article 28.a du Statut
Qui dispose en sa partie pertinente qu'un chef militaire ou une persorine
faisant effectivement fonction de chef militalre est pénalement
responsable des crimes commis par les forces placées sous son coritrdle
effectif « lorsquil n'a pas exercé le contrdle qul convenalt » sur ses
forces.

Dans le cas d'espéce, le prévenu BEKER détenait une autorité et un
contrble effectifs sur les-hommes placés spus $on commandement.

Il avait le pouvoir d'émettre ou de donner ses ordres, la capacité de
s'assurer que les ordres émis solent exécutés et la capacité de donner
les ordres de combat ;
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la Cour estime que les deux premieres conditions relatives

respectivement & la qualité de chef militaire ou d'ine personne faisant
effectivement fonction de chef militaire et 2 l'exercice d'iin
commandement et d'un contrble effectifs par le. chef fnilitaire sont
rermplies,

En effet, les différentes pidces du dossler renseignent suffisamment gue
le prévenu poursuivi pour sa responsabilité en tant que chef miiitaire a
cefte qualité de jure c'est-a-dire quiil sagit d'une personne officiellement
nommeée pour exercer les fonctions de commandant militaire et exercalt

un commandement, une autorité et un contrble effectifs sur-les militaires.

qui ont commis les erimes.

En exéction de lfordre du commardant du secteur opérationnel
« SUKOLA II», une patroullle de combat du 3307¢™ Régiment des
FARDC fut lancée, du 18 au 25 Septembre 2015 s0us le commandement
du prévenu Colonel BEKER DHENYO Jules, alors commaridant du
33071 Bataillon. La tiche de ce dernler consistait & coordonner ies
opérations de traque des Rala Mutorhboki "RM” sur MUSHUNGUTI et ses
environs.

Qutre cette tiche, C'est en effet un commandant bataillon qui avait aussi
effectivermient sous- son commandement et contrfle effectifs plus ou
moins 72 militaires parmi lesquels se recrutent les auteurs de viol et de
pillage & Musenyi..

2. Les crimes commis par les forces (les subordonnés) réeuttent
du fdit que le suspect n'a pas exercé sur celles-ci le contréle
qui convenait,

Le troisiéme élément exigé aux fins de Papplication de Iarticle 28.a du
Statut de Rome est la preuve que ies crimes commis par les forces du
Suspect résultent du fait quil n'a pas exercé sur celles-cl le contrble qui
convenait ; (Affaire BEMBA, Décision du 15 juin 2008, §4).

a. Le contrdle qui convenait

La jurisprudence de la chambre rappélle que le chapeau de Iarticle 28.a
du Statuit st formulé dans les termes suivants : un.chef militair ou une
personne faisant effectivement fonction de chef mifitaire est pénalement
respensable des crimes refevant de la compétence de la cour commis par
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les-forces placées sous son commandement et son contrdle effectifs ou
sous son autorité et contrble effectifs, seton le cas, lorsquil ou elle n‘a
pas exercé le contrdle qui convenait sur les forces dans les cas olr ce
chef militaire ou cefte pefsonne n‘a pas pris toutes les mesures
nécessaires et responsables qui étalenit & son pouvair poir en empécher
ot eh réprimer Vexécution ou pour-en référer aux autorités compétentes
aux fins d'enquétes et de poursuites ; ( Affaire BEMBA, Décision du 15

juin 2008; §421).

La chambre préliminaire. I a évoqué les expressions « contréle. effectif »
et -« exercé le contrGle qui convenait ».

Elle considére & et égard gu'on rie saurait- affirmer quun chef militalte
n'a pas « exercé le contrble qui convenait» avant d'avoir démontré qu'il
détenait un « contrdle effectif » sur ses forces. Le contrdle effectif se
définissait par «la capacité matérielle » d'empécher ou de réprimer
lfexécution des- crimes ou d'en référer aux autorités compétentes, le fait
de-ne pas avoir « éxercé le contrle qui convenait » reléve dans les faits.
dun manguement & pareil devolr, Cela donne & penser que dans ce
contexte, l'expression « n‘a pas exercé le contrle qui convenalt » doit
étre lue et comprise & la lumigre de la disposition de I'Art 28.a du
Statut : (Affaire BEMBA, Décision du 15 juin 2008, §422).

En effet, il apparait du texte quiil existe trols types d'omission :
- omisslen d'émpécher ou de prévenir ;

- omission de réprimer; -

- omission d'en référer aux autorités compétentes,

Et 8 chague type d'omiission correspand une obligatien spécifique d'agir.

Ainsi, ufi contrdle qui convenait peut-il consister :

- En une mesure spécifiquie permettant de prévenir ;

- Enune mesure spécifique permettant de réprimer ;

- En une. mesure spécifique permettant d'en. référer aux autorités
compéterites.

b. Le lién de causalité entre la commission des crimes visés et le
défaut de contréle par le supérieur

L'Art 28.a du Statut établit un lien entre ia commission des crimes visés

et le fait que le chef militaire « n'alt pas exercé le contrfle qui

convenait ».
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Il'y a lieu de préciser fa portée du llen de causalité exigé par cette

disposition.

En effet, I'Art 28.a évoque trais devoirs distincts du chef militaire

- empécher la commisslon des crimes ;

- réprimer I'exéciition gt <o '

- en reférer aux autorités ‘compétentes aux fins d'enquite et de
poursuites,

Dans le cas d'espéce, la Cour estime que cette condition relative ay fait
gue les erimes commis résultent du défaut de contrdle qui convenait, est
aussi rémplie.

En effet, les crimes de guerre par viol et par pillage commis par les

milltaires sur les F1, F10, F13, F12, F46, F25, F26, F61, F64, F57, F59,

F104, F17, F16, F37, F63, 58, F31, F21, F79, F42, Fi8, F16, F17, F36,
F12, F13, F10 et F25, résultent du fait que le prévenu BEKER en sa
quafité de commandant batalllon et coordonnateur de l'opération de
traque des combattants Raia Mutomboki, étaft censé exercer une
autorité et un contrdle effectifs sur tous les militaires sous ses ordres,
mais na pas exercé le contrdle qui convenait sur sa troupe dans la
mesure oll il n'a pas pris les mesures visant & empécher la commission
par ses hommes des crimes décrits ci-haut ni en réprimer leur
commission alors quil en avait la capacité ou en référer 3 Vautorité du
bureau des renselgnements (bureau IT) au sein du régiment aux fins
d'enquéte et de poursuites.

Sa responsabilité est donc basde sur omission d'agir du supérieut, qui
avait: pourtant, & cause de la relation hiérarchique qu'il entretenait avec
ses subordonnés; l'obligation d'agir.

4. Le prévenu savait ou aurait dQ savoir (Mens rea)

Le Statut-de Rome ne reconnalt pas le principe de la ‘responsabilité sans
faute. Lattribution de fa responsabilité pénale & raison de I'un des crimes
relevant de la compétence de la Cour dépend de I'éxistence de 'état
d'esprit ou du degré.de faute requis.

Pour que le chef militaire, suspect ou prévenu, sois tenu pénalement

responsable, au sens de I'Art 28.a du Statut, d'un crime commils par des

forces (des subordorinds) placés sous son contréle, il doit &tre prouvé.
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entre autres éléments, que ce chef militalre savait, ou, en ralson des:
crconstartices, auralt dli savoir que ses forces allaient adopter,
adoptaient ou avalent adopté un comportement constituant les crimes
relevant de la compétenice de la CPI ; (Affalre BEMBA, Décision du' 15
juin 2608).

Iy alieu diexpliciter le ‘content, le sens-exact de ces deux notions ;
« Savoir » et « aurait-di savoir ».

a. Le prévenu savait
Le concept « savalt » signifie Vexistence d’'une connaissance effective.

S'agissant de la connaissance effective par le suspect du fait que ses
forces ou ses subordonnés commettalent ou allalent comimettre un
crime, parellle connalssance ne sauralt 8tre « présumée ». Elle doit
plutdt &tre déterminée au moyen des preuves directes ou Indirectes ;
(Affalre BEMBA, Décision du 15 juiln 2008, §431, §432).

La jurisprudence pertinente des tribunaux pénaux Internationaux a tenu
compte de plusieurs €lérients ou Indices pour statuer sur ce que
savalent effectivement les supérieurs hiérarchiques ; (Affaire BEMBA,
Décision du 15 juin 2608, §430).

Parril cés éléments figurent :

= Le rombre d'dctes filégaux, leur portée, leur caractére géndralisé ou
non ; _

- la periode dutant laquelle ils se sont produits ;

- Letypeet le nombre de-forces qul y orit participé ;

- Les ‘moyens de communications disponibles, le modus operandi
d'actes similaires ;

- 'La portée et la nature de la place et de la responsabilité du supérieur
ou du chef militaire au sein de la hiérarchie ;

- Le liew o 1l s¢ trouvalt au moment ol les actes-ont &t accomplis et
le lieu géographique des actes. A cela, il faut ajouter la corifiaissance.
effective qui peut également.&tre avérée & pticr ;

- Filitres dinformations ; (Affaire BEMBA, Décision du 15 juin 2008,
§431, §432), ’

b. Le prévenu aurait di savoir
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Le concept « aurait di savoir », exige que le supérieur ou le chef
militaire ait simplement négligé de se fenseigner sur le comportement
iégal de ses subordonnés.

La Cour Militaire du Sud-Kivu adhére a la position de la chambre de
premigre instance du TPIY, (Affaire BLASKIC), qui estime. que, si le
commandant a exercé la diligence due dans l'accomplissement de ses
devoirs mals ignore pourtant que des crimes sont sur le point d'étre
commis ou l'ont été, cette ignorance ne peut étre retenue coritre [ui.
Ceperidant, dit cette chambre, lorsque, compte tenu de sa position
personnelie dans la hiérarchie et des circonstances du moment;
lignorance résulte d'urie négligence dans Vaccomplissement de ses
devairs, elle ne saurait cohstituer un moyen de défense; (TPLY, le
Procureur contre BLASKIC),

La chambre est donc d'avis que la norme « aurait d{) savoir » ‘exige que
le supérieur hidrarchique ou le chef militaire ait pris Vinitiative de metire
en place les mesures nécessaires pour s'informer sur le coriportément
de ses froupes, (TPLY, le Procureur contré KAYISHEMA et RUDINDANA)
et de se renséigner, Indépendamment de la disponibilité ou nen
dinformations & ce- moment-13, sur la commission du crime; (Affaire
BEMBA, Décision du 15 juin 2008, §433).

La responsabilité du chef militaire ou assimilé peut donc. étre engagée
méme:si; en fait, il n‘avait pas su, l'essentiel étant-qu'll aurait d{i savoir.

4. Le prévenu n'a pas pris toutes les mesures nécessaires et
raisonnables qui étaienit @ son pouvoir pour empécher ou
réprimer I'exécution de ces crimes ou en référer aux autorités
campétentes aux fins d'enquéte et de poursuites.

d. Le devoir d'empécher

Le devoir d'empécher nait lorsque le chef militaire ou assiriilé savait ou
aurait dii savoir que des forces placdes sous son contrble et son
commandement ou autorité effectifs « commettaient ou allaient
commettte des ctimes » ;

Ce devoir se déclenche a tout moment précédant la commission des
crimes et avant qu'ils alent été effectivement eommiis par ses forces.
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L'Art: 28.a du Statut ne définit pas les mesures spécifiquement associées.

au devoli-d'efpécher les crimes.

L'on. peut penser par-exemple & s‘assurer sur le-bon déroulement des
opérations militaires en respectant lés droits de 'homme,

Prendie des mesures disclplinaires en cas d'atrocités envers les
populations., <

b. Le.devoir de réprimer

Le supérieur ou le: chef militalre. pourra également voir sa responsabliité
pénale engagée pour son défaut de réprimer ses subordonnés qui ont
commis des crimes Internationaux.

Le deyoir de réprimer couvre deux' devoirs distincts, naissant a deux
stades différents de.la commission des crimes.

- Le premier est e devoir de faire cesser les cfimes qui sont en train
d'étre:commis ;

- Le deuxiéme recouvre l'obligation de. punir les faits. en question aprés.
que les crimes dient été commils ;

Le devolr-de punir, exige du supérieur ou du chef militaire de prendre les

‘mesuites nécessaires pour sanctionner la commilssion des crimes : - soit

lul-miéne,. soit, sl n'en a pas la capacité, il renvole la question aux
autorités compétentes.

Les punitions quil peut appliquer, varierorit en fonction -des
clrconstances de 'espéce et, en particulier, de sa place dans la chaine de
commandement. Done, ce sont les fats de lespéce qui détermineront si
le deévolr de punir exige que le-supérietr exerce son pouvalr de prendre
des mesures ou quil en réfdte aux autorités compétentes ; (Affaire
BEMEBA, Décision du 15 juin 2008, §441).

c¢. Le devoir d'en référer aux autorités compétentes de
poursuites

Comime celui de ptinir, le devoir d'en référer aux autorités compétentes
nait aprés la commission des crimes.

Il exige du chef militaire ou du supérieur quil prenne lnitiative de
s'assurer que les auteurs des crimes seront traduits en justice, 1l perret
de remeédier atix cas dans lesquels les chefs nont pas la capacité de
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sanctionner leuts forces. Cela-comprend les situations. dans lesguellesle -

supéfleur a la capacité de prendre des mesures mais ou celles-ci ne
semblent pas suffisantes ; (Affaire. BEMBA,; Décision du 15 juin 2008,
§443).

Dans le cas:d'espéce;. la. Cour de Céans estime accomplie ¢ette condition -

refative au défaut de remplir au moins Fun des devoirs suivant:
empécher, réprimer lexécution des crimes ou en référer aux autorités
compétentes aux fins d'enquéte et de poursuites.

En effet, commie il a été démontré le colonel BEKER savalt, ou, eri raison
des dirconstances, aurait di savoir que ses militaires. qui étaient ses
subordonnés commettaient des crfimes au préjudice de |a population de
Musgnyi‘et.certalnes victimes &talent amendes et violées dans I'école qui
leur avait servi de campement avec ses hommes.en armes.

Cependant, il n'a pas pris les mesures nécessaires et
nables. qui étaient en son pouvoir pour empécher ou
ié .mer lexécution de ces ¢rimes ou pour en référer aux
autorités conipétentes aux fins s'enquéte et des poursuites.

Pour ge défendre, le prévenu soutient-que les hommes sous ses ordres
n'ont jamais commis des- ciimes de viol et de pillage & Musenyi dans la
nuit du 21 au 22 septembre 2015, la Cour reléve que les pieces du
dossier de a cause, 'audition des victimes, les dépostions des témoins
ainsi que la dyriamigue de linstruction ont démontré que ses forces
avaient. effectivement déhordé dans leurs agissements en commettant
lés actes de viol et de plilage daris cette contrée..

A cet effet, ia cour est d'avis qu'il savait, oy, en ralson des circonstances,
it aurait dd savoif, que ses militaires commettaient ou allaient commettre
¢es crimes afin d'en empéchier ou réprimer lexécution ou en référer &
I'autorité compétente aux fins d e,nquate ou dé poursuites, Pour ne I'avoir
pas: fait, non 5eulement que la cour naura pas dégard au moyen du
prévenu, mais aussi, le retiendra sous le lien de la responsabilité pénale
du chef militaire pour des crimes commis par les: hommes sous son
commandement.

Pour toutes ces raisons, la Cour estime que [a responsabilité du prévenu
en tant que chief militaire est établie au motif qu'il na pas pris toutes les
mesures nécessaires et raisonnables pour empécher Fexécution des
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crimes ni en référer aux autofltés compétentes aux fins d'enquétes et
des. poursultes, ni encore moins n'a pas exercé le contrdle effectif qui
corivenalt sur ses homimes,

La Cour conclut au-deld de tout doute raisonnable que le Colonel BEKER
DHENYO Jules est pénalement responsable au sens de l'article 28:d et b
du Statit des' crimes de guerre que constituent le viol et le pillage,
comiis par les militaires seus son commandement et contrle effectifs
pendant les opérations de traque des combattants de Rala Mutombok
du Général autoproclamé MWEKE du 21 au 22 septembre 2015 &
Musenyi dans le groupement de Bunyakir en territolre de Kalehe.

Sur la base des dispositions combinées des articles 77 et 226 du code
Judiciaire Militaire, 95 personnes se sent constituées parties civiles en
consigriaitt les frais requis au greffe de la Juridiction de céans.

Nonobstant le fait que les faits principaux sur lesquels se greffent les
demarides privdes, sont ceux prévus et punis par le statut de Rome, la
Cour estime que cette démarche des parties civiles sfinscrit sous I'angle:
de V'atticle 75.6 du méme statut quii dispose « les dispositions du présent
article s'entenident sans préjudice des droits que le droit interne ou le
droit International reconnaissent aux victimes ».

Etant donné que le statut de Rome ne réglemente pas la question
relative § la responsabilité civile du commettant pour les faits de ses
préposés, I'action introduite par les parties civiles sera examinée par la
Cour coriformémient aux dispositions des articles 258 et 260 du code civil
congolais III.

La Cour reléve que. sur les parties civiles réguligrement constituées,
seules 28 ont compatu physiquement, parmi lesquelies F15 agée de 15
ans dont son action ne sera pas recue & ralson ‘de son incapacité
juridique. & ester en justice, outre e fait.que. la Cour Militaire n'a jamais
&té saisie des faits de torture sur lesquels it compte se greffer.

Ainsi la Cour examinera le bien fondé des demandes de réparatiors
introduites pour les dommages résultant de la responsabilité du chef
militalre reprochée au prévenu, laquelle a été déclarée établie en fait



LA COUR D’APPEL DE LUBUMBASHI, SEANT ET SIEGEANT
EN MATIERE REPRESSIVE AU DEGRE D’APPEL A RENDU
L’ARRET SUIVANT :

RP 116/RMP 5005/ PG 025 /KKN/2015
AUDIENCE PUBLIQUE DE CE JEUDI 30 SEPTEMBERE DEUX MILLE SEIZE
EN CAUSE

LE MINISTERE PUBLIC et PARTIE GIVILE : MUKALAY] WA MWILAMBWE,
KAKUDJI KIBWE, KASONGO WA XASONGO,
KISHITA MABANGA, NGOY MWILAMBWE, KATWE
KYUNGU, NGOY WA NGOY, MUKALAYI ‘SALIMA,

KAKUDJI NGOY André, KANDA MUKALAYI,
KABWE NGOY et KAJIBA WA BANZE, tous résidant
respectivement: dans les Territoires de : MANONO;
NYUNZU ‘et KABALO, dans la Province du
Tanganika, ¢ République Démocratiqué du
Congo ;

CONTRE :

LES PREVENUS: -~ MWILAMBWE KIKUMENE HAMBA. Eris, MUKALAYI
SONKWE; YUMBA MUTUMBE KADIBOTIKE \Joseph,
YUMBA TSHIKALA: Dayid, NGOYI MULUME;,

MUKALAY! TAMBO' Jean, MWILAMBWE MUKALAYI

Bébé, KAKUDJI WA KAKUDJI, MBUYU WA
KANENGELE  Jean, MUKALAYI KABANGE, KYESA
MBUYU, KASONGO WA MUKALAYI, KAKUDJE NGOYI
KILAURI, KYUNGU WA NKULU, MBUYU WA
KAKUDJI,  KIBENZE  Jackson,  MUKALAYI
MWALAKANUA Laurent, BANZA MUKALAYI Jean
Paul, MUKALAYI MAYOMBO, MASANGU ‘WA
KISIMBA, MUKALAYI WA KUMBAO Adalbert; BANZA
Guylain, MWAMBA WA MBUYU; MWAMBA
KABONDO, MUKALAYI NKULU, MWAMBA. KIBENDT,
KIBAWA WA MBUYU ZONZWE, LUMBWE WA
MBUYU et NKULU KILUMBA Jean petit, tous résidant
respectivement danis'lés différents villages se trotivant
dans. les ‘territoires de:x MANONG, ‘NYUNZU et

MUKALAYI 'SUSANNE, MUJINGA LUSINGE,
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eollectivite identifiable; - les motifs du ciblage; - la. corrélation du
cempoﬂ‘emeﬂt avec tout: acte visé au paragraphe I ; ~ice cai’nport,emznt» doit:
avoir fait partie d'ting: campagne généralisée ou systématique dirigée cofitre
une: population civile et la connaissance qiie ¢6 comportement & fait partis

diung campagne généralisée.

R e

Coritne -pour- linfraction, précédente; Tes prévenus ont mié les
faits. et ont mis le Ministére public'au défi de prouver la participation
criminelle: selon les modes: 1égaux. de chacun d'eaux A cette ‘atteinte grave
portée aux droits fondamentaux des victimes appartenant 4 la communauté
bantou-tuba, ‘

La:Courreléve en effet quele Ministére-publicqui 4 la. chargeide
euve: n'a fourni au dossier ni in procés-verbal dé-constat, i tné fiche

port médical ayant constaté ot dttesté les blessiires faites & oes

. Devantcette insuffisance dg ¢harges, la Cour dira également non
fordale” crime’ conitre 1'humanité. par: perséeuition reproché aix prévenus
préquialifiés, les acquittera et les renvérta de fins-de pourshites judiciaires;
sans frais. '

8. Du crimié de génocide mis 4 :charge des prévenus
MWILAMBWE. KIKUMENE HAMBA Etic, MUKALAYI SONKWE, YUMBA
MUTUMBE KADIBOTIKE Joseph, YUMBA TSHIKALA David, NGOYI

- MULUME, MUKALAY] TAMBO ; Jean MWILAMBWE MUKALAYI Bebé,

KAKUDJI WA KAKUDJI, MBUYU YALENGA Roger; MBUYU WA KANENGELE
Jean, MUKALAYI KABANGE, KYESA MBUYU, KYUNGU WA KULU;, MBUYU
WA KAKUDJI, MUKALAYI MWALAKAMWA Laurent, BANZA MUKALAYI Jean-
Paul, MUKALAYI MAYOMBO. et MASANGU WA KISIMBA

I st en effet reproché 4 tous ces -prévenus d'avoir 4 Kiluba,
village situé dans le territoire:de’ Manono -au.courant di mois d'asit 2014,
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. par ¢6operation directe dans un contexte de-conflit afmé intsrne ¢t dansiife
iritention deé détruire; ‘en. tout i ¢h ‘partié;: un ‘groupe ethnique; les Batwa
{Pygmées), commiis un crime de gériotide en dadsant la wort de damie
MWAMBA &t de ses deux enfants KITAWA ef NGONGO:

“Bntendus sur ces fuiits; tousiles prévenus ont 668 en déndgations

sauf glie YUMBA TSHIKALA David avait; devant lé Magistrat instructeur; eité
sés copréverius MUKALAYI NTAMBO Jean, KAKUBJI WA KAKUDUI Simon &t
MBUYU YALENGA Roger comme: fembres dé leur groupe dénommeé: «
Elémerits:

Et dans leurs dépositions; les nommies KATONGOLA Jean-Mare,
Chef'de secteur de Kamalonds & moment des faits. 6t Frangois: KAZEMBE
KILUMBA alots Administrateur de tertitoire: de Manoeno, ‘gnt {un et Ladire,
reconmit 1a naissance dans leur'entité din miouvement dit« Buzolezole » qui
ait & manger-les Pygmées st dont le chef dtait: Sisur David YUMBA
LA assisté de KAKUDJI wa KAKUDJI Simon, son secrétaire,

. tenseignant KAZEMBE KILUMBA Frangois a dit :qu'il @vait regu du shel du

viltage et du- conseil de sécurité du secteur in rapport fisant état du
meurtre de dame MWAMBA, ‘sujet Pygmge et de ses deux enfarits; Jesquiels
auraient €té: tUgs par YUMBA. TSHIKALA alia§ « fudjs Batembo ¥ &t son:
groupe;

La: Cour note que mélg;ié» les d,énégatiolns des préverrus, ‘cette
infraction sera dite établie dang e chef des prévenus YUMBA TSHIKALA.
David; KAKUDJI wa KAKUDJI Simon, MBUYU YALENGA Roger et
MUKALAY! TAMBO jean cités par le premiier comme méiibres de son groupe:

La Cotuir tire: en effet sa conviction ron seuleniént de susdits
témoignage, et renseignements mais aussi dé lexisténce des affrontements

<ntreles Bantous-lubaet les Pygmées dussecteur de Kamalondo, territoire de
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Maiiono,. de la constithution -du grotipe appélér i Buzolezolé » par YUMBA.

* FSHIKALA aux fing de-manger lés Pygmées, qiil sontun: groupe:éthnique, ¢

qui est-demeuré constasit; Elle mote qi'enfin, audtn élément du dossicr ni
duMinistére public'ni:des partiés-civiles, 18 permet d'alfirmer qie les autres
prévenus préhiommés étaient du ménie groupe qiie YUMBA TSHIRALA David,
KAKUDJY ‘WA KAKUDUL Simon, MBUYU YALEKNGA Roger et MUKALAYI
TAMBO Jean: Dés: lors, la Cour condammnera.des quatte. prévenus aves
admission de larges circonstances -atténuantes 4 quirize ans de-servitude
pénale principale, étant donné qu'ils sont des délinquarts primaires ¢t sont

peres de nombreuses familles st dira rio tablie la mgme infrattion dansle

chef de tous les autrés prévenus pour insuffisance o charges ¢t I¢s en

Le Ministére public reproche-enfina cé prévenmu dtavoir & Kibiele,
village sitiié dans 1¢ territoire de Kabalo, Je' 11 a0tit:2014, cominis Un crime
deé génocide par soumission intentiennelle des: Batwa. ‘(:Pygmécs) a des:
conditions: dlexistence devant-e¢ntrainef leur destruction physique; totale ou

partielle en iricendiant plisieurs de levrs habitations, «ce qui & entraing Jetis

. déplaceiment vers lés camps de déplacés, 1¢§ laissant par ce fait:sang abri.

Auix termes de l'article 6.3 du réglement du 10 Septembre 2002
welatifs & ses éléments constinitifs de ce orime, celiixcl, exige powr sa
répression; qle- lauteur soumette: Une ou: plusisiirs: persorings 4 certaines
conditions d'existenicé comme la privaticn: déliberée: en Tespéce: de Cette ou
ces personnes de: logements ‘par lincendie de ¢euxscl § que cette ou &es
personnes appartiennent & un groupe ‘nétional, ethnigue, racial od religieux
particulier ef que Tauteur ait e lintention de-détruire sn fout ou parlic ce
groupe-la.



ur Militaire e I'ex; KASA FﬂENTAl 8
: g a maine de 5 ville de: MBUJ

Lfaites 4‘ansupast-pnm"re! Etat-civil : Marié &
] Militaire ; Grade ;: Major
Fonctlon, Commandant
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‘1‘2002 portant ‘code Pénal Mclita;re, a|n5| que de Ja non’ dénoncuatmn;
l'mfractmn commlse par un»' sticia g des juridnctlons mlluta»res;pr e

i fsant de Ia compétence territoriale, elle muva sa justnfucatmn su
icles 96, 97 et 98 du Code. Pénal Mmtaire

océdure par défaut fut décrétée 3 Ieur égard-en applxcaf
des art|c|es 3266t327du Code Judnclalre Milutalre :
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Hi ULA' KAMUENA NSAPU, NTENDA ) leur demandant de mett)
tlon ,chacun 60] jeunes gargonsen vue dé former une milice.,

sunes étamnt soumis & des pratiques fétlchlstes et 3 la consommal
: Efiants pour faire croire & leur invulnerabllité ‘contre les balles de Fol
: Armees dela Repub]lque Démocratrque du Congo :

En date du 02 ju" N e Chef KAMUINA NSAPU fera appela.un citoyen dem
des Forces armées de la Repubhque Démecratique du Congo a la personne U
Sieur NGALAMULUME Dieu Merci ongmalre de' sa ‘contrée pour assure a
formatlon de cette'milice.

Ayant refuse cet offre, ce dernier |’ava|t dénoncé auprés du departe
ergnement des Services Géneraux de laPolice, ol une enquet, el

- s sés feﬂches .

Aprés le départ de force de I ordre, if était devenu trds furréux ét aVait dé
de mener avec sa milice des opérations armées contre las pthners, mrhtalre et
bruler les édifices publ;cs de I'Etat. Mais 'dans lune des opérations: git'il
dlrIgealt lui-méme, il trouva la. mort lors d'un affrontement entre sa mi :

: Ies forces de l'ordre dans la ville de KANANGA .

mart de ce chef, les achons de cette mrlice avaient pris de l’

fin 2016, elle mena encore des opérattons armées dans. la' :
ANANGA ol elle tua encore des policiers et militaires, mals par la $
‘repoussée parles forces onallstes o

- Pout faciliter ses opérations, elle est dotée des ‘armes de fabrxcatron locaie‘ H
: calrbre 12, des armes de guerre AKA 47 et autres, des manchettes, céu :

iﬂwa WAl niiaraha Rspaian Maria
¥
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'Les membres de cette mlllce sont’ ldentlﬂes par-une bande' d’etoffe ro
enroulée autour de’ letrs ‘tétes et le pcrt des amulet‘ces « pour
invulnérabilité contre les balles ».

Interpeliées par cette situation, les: autorités de fa 71tme région militaire avai
: ‘Qrgamse des opérations pour -suvrir] Fitinéraire de MBUIIMAY! Jusqu’a
A VUANGA afin d'établir un. bouchon entre 1a frontiere de " ges
!nces, “dest-a-dire la Provmce de KASAL CENTRALE et celle d
I{I NTAL Ceci ‘pour: | perme’ctre de contrecarrer les actions de cetta
é gal td’attaquer la ville de MBUJI- MAYI .

o C’est amsl, qu'en date du 21 decembre 2016, sur cet axe, plus précisément. . " -
dans le village ‘de ‘BENA TSHIKASU - dans la Jocalité de NIWANZA LOMBA, .,
i territoire de MIABI provmce du KASAIORIENTAL, le prévenu Major NYEMBO L
BWANA MOYA, commandant ‘des. opérations, était chargé douvrlr cette
itinéraire. pour empécher la progression de ces miliciens ‘qui setaient .déja
mﬁltrés dans ladite-localité situé aux environs de 28Kmdelaville,

Qans Vexécution de cette mlssion, il avait sous son cummandement un
2 élements parmi-lesquels les prevenus Major BITCHOUNDA Marﬁ
HOU son second, Capitaine PAILIMBIO Séraphin commandant b
enant SILAVUVU DODOKOLO, Adjudant-chef MOHINDO SAFAR Ad d:
L AMA NI BIYENDA Jean Paul, Sergent Ma]or MANENO KATEMBO alias’ BAO :

. Sergent KALONDIO NIM| alias CHINOIS et 1™ Sergent NSINGANI

1l avaient quifté 'Etat-major 21 Rég;on Militaire vers 09 heures et dans yr-
progression ils étalent arrivés vers 13 heures dans la localité de MWANZA}
LOMBA, -plus précisément dans le village de BENA TSHIKASU ol ils.

. croisé une téte de pont de guelgues miliciens armés des battons,. des lancesb
“pierres pour’les hommes et les balais pour leg femmes. Taus portaient. agtqur

‘des Ieurs tetes et des leurs hanches des amulettes fétlchist y

L }s eur appanﬂon 4 la fin-du v:llage, ces rmhc;ens snandaient les chanz
S éue 4 e, mtlmldalent et faisalent peur en chatant ce qui slgmfle eur ma
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5 keux contre ces milucxens, i dnnnera la vidéo reallsée, aprés Iesd ites opéra
* ‘a ses compagnons d'arme etla publ:a sur Tes réseaux sociaux, notammef
. « youtube . ; :

Cette ‘vidéo montrait, non seulement comment les prévenus tualent
personnes; civiles de leur état, sans armes de guerre, garmi lesque
o hommes et ‘deux; femmes, en tirant sur el!eé plusneurs balles, mals

\ Iy ENO qui- @ permis la reconstxtutxon des. faits qu "elle quahfle co( |
portant atteinté a la paix et la sécurité humamtaire, en ce’que cette Vit 6o+ .
" montre comment les miliciens; civils de leur état et sans armes de guerre,” hn
étaient atteints par balles tirées par les prévenus au moyen des armes quls :
_ détenaient, Certains miliciens: étaient encore én vie et mis hors combat mars &
acheves aT'aide des balles ttrées parles prévenus, 3

Lorgane de la loi avatt renchén que le prévenu Major NYEMBO en tant e
Commandant des opérations n ‘avait pris aucune précaution poyr contenl : .
ié ‘ents sous'sonautorité afin qu’ils ne puissent pas se livrer ‘aux.act i
ﬁ lx et Ia sécurité humanitalre. :

t ;e compartement, |’organe dela Im les poursun tous sous les mcuipeﬁ
Ia dfgnlte d

| Al MLT iaimiin Tara, M s
-
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Pour sa part, le prévenu NYEMBO, Commandant des cpérations, are
images contenues:. “dans la vidéo et soutient que dans. leur progress
X étaient ‘tombés, dans. une embuscade tentue par les millcie(
éom nencé par tirer sur ‘eux 3 alde d'une arme de calibre 12, Et
c ion 4 cette attaque qu'ils s étaient permls d’ouvrir le feu sur 1e
i econstaté dansla vidéo . .

Justifiant son comportement et celul de ‘ses éléments engages ‘dans
' 'operation, Il soutient aussi que;, quand un: mmtaire va au combat, on-lui ¥ !
' une arme et une balonnette. Et quand il neutralise son ennemi en le fals, ¢

tomber patballe et qu'il est blessé et encore en vig, ce dermer dewent mut g
il faut 'achéver 3 'aide d'unebalonnette

!T 4OUNDA Martln, Lieutenant SILAVUVU DODOKOLO 1 Sergent K
lkill ‘alias CHINQIS, ainsi que le 1% Sergent NSINGANI &taient engags
‘ egrahser fesi insurgés. Excepté les prévenus Adjudant-chef MOHINDO. 5A
jdant AMAN] BIYENDA Jean Paul €t le Sergent Major MANENO KATEM

I |as\ BAOBA qui eux-n'ont pas été sur la ligne d’attaque.

pour las prévenus. Major BATCHOUNDA ‘Meartin' alias PITCHOU Caplta e
g PAILIMBIO Séraphin, Lleutenarrt SILAVUVU DODOKOLO, tous sont passe auk:

aveux en reconnajssant Jes |mages ‘contenues dans: cette vidéo qu» montrent :

corfitnent chacun tirait sur les miliciens.

!Is alleguent que:leur comportement était justnflé par e -souci d’execute
© mission feur confiée par le commandement de fa-21eme Réglon V
stalt 3 neutraliser les msurgés qul menagaient la prise de la w!fe

chargé de loglstique 54, il eta|t resté dans Ie vehlcule pour protege '
: matérla!s qulsytrouvalent :

“le prévenu AMAN], dans ses moyens de defense, ne reconnait pas !es falts tu: .
- reprochés et soutient qu'il ne savait pas que le fait de ne pas dénoncer Ies n
personnes apparaissant dahs Ia vxdeo ‘dont les |mages mcntralent i
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-Pour La defense des prévenus, elle jusnﬁe Ie comportement des prév 10 -

éfense al Bgue aussi que KAMU!NA NSAPU ¢'est: un phénomene
: > avec des batons et des armes mystérleuses appelées « Mrke
Baj anyl we ‘est-a-dire, fleches des fantomes. 2

Pour’ conclure, elle:soutient que le comportement des prevenus était Justiﬁé,i[ S
en ce qu'ils ont use deleur droit naturel de:se défendre contre, une telle :
attaque. , . .

: iappert des pleces versées au dbssner quatré rapports fa|t5 sur requlsm
ni tére Publtc, savoir un rapport d’expertlse mformat;que,

{ele yents recueills sur e liew de crime.

“En plus, lexpemse apprcfond\e, du département de la police scxentif“que St

- eelle medlcale, confirment; I’emstence des fosses ol les victimes: ont été - :
. mhumées dont les restes de leurs dépouilles y ont été trouvées, a savmr

‘ mens, une bande d’étoffe rouge et deux babouches.

ente ordonnee parlad cour a permns de constater sur la Heu
es positions de progression des ptévenus lors de Vattague col
ctites et I'endroit oli celles-cl sont tombees ainsi que les fosses ol eTI
"eté 1" humees

"En uutre, il ressort des renselgnements Iwrés lors de cette: descente par I
,du vnllage BENA TSHIKASU, Mon5|eur LUBOYA LOBO et du chef de groupe ’
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ST g

FeumLt 18 sur 37

5 de MWANZA LOMBA Sleur Mamn KASHAlA comparus tous é tre
“rensengnants ont déclaré que parmi “toutes: ces victimés recensées .
ofiginaire de cette contrée n'en faisait partie: des miliciens de KAMUINA
NSAPU, parce qu au rnoment des falts tous les villageois se trouvale
;Ieurs champs i

ANALYSE DES FAITS

G

ur nate, en se fondant sur Ies eéments des pléces du dossr r
illis 3 ses audlences, que les faits de la catise ont 6t pol

ofnjaissance de la justice & partir de [a vidéo réahsée par le prévenu
= rMANENO KATEMBO alias BAOBA. C'est celle-ci qui a dédenché
) en meuvement de V'action pubhque et permettre la reconstitution des, fatts
S charge des prevenus : SEny.

:~xl reste &vident, que les prévenus Major NYEMBO BWANA MOYA,
BITSHOUNDA- Martin, Capitame PAILIMBIO" Séraphin, Lieutenant SILA iy
DODOKOLO, Adjudant AMANI BIVENDA, Sergent Major MANENO: KATEM
ahas BAOBA oit réconnu les images et'le son contenus dans cette

: ’ffxr nent que ceux-ci révélent les actes posés par-eux au cours de'l'o

ée contre. les vcctsmes identifides comme membres du groupeid

INA NSAPU. in : :

ur reléve gue catte vidéo constitue une piéce & conviction importante
! ,ntre fa-matérialité des faits mis & charge des prévenus, en ce que cellgc
Iarsse voir de maniére séquentlelles comment les prévenus; & I'aide’ des armes
de guerre, $ attaqualent a leurs victimes ‘non détentrices d'armes 4 feu et
- avanent misfina leur vie en’ tnrant plusneurs balles sur elles. :

En outre, non seulement qu ds avalent tué, mais également le prévenu Ser,
* Major MANENO KATEMBO &était. permis de filmer les deux victimes fermm
. éténdues ausola momé nue, exposant leurs barties mtumes 3 la vie du
i vers ladite vidéo transférée sur les réseaux sociaiix. Comporterr
o én suffisance fa matérialité des actes portant atteinte 3 la v
p( bonnes maeurs; amsi qu’atl patrimoine de l’armee par une u
ye des mumtions :

La Cour constate que les prévenus Major. NYEMBO BWANA MOYA Ma;
;BlTSHOUNDA Martiri; Capitaine PAILIMBIO Séraphm, Lieutenant SILAV I\
: "DODOKOLO et Sergent Major MANENO KATEMBO alias BAOBA, sonit| passe;

i Ml Wi kA Brdane MAns s v
; / .
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)g en reconnalssan’c le bien fondé des accuSatsons portées contra ux
S QYeux, il'se: degage \a matérialité des faits mis 3 leurs charges fespectiv

oo dela ande rcuge et des amulettes retrouvées sur elles, comme membr‘es,
. mlhce KAMUINA NSAPU, uni groupe msurrectlonnel hostnle au gouverne

ngqger Une attague de a manigre dont ils avalent procédé en ouvra
personnes sansarme a feu. ;

A‘NZA LOMBA.

Surabondammeht elle releve ausm que les prévenus avajent ouvert Ie feu ds
maniere collective, progressant en position débout etnona couvert vers Ieur
. v1ct|mes non munies d'armes de guerre, :

Elle constate que celles-ci.ne détenaient que des balals, des lances plerres ét
des batons sous formes d’armes a feu, :

retr_ouves dans Ies fosses ol Iés victimes® taient |nhumées, conf‘ ,ent‘«
I'existence des os craniens, d'une étoffe rouge et deux. babouches ¢
démontrent les ‘restes des depouxlles des victithes membres de la: m
K MUINA NSAPU, abattus par\es prévenus;

Aradh Malinnamha Ruiane Mans
R :




172

. Feuiliet 20'sur 37

‘Cette descente amsl gue !a vudéo pléce maltrgsse du dosster révélent q
"\(a pas. Un-affrontement armé entre les victimes et les prévenu
| de ces demiers contre les prem|éres en se fon :

bonnes moeurs; et au patnmolne de Varmée par I’usage abusrf des munit;e i
Et non des actes contre la palx et sécurité humanltalre -comme retenu b
‘laccusation : P :

v
: Cibur rappelle qu'il'est de princtpe quune 3und:ctron est salsie d
f de Ia quahﬂcatmn retenue par I’accmatxon

ht, au regard des fait'mis‘ charge des prévenus, la Cour estime
gua| fication adéquate doit &tre envisagée pour assoir sa conv:ction et
dlre ] drmt

S’ag:ssant du prévenu MOHINDO, il est releve que le prevenu a reconnu avoir. . L

par devers lui la vidéo montrant les actes criminiels posés par ses co~préven‘u5‘
lors de l’attaque contreles victimes membres dela mmce KAMUINA NSAPU

~demontre comment il & participé aux actes Iul incriminés; au’ contrai
’éclarattons du prévenu NYEMBO, son commandant, pmuvent qu ll n'a
é ur les victimes car il était resté. dans Ie camion pour la sécurisa
riels quis’ v trouvalent,

ont les fants dela cause dor\t la motivation en droitsuit.

L

ANALYSE EN DROIT

Des faits tels que relatés précédemment les prévenus préquallf és 5ont déféres'
devant la ‘Cour de céans, par I Auditeur Mllltalre Supérieur représen tah
“Ministere Public; sur base des décisions de renvoi fondées sur-les dispo
combinées des articles 214, 215 du ¢ode Judiciaire militaire, 223 de ld
15/ 123.du-31 décembre 2015 modifiant et complétant le décret du3
ortant’ Code Pénal et article 187 du Code Pénal Mmtalre rela |
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Feuill'ét 21 5ur'37

‘yrdénonciatlon d'Une: infractmn commlse par des Justlclab!es des ;undm
ifitaires; : ;

1. Dela réouverture des 'déhét‘s’. o

Les dtsposmons de I'artucle 256 ‘du ‘Cotle ludiciaire Mmtaure stl
dy dent peut; d'ofﬂce, poser d’autres quest;ons subsidiaires,
9Ebats que Ie fait prlncipal peut étre- consudéré soit: comme un falt:p
pelne, solt comme-infraction de droit commun. Dans ce. cas;:H d
nnaitre ses intentions en séance publlque avant la clbture des
,Jf lde mettre le Mimstére Public, la partie civile, le prévenu et Ia défens
mén?\e de présénter, entemps utile; leurs obser\/atlens. lIen fera autant €
de’ dlsqualiﬂcatnon ou requalification des faits au cours des débats ou
pendant le délibéré. Dans cette dernire hypothese, le préstdent proced
 réouverture des débats.

PU

En I’espéce la Cour fut saisie pour Ies falts m|s écharge des prevenus, te que
quahﬁes 5upra

«

du dellbére et au regard des faits.de la cause, fa Cour a, rel
xistence- d'un conflit armé . demeure donc un élément capltal da’
h dés lors elle’a décidé dela réouverture des'débats.

urs de. cette:réouverture, le Ministére- Public'a évoqué le pnncme
L la juridiction est saisie des faits et non de Ja quaﬂflcatmn retenue
i accusation. Sur’ cette base, il soutient -que’ les faits sont constants
démontrent comment les prévenus 3 |'aide de leurs armes de guerre ont.|

- fina la vie de leurs victimes et commient par layvidéo réalisée, als ont expos
parﬂes mt:mes desdites victimes 3 [3 vue du publica travers les reseauxsccuau

- et enfin comment ils ont -fait Usage abusif des munitions mises 3
,dlsposmon pour le service, : .

.pu ‘suwant ses moyens, il soutient qu'au regard de ces faits, Ies ct
; Jes prevenus sont constitutifs des infractions de’ meurtres, outr;
i es mceurs, dlssmatlon des mumtlons mises & charge des’ préven'

Ad;udant-chef MOHINDO SAFARI Ad)udant AMANI BIYENDA et le Serg
f Majer MANENO KATEMBO alias BAOBA. i
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ies consells des prévenus, abardant ‘dans Ie méme sens que Iek Miri
" Public' pour la dlsquallﬁcatlon des faits, ils soutlennent que f’elé
contextuel: relatlfau conflit afmé non intematxonal falt défalt. -

-« _Pour cette defense, le KAMU!NA NSAPU rest pas uri grolpe orgam‘s
‘vouiu par la. conventxon de. Genéve, cest plutot un phénomene, c'est:
\ipe qui étonne par sa maniére de’ mener ses actions, il tye 3 1'a
:ge transforme en fleches appelees ¢ MIKETA YA BAJANl :
es des fantomes ‘ )

soutlent que, .ces |nsurgés dans 1eur systéme d’attaqua adopte
,‘ ‘ct: fue de guérllla, €n procédant par ‘une attague d’harcélement tou
dlludnt dans la popu!ation pour se confondre A elle, alors qu’ 'iis sont i
du phénomene KAMUINA | NSAPU :

- Eile arenchéri queles prévents étaient dans une situation de Iégltlme défens
et que c'était.en bon drmt pour eux de reagnr a l'attaque injuste des Insirgés
gui ont txre dans teur dlrect ona l'aide d'une arme afeu de'calibre 12..

Gette: défense “avalt conclu que meme pour I’infractwn de meurtre mls
ha e des prevenus ellen’ est pas établie car ;ustxfiée par la Iégmmeid‘,,

rtid ,223 dela loi susmentmnnee

ﬂLes dtsposmons de l’amcle sus-voqué stlpuient a son polnt 1: aux fins deda
présente loi; on entend par «crime de: guerre » : les infractions graves aug
ccnventwns de: Genéve du 12 a0t 1949, & savoir 'un fuelconque’ des. actesci- |
' aprés lorsqu'ils visent des personnes ou des biens protégés par des dtspos
des conventions deGenéve

Pour etfe -constitue; ce crime exige les eléments ccnsntutxfs cn—aprés

nce d’un conflit armé mtemational ou non mtematlonal l' ‘
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Felillé 23 sir 37 RPN-0:
o S'agissant du premler élément -relatif au- conflit armé qui est: i‘él
contextuel de ce crime,; la Cour reléve, en se référant aux |mages et sond

vidéo du doss;er, qu'il. o’ y avaut pas confllt éu sens voulu par la |Ol, i

Armées de la République Democraﬂque du Congu, mais u@

: Halt he de-ces ‘detniers 3 'alde des armes de guerre contre sept victime

ol m s & feu, qui scandaient fes ¢hants de guerre'sans accuser un‘mo
. qu: denote une position & couvert ou de combat E ;

a Cour. reieve quela doctrme enseigne, que pour le cas d’un conﬂit arménon -
international, le statut de Rome ne s'applique pas aux situations de troable et‘
“tensions Internas, telles que les ‘émeutes, les-actes isolés et sporadnques
violence ol les actes de nature similaire: Il sappligue aux conflits armés g
appase de maniére prolongée sur le territoire: d'un Etat lés autor[
ou\[ernement de cet Etat et des groupes armés’ organisés ou'des gr
es organisés entre eux. (L MUTATA: « traité de cnmes ‘interna
; %sx;) MJGSDH Kinshasa 2016, p. 613). :

&

‘ndltsons reqmses paur étre conslderé comme groupe armé al sens /
' par la conventson de Genéve. Parce qu'elle n'est pas dotée d'urie organisa
-qui comprend un commandemenit susceptlble de donner les ordres selofy
: chame blen déterminée, :

Ce groupe n'a jamais contrnle un: secteur bien: défini a partlr duqd
: piamF ication des opérat:ons est organisée. Bien au cantraire, il s'agit
gmupe qui apparait spontanément dans des endroits ot il commet des
fariol Ies et décroche des la premlere annonce de I‘approche dun“

fgouvernementales et des grpupes armées orgamses au sein d'un Et
AKAYESU chambre de 1 instance 01 Septembre 1998 para 619,695).
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 Feuillt IENE A

Pour décider-si un ‘Broupe. armée targanisé le‘jugement de| Ie CPlre
condamnatmn dé mionsieur LUBANGA. ( ¢i- dprés; le jugement LUBA
sclaré qu'il faut prendre eh compte notamment la structure des
Htbine, les régles et la structure de sa chaine de commandement la
ﬁ équxpement militaire disponible, sa capacité & planifier des op:
itdires et a les mettre en ceuvre et l’etendue, la gravité et l'inten
' Fim lication dans les activités militaires. Il a par ailleurs preccsé qu "aucy
Qes facteurs pris-de mamére isolé n'est suffisant e )

<La Cour de céans én s'appuyant sur la junsprudence constante en matlé
droit international ‘bumanitaire, soutien que lorsque le statut de‘Romie de-la
CPI a fait allusion & l’orgamsatlon du groupe ‘armé, il suppose -un ‘degré
- d'organisation au sein de ce; ‘groupe armé ou des forces dissidentes. Ce d !
d’ orgamsat)on doit &tre de nature & permettre au groupe armé de plan
&, mener des opérations militaires concertées, et d'imposer-la . disg
m d'une autorité de facto: (voir Arret MUSEMA chambre de 1ére i
vier 2000, para 257).

L Cour de ceans pour établiren effet le crime de guerre, reléve qu '3 la Iumt
: de t@utes ces junsprudences, les troubles et Ies tensions internes sont-exclus,

Amsu, la Cour avait soutenu lors des prem|ers déllbérés que les affrontements‘
entre la milice KAMUINA NSAMPU et les Forces Armées de la Répub e
Démocratigue ‘du Congo ne’ relévent pas ‘du champ de confht armé. non
inteérnationaux car cette milice n'a pas un chef considéré comme autonté
coo;donne les opérations et n a pasune organlsatlon blen déflnle

: Pout{ toutes ces raisons, la reouverture des debats fut nrdonnée
tluels le crime de guerre a été dlsquahﬁe au proﬂt des lm“

[ a|re, alnsi que linfraction de dlssupatvon des munmons, prevue et
‘éar | amcle 74 du Code Pénal Militaire. *

: Séule Finfraction de la. non dénonciation d'une infraction commlse un.
: Justluable des juridictions -militaires, prévie et punie par larticle 187 du meme-
_code, n ’a pas subide changement de qualiﬂcation

Decrime contre I’humanité

En d1squaln‘“ ant les faxts et méme dans I'hypothése ol la Cour pouvalt en!
;de retemr le crime;contre I’humanlté celul-cl egalement allait étre éca

£ LL Mnd nawiivs Bisaia M.
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Feul!lérzs 'surA:-l‘? =

(mesure ol I'element “contextuel “allait faire défaut, 3 savovr !’
: génerahsée ou systématique contre. toute populatuon civile,

Aux termes de I‘ar’acle 222 de {a lot n°15/022 du 31 decembre 2015 m
et complétant le'décret-du 30 janvler 1940-pertant Code Pénal Ordinajt
me - -on entend par crime contre I'humanité 'un quelconque d6
E 3 aRres lorsqu'il ‘est commis dans e cadre d'une: attaque génér
k. mathue lancée contre | populatton ce crime suppose la perp
: ti’dxente d'une attaque.de manisre systematrque ou générahsee contr
Ky op‘ lation civile-et en cqnnaxssance de cette attague. : :

Cotte mcr;minatuon est apprecnee sur p|ed de trois: critéres cont,
: prinmpauxsmvants. :

- Lexistence d’une attaque genérallsée ou systemathue ;

L'existence d’un Etat ou d’une organisation derrlere cette attaque 5
- l'existence d’un &lément politique propre aux crlmes cuntre ‘Phuman
(jacques B. MBOLANI, op. cit, p. 35), '

ncept attaque ne se limite pas au- sens d’une attaque mzl :
'éng re’tout comportement - dirigé contre ‘la_ population cwule de”
aﬁ: ,nahté -dppartenance ethnigue ou tout autre attribut dlstmctlf ou en
- donstituant la cible principale de cette attaque: et non une cible: incid;
¥ peu ¢ s'agir d’une campagne ou d'tirie opération dirigée contre la populatio

Une attaque est généralisée lorsqu'elle a n caractére massuf fréquerit - et‘ :
“friende collectivémant, elle révéle une gravité consudérable pour “ung:
miultiplicité des victimes,

Elle est systémathue lorsqu’alle est menén selon un ordre defim, une cert ine:
methode ol une certaine organisation qui- n'implique pas .forcé
érvenition des institutions: officielles et ce; dans-un but détermmé {

A, op cit. p. 497) :

e "e atxons, y comprls |es membres des furces armées qu| ont deposé lesa
; et les personnes mises hors combats par maladie, blessure ou: pour toute El
cause {TPIR cité par MUTATA LUABA, p.497).

‘En I’espece, ilyaeu d'abord attaque des elements rebeﬂes qui provenalent de_ :
KANANGA via NGANDAJ!KA ils 'ont pas attaqué les populations | Iocales fots: de
leut progresston. lls s attaquaient seulement aux postes. de pallce et

P o -
R M ST st Do ien Moin

&
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du KASA Oriental &t du KASAI Central de mémére a empécher auix: insu)
KAMUINA NSAPU d‘entrer au KASA! Or:ental A28 kllometres de la.;
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ntré lors de I’mstructxon aux audlences que mutes ces vic mes

(ASU ou du groupement MWANZA LOMBA nep- falsalt pame pa
1 ent des faits tous le villageois se trouvaient dans leurs champs

Des pveux des prévenus, la vidéo était réalisée dans le but de. prouve U
assaillants qut semaient la peur dans les mxheux des hommes en | unifor

. parce qu'on !e voit:les mx|lcuens etaler par terre parce que blessés pa

tirdes par!es militaires ; ils sont par fa suite achevésa bout portant

(X fosses mdlquees par les pre ; foSses qualifiées dé com
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os trouvé dans la fosse n'a pas été d'un grand secours, elle: concl
Jort’ en cestermes’ i

v la p‘ljemié‘re fosse sentalt uhe odeurfétide et'ééoe ray
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. Deux babouches non identhues en couleur étalentdéterrées H
* Daux. morceaux: d'os plats ontété découVerts dans lafosse P
"+ “Aucdn corps humain n? V2 été trouvé:

: * La deuxiéme fosse inhalait la méme odeur mfectée
: matieres arganlques putreflées 5

; Un morceau d'étoffe rouge nouéya été recueﬂh §
. Aucun corps humaini'y a été trouvé. .
. La trolsigme fosse Suspectée n’ arien donnée (cbt e 2

Beilne permet pas 4 la Cour d'affi rmer, au-dela de tout doute ralsonnab]e
i eux fosses contenaient des ossements humaing dont la quantité dém
: Ie caractere massif d'upe attaque d'envergure |

.Par allleurs la- Cour est saisie des faits preus. Les prévenus qui effectualenb ine .
mission officlelle comme relevé supra sont pourstivis pour” aveir: tué sept
personnes ‘dans leur axe apérationnel ; il n'est pas mdiqué de: ieu 1
endosser- 1a responsabilité .des _morts intervenues dans d'autres
operationnels & I'accasion du confiit KAMUINA NSAPU. Les faits ne fournis

pas:ide mamére non - équivogue. la preuve directe ou md:rect

) ﬁcation des actes contre des’ clvxles appartenant aux camps ennem

" b5 fes personnes atteintes par les balles tirées par les mxl!taires etaié
K Eﬂn ts du-fait des blessures et partant; assimilées 3 la populat:on ¢y
cont xte Giel haut décrit ne permet pas 4 la Cour de dire établie:dans I chef s
aires: une attaque caractérisee, c'est-a- dlre géneralrsee ou systematiqu

: deuxseme est écarte, |I n’en demeure pas moins vrai le fait pour les mllxt es
d'avair achevé les victimes neutralisées et sans défense en tirant sur elles
bout portant ;"échappe pas’totalement & Ia loi. Il tombe sous le caup d

T qualsf cation' que la Cour se fait le devoir‘d'aborderi :

1 inataon retenue dansla catégorie des |nfractions portant attejnte
ine d’autrw, prévue et punie: par les artlcles 44 et 45 tlu Code'
. .0rd3 alre livre deuxieme.

‘Elle._est ‘mise & charge des prévenus MEJGF NYEMBO Major BITCHDU
Caputaine PAILIMBIO, Lieutenant SILAVUVU;, 1er Sergent KALONDJO NIM| alias
CHINOIS, ainsi gue le 1% Sergent‘NSINEGANI, Ad]udant—;h,efMOHlND_O SAFARI,
ﬁrr&(m\\jngmboswanqﬂ\oga : e o
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REPUBLIQUE DEMOCRATIQUE DU CONGO RPA N° 510/18

JUSTICE MILITAIRE

COUR MILITAIRE DU KATANGA

PRO-JUSTITIA
ARRET
Au nom du peuple Congolais

(Art 149 de la Constitution)

La Cour Militaire du KATANGA, statuant en matiére répressive au degré d'appel en foraine
a KAMINA, sur I'avenue des Manguiers n® 14/1, Ville de Kamina, a rendu et prononcé a
l'audience publique de ce vendredi 16 Mars 2018 l'arrét suivant :

EN CAUSE : L'Auditeur Militaire Supérieur, Ministre Public et Parties Civiles :

CONTRE :

1.

MUNGU IKO DEKEDJO Alias MAKELERE, né 3 BUKOMBO, agé de 38 ans, fils de
SIRILO BOYI (décédé) et de NIRAKA BANZA (décédée); originaire du village
BUKOBO ; Territoire RUTSHURU, Province du Nord-Kivu, en République
Démocratique du Congo ; profession : démobilisé du groupe armé MAI MAI
NYATURA : études faites : Néant ; Culte : Pentec6tiste ; Domicilié a la base KAMINA
LUMWE Salle EPA.

. NOVEMBER HAKIZIMANA ZIBANITA, né a BIRURIRU vers 1974 ; Fils de

HABIMANA MUGARURA (en vie) et de NGENDAYIMANA NYIRABAHIZI (en vie) ; Etat
Civil : Célibataire sans enfant ; originaire du village RUTSHURU ; Territoire de
RUTSHURU ; Province du Nord-Kivu, en République Démocratique du Congo ;
profession : démobilisé /Ex-combattant de F.D.H/MWESO, Etudes faites: 6 ans
primaires ; Culte : CPAC; Centre d'Instruction; KOTAKOLI en 2015 (Formation
COMMANDO), sans grade ; domicilié a BAKA LUMWE, N° Tel 0894265003.

. DESIRE SEBASTIEN GASORE Alias CHINOIS, né au RWANDA, le 01 /01/1987,

fils de DESIRE NYIRIMAZI SEBASTIEN (décédé) et de NYIRAMA ZAMBERE MONIQUE
(décédée) ; originaire du village de DARANUWERAZO, pays d’origine RWANDA ; Etat
civil : Marié & Madame MASHENGESHO FLORENCE, pére de 02 Enfants, Profession
Démobilisé en FARDC ; 2¢m Brigade 811 Régiment basé au Nord — KIVU ; Domicilié
a LUMWE Base KAMINA.

. ERICK BAMBARE, né & KITSHANGA, le 17 Janvier 1985, fils de BISENGIMANA (en

vie) et de MANGANSORO PETRONIQUE (en vie) ; originaire du village de RIBARIZO,
Territoire de MASISI, Province du Nord- Kivu ; en République Démocratique du
Congo; Etat civil: Marié & Madame SOLEIL MUKAKANGARA, pére de 02
enfants, Profession : Démobilisé / Ex — combattant FDEH/KAHIRA ; grade :
Lieutenant-Colonel ; Center d’ Instruction: MUSHAKE en 1998 ; Etudes faites 6 ans
Post-Primaire ; Culte ; Catholique ; Domicili€é a LUMWE Base KAMINA Site A.

. SEKABOGO ROGER BANGANGA, né & MPIZA vers 1985 ; fils de SEKABOGO (en

vie) et de NYIRASHIMWE ADETTE (en vie) ; études faites : Néant ; Etat Civil Marié a
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S'agissant de la recevabilité de I'action des parties civiles, la Cour constate que la défense
fait grief au premier juge d‘avoir alloué les dommages et intéréts a 'ONG HDH et que la
quittance versée au dossier est faite au compte de ladite ONG.

Elle reléve que 'ONG Humanisme des Droits des Humains au regard de son statut, a une
personnalité juridique et peut donc, en sa qualité de personne morale, sujet de droit, se
constituer Partie civile pour la réparation des préjudices qu'elle aurait subi dans le cas de
figure.

S‘agissant de la responsabilité civile de la République Démocratique du Congo, la Cour
rappelle que dans ses attributions régaliennes, il est un devoir pour I'Etat de protéger les
personnes et leurs biens. En l'espéce, au vu de l'organisation du processus de
démobilisation, désarmement et réinsertion des démobilisés sur le site de la BAKA, la
sécurité et la surveillance revenait a la puissance publique, c’est-a-dire, a I'Etat congolais.

Ceci est d'autant plus vrai que le programme DDR, est singuliérement du gouvernement
de la République Démocratique du Congo, sous le patronage du Ministére de la Défense
Nationale et des Anciens Combattants.

Les actes déplorés sont révélateurs de la défaillance de I'Etat de la sécurisation des
susdits ; agissant par le biais de son Administration Militaire de la BAKA.

1l n'y a plus de doute sur le fait qu‘au centre de ces démobilisés il s’y était produit des
actes ayant causé préjudice aux victimes NGITI dont certaines s'étaient constitués parties
civiles afin d'obtenir réparation des dommages subis.

Ces préjudices, obligent I'Etat congolais, solidairement avec les auteurs matériels de les
réparer.

Toutes ces raisons, font que la Républiqgue Démocratique du Congo ne sera pas mise hors
cause

6. DU DROIT APPLICABLE

Les faits tels que relatés et analysés précédemment, fut qualifiés de crime de génocide
sur la base du Statut de Rome, spécialement en ses articles 1,6 ; 25 et 77 par le Ministére
Public du premier degré, dans son acte d'accusation.

En effet, 'organe poursuivant a saisi le premier juge conformément aux dispositions du
Statut de Rome, en ce qui concerne le crime de génocide mis a charge des prévenus.

En ce qui concerne la participation criminelle, I'accusation a fait valoir les dispositions
combinées des code pénal ordinaire et code pénal militaire.

Le premier juge, dans son ceuvre contestée, a examiné les faits de la cause
conformément aux dispositions de la législation nationale congolaise, notamment la loi
n° 15/022 du 31 décembre 2015 modifiant et complétant le Décret du 30 janvier 1940
portant Code Pénal, en son article 221 relatif au crime de Génocide.

1) Position du Ministére Public en appel
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Le Ministére Public du second degré, considére que la législation nationale congolaise,
notamment le code pénal ordinaire, convient aux espéces de la cause. Car, les peines qui
y sont prévues sont plus sévéres que celles du Statut de Rome.

En effet, il martéle que le recours aux peines plus fortes convient pour réprimer des tels
crimes qui heurtent profondément la conscience humaine et touchent & I'ensemble de la
communauté internationale.

2) Position des parties civiles en appel

S'inspirant des dispositions constitutionnelles, spécialement I'article 215 qui reconnait la
primauté des traités régulierement ratifiés par la RDC aux lois nationales, les parties
civiles relévent que, c'est a tort que la législation nationale a été préférée, car sur la base
du principe constitutionnel, ci-avant rappelé, c’est le Statut de Rome créant la Cour Pénale
Internationale, qui I'emporte.

3) Position de la Défense

Abondant dans le méme sens que les Parties civiles, la défense des prévenus souligne
que par le fait de ratifier le statut de Rome, le Congo a fait de cet instrument international
une partie du droit national. De ce fait, c’est ce texte international, dans sa suprématie
aux lois internes, qui prévaut.

4) Position de la Cour

La Cour observe, que le premier juge a préféré faire application de la loi nationale, en
l'occurrence, le Code pénal ordinaire, tel que modifié et complété a ces jours par la loi n®
15/022 modifiant et complétant le Décret du 30 janvier 1940 portant Code Pénal
Congolais, sans au préalable donner les motifs ayant milités pour cette position.

Elle considére que cette fagon de procéder équivaut a I'absence de motivation, motif pour
lequel I'ceuvre entreprise sera annulée dans toutes ses dispositions, et la cour, siégeant
au degré d'appel, connaitra du fond de I'affaire, conformément aux dispositions de I'article
107 du code de procédure pénale.

En effet, ayant en face deux textes des lois, nationale et internationale et au regard du
principe  constitutionnel consacrant la primauté des normes internationales la Cour
I'appliquera aux espéces de la cause pour de motif évoqué supra.

Elle note que la constitution de la République Démocratique du Congo du 18 février 2006
telle que modifiée par la loi n° 11/002 du 20 janvier 2011 portant révision de certaines
dispositions constitutionnelles, en son article 215, consacre le principe de supériorité des
Traités et Accords internationaux réguliérement conclus, sur les lois internes.

Ceci découle du principe général reconnu du droit des gens que, les rapports entre
puissances contractante d'un traité, les dispositions d’une loi interne ne sauraient
prévaloir sur celles du traité (CPI tome I, 13 édition, 19997-1998/4, ULB, P. 210 in
NYABIRUNGU, DIP, éd. DES 2013, p. 197).
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L'Etat Congolais ayant ratifié le traité portant Statut de la Cour Pénale Internationale le

30 mars 2002 en vertu du Décret-loi n°® 0013/2002, a donc reconnu audit Statut une
place prééminente dans la définition de I'ordre juridique Congolais.

C'est a cela que la doctrine renseigne que par le fait de la ratification, le traité de Rome
fait partie du droit congolais, et ses normes sont supérieures a toutes disposition
constitutionnelle ou légale interne, conformément & une jurisprudence constante, selon
laquelle : « un traité 'emporte sur une constitution auquel celle-ci doit céder le pas... ».
(NYABIRUNGU MWENE SONGA ; Droit International Pénal, édition DES Kinshasa 2013, p.197)
En d‘autres termes, le droit interne doit céder le pas au droit international.

Le Statut de Rome et la loi n® 15/022 modifiant et complétant le Décret du 30 janvier
1940 portant Code Pénal Congolais, étant en compétition du fait qu'ils ont les mémes
destinataires : les auteurs de crime de génocide, le Traité de Rome en vertu de son
caractére supérieur au droit national Congolais, est d'application directe dans cette
occurrence. Car, les crimes reprochés heurtent profondément la conscience humaine et
touchent a I'ensemble de la communauté internationale, eu égard a leur gravité. Aussi
reléve la Cour que le choix du droit international pénal est impératif et non facultatif au
juge interne.

L'applicabilité directe du statut de Rome, dans le cas de figure, découle du contexte
constitutionnel congolais, dés lors qu’il n y a plus de doute sur la régularité de sa
ratification et sa publication au journal officiel.

La cour conclut que c’est & bon droit quelle entend statuer, dans le cas d'espéce,
conformément au Statut de Rome. Puisque d’une part, le génocide est sévérement moins
puni dans le Statut de Rome, du fait que ce dernier ne prévoit pas la peine de mort.
D’autre part, par l'article 215 en vedette, le Iégislateur congolais avait déja fait le choix
entre le monisme avec prépondérance du droit international (le droit interne et le droit
international, font partie d’un seul systéme juridique d’un Etat), et le monisme avec
primauté du droit interne.

C'est dans cette méme perspective qu'il a été jugé que ne viole pas la loi, le juge militaire
qui, pour la répression des crimes contre I'humanité applique le statut de Rome de la
Cour Pénale Internationale qui définit cette catégorie des crimes et prévoit des peines
moins séveéres et plus favorables aux prévenus et aux victimes que le code pénal militaire
(Arrét RPA n°014/2006, affaire, Auditeur Militaire Supérieur ¢/Prévenus BOKILA et Csrts in Bulletin
des arréts de la Haute Cour Militaire, 4™ éd. Kinshasa 2016, p.87).

7. DES PREUVES RETENUES :

La défense des prévenus, considére que la preuve occupe une place prépondérante dans
la recherche et la démonstration de la vérité dans tous les proces. Cependant, dans le
dossier de la cause, elle fait valoir que toutes les preuves laissent des zones d'ombre et
des contradictions notamment les témoignages des victimes et ceux des prévenus.
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Par son jugement rendu en date du 19 décembre 2017, le Tribunal Militaire de Garnison
de Kamina, a condamné tous les prévenus, avec bénéfice des circonstances atténuantes,
a la servitude pénale a perpétuité.

Sur la base de son appel fait & toute fin utile que la Cour dira régulier en la forme et
recevable, I'Auditeur Militaire Supérieur prés la Cour Militaire du Katanga, sollicite la
condamnation de tous les prévenus & la peine capitale ce, sans admission des
circonstances atténuantes.

2. DE L'ANALYSE DU CRIME DE GENOCIDE REPROCHE

Ce crime est mis & charge des prévenus pré qualifiés.

Aux termes de l'article 6 du Statut, on entend par « crime de génocide » ['un quelconque
des actes ci-aprés commis dans lintention de détruire en tout ou en partie un groupe
national, racial, religieux ou ethnique...

Pour étre punissable, ce crime exige au préalable de dégager I'élément contextuel qui est
la destruction en partie ou en totalité d’un groupe national, ethnique racial ou religieux.

Cette destruction peut étre caractérisée par meurtre, atteinte grave & l'intégrité physique
ou mentale, la soumission intentionnelle & des conditions d’existence devant entrainer la
destruction physique totale ou partielle du groupe, imposition de mesure visant  entraver
les naissances et par transfert forcé des enfants (éléments des crimes, pages 2 et 3)

Méme s'il reste établi que les génacides ne correspondent pas a un archétype unique, il
s'en dégage néanmoains que le contexte spatio-temporel de matérialisation de différentes
catégories de génocide, repose sur les éléments communs ci-apres :

1. l'appartenance des personnes visées & un groupe national, ethnique, racial ou
religieux comme tel ;

2. I'existence d'un comportement criminel qui s'inscrit dans le cadre d'une série
manifeste de comportement analogues dirigés contre ce groupe, ou pouvant en
lui-méme produire une telle destruction ;

3. lexistence d’un lien entre les actes en cause et le contexte factuel particulier.

A. DU CRIME DE GENOCIDE PAR MEURTRE

Cette incrimination est prévue et punie par l'article 6 du Statut de Rome qui requiert pour
sa réalisation les éléments constitutifs suivants :

> L'auteur a tué une ou plusieurs personnes.

> Cette personne ou ces personnes appartenaient a un groupe national, ethnique,
racial ou religieux particulier.

> Lauteur avait l'intention de détruire, en tout ou en partie, ce groupe national,
ethnique, racial ou religieux, comme tel.

> Le comportement s'est inscrit dans le cadre dune série manifeste de
comportements analogues dirigés contre ce groupe, ou pouvait en lui-méme
produire une telle destruction.
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Al. L'AUTEUR A TUE UNE OU PLUSIEURS PERSONNES.

En effet, il s'agit de I'exécution du crime en tant que telle par un acte attentatoire a la vie
d’un ou de muitiples semblables. Il peut s’agir d'un acte positif, d’'une abstention a dessein
ou d'un refus susceptible d’occasionner de maniére délibérée les pertes en vies humaines.

Il convient de noter que le meurtre de membres du groupe demeure l'illustration ultra
éloquente du génocide physique, dégageant quasiment l'identité de vues. Et dans cette
hypothése, faut-il préciser, le concept meurtre « couvre autant les massacres collectifs
que les exécutions individuelles » perpétrées intentionnellement, peu importe les moyens
de leur réalisation.

Il a été Jugé que pour qu’un crime de génocide soit établi au-dela du doute raisonnable ;
il faut notamment que 'un des actes énumérés au statut dont le meurtre ait été perpétré
(Laurent MUTATA L. Traité des crimes internationaux, 2™ Ed, Kinshasa 2016 pp 464-465).

Dans le cas d'espéce, il est indubitable que quatre membres du groupe ethnique NGITI
ont été tués, a la Base Militaire de Kamina, site EPA, dans la nuit du 21 au 22 septembre
2016 par les démobilisés de KOTAKOLI de la communauté HUTU, en l'occurrence les
prévenus MUNGU IKO DEKEJO Alias MAKELERE, HAKIZIMANA ZIBANITA November,
SEBASHE GASORE Désiré Alias CHINOIS, MBAMBALE Eric, SEKABOGO BANGANYA Roger,
KITABUZI KABENGE KIROHA et MADARAKA Bienfait, dont trois mort ont été officiellement
déclarés en référence de leurs certificats de décés et le quatrieme au regard du rapport
d'expertise médicale.

Au-dela de cela, le prévenu MBAMBARE Erick a confirmé dans son procés-verbal qu'il y
aurait plus de mort : ce qui renforce la thése de tuerie.

En effet, il a fait savoir qu'aprés que I'Auditeur Militaire ait récupéré les trois premier corps
sans vie découvert derriére la salle COUPE et COUTURE, ABIMANA alias BATACHOKA
avait ordonné & ses hommes d'intimider les enquéteurs afin de les empécher de récupérer
les autres corps sans vie enterrés dans le trou se trouvant derriére la maison de YUSUFU
KATEMBO.

En effet, lors de la descente sur terrain, organisée par la cour, le renseignant major
KAMBALE a révélé avoir constaté une agitation de la part de certains démobilisés, motif
pour lequel, au regard du fait qu'il faisait sombre sur le site A de LUMWE, Iéquipe des
enquéteurs dont il fut membre, opta pour la suspension des enquétes pour y revenir le
lendemain matin.

Cela avait eu lieu, lorsqu'ils étaient en train de fouiller dans le quatriéme trou trouvé a
I'endroit sus indiqué par le prévenu Erick MBAMBARE.

La cour admet que cet aspect de chose a été constaté par elle lors de sa visite au lieu de
la commission des crimes, notamment la présence d'un trou a I'endroit indiqué par le
susdit prévenu, la Police Technique et Scientifique ainsi que le renseignant ci-haut visé,

Sur la base de ces constations et du feu auquel il a été abondamment fait état au méme
lieu, elle conclut qu’il y avait sans aucun doute I'exhumation de certains corps pour les
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enfouir & un autre endroit beaucoup plus discret, dans le but de faire disparaitre les traces

de cette cruauté.

En dehors de cette fosse, sur instruction de BATACHOKA, les corps sans vie qui étaient
jetés dans le trou de la toilette de sa maison étaient aussi nuitamment enlevés vers une
destination inconnue.

A2. L'APPARTENANCE DE PERSONNES VISEES A UN GROUPE

La personne ou les personnes du fait homicide doivent appartenir a un groupe national,
ethnique, racial ou religieux particulier.

En effet, I'on ne peut parler du génocide que lorsque l'acte criminel est perpétré a
l'encontre de l'un de ces groupes limitativement énumérés et revétant des
caractéristiques spécifiques, tels que : le groupe national, ethnique, racial ou religieux.

Pour &tre constitutif d'un génocide, I'acte doit avoir été commis « dans lintention de
détruire en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux comme tel
(Statut de Rome, article 6 litéra a)

Le Statut de Rome et la convention pour la prévention et la répression du crime de
génocide de 1948, n‘ayant pas défini le vocable « groupe », au sens du droit international,
la doctrine (NYABIRUNGU MWANA SONGA, Droit international, éd. DES Kinshasa, 2013, p.216)
renseigne que le groupe protégé ici, ne se référe pas & une minorité arithmétique ou
numérique, mais bien plus, a I'un ou Fautre pouvant étre victime de génocide.

Ainsi défini, pour entrainer la qualification de génocide, le groupe doit étre soit, national,
ethnique, racial ou religieux ; signifiant que I'individu est visé non pas tout simplement
comme un &tre, mais parce qu'il appartient a ce groupe.

Celui-ci, peut &tre compris comme étant un groupe dont les membres partagent une
langue ou une culture commune. Mieux encore, il sagit d‘un groupe dont les membres
ont en commun une langue et une culture, ou un groupe qui se distingue comme tel
(auto-identification) ; ou un groupe reconnu comme tel par d'autres, y compris les

auteurs des crimes (identification par des tiers) (Laurent MUTATA L. op cit p 459).

Dans le cas sous examen, il s’agit des membres du groupe ethnique NGITI, originaires
de la province dITURI plus précisément dans le territoire dIRUMU, chefferie de
WALENDU MBINDI, partageant en commun la langue NGITI, différente de celle des
HUTU, le NYABWISHA.

L'ethnie NGITI, entant que groupe stable de la RD Congo dont I'appartenance s'effectue
par la naissance, ne partagent pas la méme culture et langue (dialecte) avec les HUTU :
réunit tous les éléments pour étre concerné par cette protection humanitaire
internationale, en cette qualité de groupe ethnique.

Le fait pour les victimes d'avoir été identifiées par les auteurs, non en tant qu'individus
mais en tant que membres, représentant le groupe ethnique & détruire, justifie la
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dimension subjective du crime de génocide. Ceci est d’autant plus vrai, car 'attaque avait

eu lieu, la nuit, dans le cantonnement ot il faisait sombre, les gens ne s'identifiaient que
par le mot de passe en dialecte NYABWISHA.

Sur la base de tous ces éléments, la cour considére qu'il ne s'est pas agi d’un fait isolé,
car dans cette attaque, seuls les NGITI étaient des victimes, alors que le centre des
démaobilisés de KAMINA réunissait plus ou moins 17 ethnies ou communautés.

1l est donc claire que les prévenus avaient intentionnellement tué dans le but de détruire
une partie des membres des démobilisés de la communauté NGITI (machette, barre de
fer..).

A3. LES ELEMENTS INTELLECTUELS

La responsabilité morale de I'auteur du génocide par meurtre résulte de la combinaison
de I'élément psychologique de l'article 30 du Statut de Rome avec la finalité criminelle
dans le procédé criminel.

1. De I'élément psychologique :

Au sens de cette disposition du Statut, le génocide par meurtre suppose que I'auteur
entend adopter un comportement avec l'intention de causer injustement la mort de ses
semblables et/ou il est conscient qu'une circonstance existe ou que des pertes en vies
humaines adviendront dans le cours normal des événements.

De ce fait, il s'avére nécessaire de démontrer a tout prix la responsabilité morale de
lincriminé par recours aux deux volets-clés « intention et connaissance », dégageant
I'élément volonté et I'élément cognitif. Il s'ensuit que I'élément intentionnel renferme des
situations dans lesquelles I'agent sait que ses actions ou omission vont engendrer les
éléments objectifs du génocide par meurtre d‘une part, et celles dans lesquelles il commet
ses actions ou omissions dans l'intention expresse de causer des pertes en vies humaines
d‘autre part.

En outre, Iélément intentionnel peut s'étendre aussi aux situations dans lesquelles
Iincriminé reste conscient de la possibilité de survenir des pertes en vies humaines dans
le cours normal des événements, sans avoir I'intention de les provoquer.

2. De la finalité criminelle :

L'élément psychologique précédemment examiné doit &tre consolidé par un élément
subjectif supplémentaire qui est la finalité criminelle de l'auteur, mieux lintention
génocidaire constitutive d'un dol spécial matérialisé par la destruction partielle ou totale
d’un groupe protégé par suite du meurtre de ses membres.

Dans le cas sous examen, lintention homicide de commettre ce crime de génocide par
meurtre, se manifeste dans le chef des prévenus du fait pour eux d'avoir congu a l'avance
le plan consistant & exterminer les membres du groupe ethnique NGITI, tel que confirmé
par les prévenus SEBASHE GASORE Désiré alias CHINOIS et KITABUZI KABENGE
KIROHA.
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En effet, Pour le premier, la mission lui confiée par BATACHOKA, était de tuer les NGITI,

tandis que pour le second la décision des HUTU était d'exterminer les NGITI.

Enfin, la version de I'une des victimes de ce crime odieux, en la personne de X004
confirme davantage cette intention homicide de détruire les membres de ce groupe
ethnique protégé par meurtre.

X004 affirme avoir entendu les HUTU « criant et parlant a haute voix que BATACHOKA
leur a donné l'ordre de tuer les NGITI ».

Par ailleurs, les armes blanches utilisées par les prévenus pour réaliser leur forfait, sont
également révélatrices de cette intention homicide dans leur chef.

La cour souligne que lindividu, étant percu comme élément constitutif du groupe ; le
nombre peu élevé des victimes dans I'espéce de la cause, importe peu dés lors que
Intention génocidaire de détruire partiellement ou totalement un groupe protégé
s‘apprécie souverainement de I'ensemble des éléments du dossier,

Pour la cour, les prévenus savaient qu'en commettant leur forfait, c’était dans l'unique
but de détruire les membres du groupe ethnique NGITI fut-il en partie.

A4. L'ACTE DE DESTRUCTION.

Cet élément se réalise dans le cas de figure, par le fait que les événements déplorés,
étaient précédés par des déclarations tenues, lors de la réunion organisée par les
autorités, de fait, des ex-combattants, notamment, ABIMANA BATACHOKA et Aimé
BALEKE. Consécutivement chef de promotion et chargé de la sécurité.

Leur mode opératoire, consistant a encercler le site par les hommes armés de machettes,
haches et barres de fer ; confirme le désir des prévenus d’arriver a la solution finale de
détruire, non pas tous les NGITI se trouvant sur le territoire national, mais
particuliérement ceux du centre de démobilisation.

En outre, la cour reléve que les événements sanglants du 21 au 22 septembre a la base
militaire de Kamina, démontrent qu’il ne s'agissait pas d'une simple bataille rangée, a
lissue de laquelle plusieurs victimes ont été tuées par coups de machette. Mais, plutdt
des exécutions individuelles perpétrées intentionnellement dans le but de porter atteinte
a I'existence physique de I'ethnie NGITI, représentée par un petit groupe, spécialement
celui séjournant dans la précitée salle : coupe et couture.

La cour note quelle prendra en considération le fait que, Aimé BALEKE avait de
l'ascendance sur les autres démobilisés. Au regard du fait qu'il faisait partie de I'équipe
de coordination, en sa qualité de chargé de sécurité.

Elle souligne, que bien que les faits sous examen, ne s'étaient pas étendus sur une grande
échelle, mais l'incrimination sera tout de méme dite établie puisque le nombre des
victimes ainsi que I’échelonnement d’événements importent peu pour la réalisation de
cette infraction de gravité transfrontaliére.
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La facon dont les attaques étaient exécutées dans un temps record, suffit pour montrer

le professionnalisme de leurs auteurs visant spécifiquement les NGITI. D'autant plus que
le mot de passe donné pour éviter de se tromper de la cible, est une preuve suffisante
de cette visée criminelle.

La somme de ces éléments, démontre a suffisance I'existence d’un schéma manifeste
d'attaques menées & I'encontre de cette population, prouvant de la sorte I'élément
contextuel du_crime de génocide.

En effet, ceci permet également d’établir I'existence de I'élément moral du génocide, a
savoir I'intention de détruire une partie des NGITI, en tant que groupe ethnique.

La Cour constate, que le comportement des prévenus s'inscrit dans le cadre d’une série
manifeste de comportements analogue dirigés contre la communauté NGITI constitutif
du crime de génocide par meurtre.

Partant, ce crime est établi en fait comme en droit dans leurs chefs et dont tous les
éléments constitutifs viennent d'étre dégagés et conciliés au cas sous examen.

B. DU CRIME DE GENOCIDE PAR ATTEINTE GRAVE A
L'INTEGRITEPHYSIQUE OU MENTALE

Ce crime est mis a charge des prévenus MUNGU IKO DEKEJO Alias MAKELERE,
HAKIZIMANA ZIBANITA November, SEBASHE GASORE Désiré Alias CHINOIS, MBAMBALE
Eric, SEKABOGO BANGANYA Roger, KITABUZI KABENGE KIROHA et MADARAKA Bienfait
en ce qui concerne |'atteinte grave a l'intégrité physique et mentale des victimes ci-aprés :
ANDROZO KATALA, MATESO LAZO Patrick, MANENO MBAFELE Erick, ADJIBA
MUKOMBOZI Innocent, Pierre-Alain ALEZO KOBU, BAHATI ADJIBA KONDE, DIDO
LOKAMA, ANDROZO NYANZAMETO, OUDO SOMA.

Tandis que le prévenu BALEKE Aimé avec les 7 premiers prévenus sont également
poursuivis pour atteinte a lintégrité physique des victimes DIDO Augustin et ADJIBA
MUKOMBOZI Innocent.

Cette incrimination est prévue et punie par l'article 6 b) du Statut de Rome qui requiert
pour sa réalisation la réunion des éléments constitutifs ci-aprés :

» Lauteur a porté gravement atteinte a lintégrité physique ou mentale d’une
personne ou de plusieurs personnes ;

» Cette personne ou ces personnes appartenaient a un groupe national, ethnique,
racial ou religieux particulier ;

» L‘auteur avait l'intention de détruire, en tout ou en partie, ce groupe national,
ethnique, racial ou religieux, comme tel.

» Le comportement s'est inscrit dans le cadre d'une série manifeste de
comportements analogues dirigés contre ce groupe, ou pouvait en lui-méme
produire une telle destruction.
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En effet, les atteintes graves a I'intégrité physique ou mentale des membres d’un groupe
protégé ; quil s'agisse de dommages corporels ou daltérations graves des facultés
mentales, de crimes sexuels ou encore de menaces graves au cours d'interrogatoires ;
doivent, dans un contexte général, &tre systématiquement perpétrés a I'encontre d'un
méme groupe identifié a travers ses membres spécifiquement visés par les assaillants.

Dans ce contexte général, ces atteintes doivent revétir « une gravité telle qu'elle menace
de détruire en tout ou en partie le groupe, mettant ainsi en évidence le caractére
instrumental de ces actes par rapport a l'intention génocidaire (Laurent MUTATA L. op cit p
471).

Les éléments matériels :
Ces éléments sont de deux ordres :

a. Le comportement criminel :

L'auteur a porté gravement atteinte a l'intégrité physique ou mentale d’'une personne ou
plusieurs personnes. Cette atteinte incriminée ne doit forcément pas étre ni permanente
ni irrémédiable.

Une atteinte grave a l'intégrité physique ou mentale de membres du groupe ne nécessite
pas que l'atteinte soit permanente ou irrémédiable (Laurent MUTATA L. Idem p.469). Mais
I'expression « atteinte grave a I'intégrité mentale » doit recouvrir une atteinte plus grave
qu'une atteinte mineure ou temporaire aux facultés mentales de la victime.

En outre, au sens de la jurisprudence internationale, ces expressions doivent étre
appréhendées au regard des cas de figure en s'appuyant sur le sens commun. Mais d’une
maniére générale, elles comportent la torture et les traitements dégradants (Ibidem
p.470).

Dans le cas d'espéce, les coups des machettes, des haches, des bétons et des barres de
mine pointues tels qu‘administrés aux victimes, rentrent dans le cadre d’un traitement
dégradant et inhumain infligés aux victimes en visant spécifiquement la téte et bien
entendu les autres parties du corps des victimes, membres du groupe ethnique NGITI.

Mais, aprés leur avoir administré ces coups tels que décrits ci-dessus, les prévenus, dans
leur entreprise criminelle, ont également enterré vif sieurs ADJIBA MUKOMBOZI Innocent
et DIDO Augustin en y mettant le feu dans le trou ol se trouvait ce dernier.

b. Le comportement s'est inscrit dans le cadre d’une série manifeste de
comportements analogues dirigés contre ce groupe, ou pouvait en
lui-méme produire une telle destruction.

Les atteintes graves a l'intégrité physique ou mentale des membres d’un groupe protégé,
qu'il s'agisse de dommages corporels ou d'altérations graves des facultés mentales, de
crimes sexuels ou encore de menaces graves au cours d'interrogatoires, doivent dans un
contexte général, étre systématiquement perpétrés a l'encontre d'un méme groupe
identifié a travers ses membres spécifiquement visés par les assaillants.
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Dans ce contexte général, faut-il le rappeler, ces atteintes doivent revétir une gravité telle
qu'elle menace de détruire en tout ou en partie le groupe, mettant ainsi en évidence le
caractére instrumental de ses actes par rapport a l'intention génocidaire (Laurent MUTATA L.
op cit p.471).

Dans le cas d'espéce, ces atteintes graves ont été systématiquement perpétrées par ces
prévenus a 'encontre des membres du groupe ethnique NGITI, particuliérement visés
par les HUTU suivant les ordres donnés par ABIMANA BATACHOKA.

A. Les éléments intellectuels

A l'instar du génocide par meurtre, la responsabilité morale de l'auteur du « génocide par
atteinte grave a l'intégrité physique ou mentale » n’est engagée a suffisance de droit que
par la combinaison de la mens rea de |'article 30 du Statut de Rome avec la finalité
criminelle dictée par une intention perverse ou un dol aggravé ou encore un dol spécial
(dolus specialis).

a. La mens rea ou I'élément psychologique de I'article 30 du Statut Rome

Pour ce procédé de génocide, 'auteur entend adopter un comportement avec l'intention
de porter gravement atteinte a lintégrité physique ou mentale de ses semblables
appartenant a un groupe protégé et/ou il est conscient que pareilles atteintes graves
adviendront dans le cours normal des événements.

Ainsl, il s'avére nécessaire de démontrer a tout prix la responsabilité morale de I'incriminé
par la mise & contribution de deux volets-clés « intention et connaissance », dégageant
aussi bien I'élément volonté que I'€lément cognitif.

b. La finalité criminelle

Dans le cas de crimes exigeant une intention perverse particuliére, il ne suffit pas que
l'auteur ait agi avec volonté et connaissance, encore faut-il qu'il ait recherché un but
criminel de détruire en tout ou en partie le groupe visé par de graves actes attentatoires
a lintégrité physique ou mentale de ses membres.

Dans le cas d'espéce, c’est avec volonté et connaissance et ce, suivant le mot d'ordre de
leur guide, sieur ABIMANA BATACHOKA que les prévenus ont agi, dans le seul but de
détruire les membres du groupe ethnique NGITI en référence a la succession des
événements telle que I'incendie d'un nombre considérable des maisons appartenant aux
membres de ce groupe ethnique et par la particularité de ces attagues menées au moyen
des instruments renfermant une puissance mortelle en eux-mémes.

La Cour dira cette incrimination établie en fait comme en droit a charge de tous les 8
prévenus.

C. DE LA TENTATIVE DE COMMETTRE LE GENOCIDE PAR SOUMISSION
INTENTIONNELLE DU GROUPE A DES CONDITIONS D'EXISTENCE DEVANT

ENTRAINER SA DESTRUCTION PHYSIQUE TOTALE OU PARTIELLE.

Ce crime est également retenu a charge de tous les 8 prévenus pré qualifiés.
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La tentative punissable pour les crimes contre la paix et la sécurité de 'humanité est

prévue par larticle 21 bis point 6 du code pénal congolais qui dispose « lorsqu'il s'agit
des crimes prévus au titre IX relatif aux crimes contre la paix et la sécurité de Fhumanité,
une personne est pénalement responsable si : elle tente de commettre un tel crime par
des actes qui, par leur caractére substantiel, constitue un commencement d'exécution
mais sans que le crime soit accompli en raison des circonstances indépendantes de sa
volonté.

Toutefois, la personne qui abandonne I'effort tendant @ commettre un tel crime ou en
empéche de quelque autre fagon I'achévement ne peut étre punie en vertu du présent
article pour tentative si elle a complétement et volontairement renoncé au dessein
criminel ».

Face au mutisme de la jurisprudence internationale sur ce cas de figure, il importe de
rappeler le triple critére de la tentative punissable consacré en droit pénal classique,
notamment : la résolution criminelle, les actes extérieurs formant un commencement
d’exécution et le défaut de désistement volontaire.

En l'espéce, qu'il sagisse d'un crime tenté ou manqué, le dol spécial en cas de génocide
peut se manifester notamment par des stratégies bien préparées, telles que
I'établissement et la distribution des listes des personnes a massacrer, ou par des
stratégies bien organisées comme la distribution d'armes aux milices ou autres tueurs de
fortune, etc.

Mais, il faut que ces actes n‘aient pas été réalisés ou qu'ils n‘aient pas atteint leur effet
par la volonté des agents. En somme, limmensité des moyens apprétés permet
d'appréhender toute I'ampleur du crime manqué ou tenté. C'est donc une question de
fait laissée a |'appréciation souveraine du juge de fond.

Pour qu'il y ait infraction tentée, il faut :

1. la résolution de commettre une infraction déterminée ;

2. des actes extérieurs constituant commencement d'exécution de linfraction
projetée ;

3. l'absence de désistement volontaire.

Dans le cas despéce, la résolution prise par ces prévenus étaient de soumettre
intentionnellement les membres du groupe ethnique NGITI a des conditions d'existence
devant entrainer leur destruction totalement ou partiellement.

En effet, les ex-combattants de la communauté HUTU, aprés avoir regu les instructions
consistant & détruire le groupe ciblé des NGITI, avaient procédé a I'exécution par les
attaques physiques des victimes. Tel qu'il ressort des déclarations d’ANDROSO ALETSU :
I'un des membres du groupe concerné,

En effet, il soutient avoir étendu les HUTU dire : « les NGITI ne vont pas passer nuit dans
leurs maisons ». A la suite de ces propos, une quinzaine des maisons de fortune des
NGITI furent effectivement incendiées ; les occupants s’en échappérent par la fuite, en
prenant la direction de I'aéroport militaire de BAKA.
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Le fait pour les prévenus de mettre le feu sur les tentes et maisons des NGITI par surprise,

pendant la nuit lorsque ceux-ci y dormaient, est constitutif de commencement d’exécution
du plan de destruction. Car.n‘eut été la fuite des infortunés, ils allaient en périr.

C'est donc, indépendamment de la volonté de ces prévenus que I'entreprise criminelle
sus décrite a échoué.

La cour dira également cette incrimination établie en fait comme en droit a charge de
tous les 8 prévenus.

DE LA COMPLICITE DANS LE GENOCIDE (art 25 Statut)

Selon I'acte d'accusation, la complicité au crime de génocide a été retenue uniquement a
charge du prévenu BALEKE Aimé pour avoir facilité I'enterrement des corps sans vie
identifiés aux noms de MANADJA ADJIRUDU, MBALE Richard et IRINGA MAWARA Alias
Cent Kilos et ce, dans l'unique objectif d'effacer les traces.

Dans le cas d'espéce, il est reproché au prévenu Aimé BALEKE de s'étre, en connaissance
de cause, associé aux autres prévenus pour le parachévement de leur entreprise
criminelle, en procédant a l'enterrement les victimes tuées dans une fosse commune,
aidant ainsi ses co-prévenus a faire disparaitre les traces de leurs actes ignobles.

Or, il ressort de l'instruction au deuxiéme degré que le comportement du prévenu Aimé
BALEKE, ne consistait pas, notamment a aider ou encourager la commission des crimes
déplorés, pour étre poursuivi en qualité de complice. Par contre, que c’est dans une méme
intention criminelle avec les autres prévenus qu'il avait agi.

1l a été jugé dans I'affaire VASILIEVIC que lorsque le crime est commis par I'un ou l'autre
des participants & une entreprise commune, tous en sont coupables, quelle que soit la
forme que revét leur participation (Jugement VASILIEVIC, §67 in NYABIRUNGU MWENE SONGA, op
citp.513)

DE L'ENTENTE OU DU COMPLOT EN VUE DE COMMETTRE UN GENOCIDE

La cour, souligne que méme si le nommé ABIMANA, abondamment cité, tant par les
prévenus que par les victimes, comme instigateur, n'a jamais fait 'objet des présentes
poursuites ; il est évident que les faits de la cause ne relévent pas d'un cas fortuit mais
bien d’une incitation de sa part en usant de sa position de coordonnateur.

Dans ce sens, une jurisprudence internationale, dans I'affaire AKAYESU, le TPIR a jugé
que : « Le caractére public de lincitation au génocide peut étre plus particuliérement
examiné a la lumiére de deux facteurs : le lieu ou lincitation a été formulée et le fait de
savoir si lassistance a été ou non sélectionnée ou limitde. La jurisprudence
habituellement retenue en civil law considére que la publicité des propos résulte du fait
que ceux-ci ont été tenus a haute voix dans un lieu public par nature. Selon la commission
du droit international, Ilncitation publique est caractérisée par un appel @ commettre un
crime lancé dans le lieu public a un certain nombre d'individus ou encore lancé au grand
public par des moyens tels que les média de masse, la radio ou télévision par exemple »
( Laurent MUTATA, traité de crimes internationaux, 22 Ed, kin 2016 p.484).
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Cest donc, a bon droit que la cour fait sienne cette jurisprudence au regard du

rassemblement tenu dans le camp de démobilisés dans la nuit du 21 septembre 2016 ;
lequel était déterminant par rapport a l'objectif visé et le nombre élevé de (1500 a 2000)
personnes qui y avaient pris part.

La cour reléve que malgré I'absence de la détermination de I'identité et du rdle joué par
chaque prévenu, elle reste cependant convaincue quil s'agit de I'hypothése d'une
expédition punitive ol, les données de I'espece prises dans leur ensemble, ne laissent le
moindre doute sur le fait que les participants a ces crimes se sont tous sciemment et
volontairement associés a cette entreprise criminelle avec intention de détruire en partie
les membres du groupe ethnique NGTI dans la nuit du 21 au 22 septembre 2016.

De la responsabilité pénale individuelle aux termes de l'article 25 du Statut
de Rome

Aux termes de cet article 25 ; une personne est pénalement responsable et peut étre
punie pour un crime relevant de la compétence de la Cour si :

a) Elle commet un tel crime, que ce soit individuellement, conjointement avec une autre
personne ou par l'intermédiaire d'une autre personne, que cette autre personne soit ou
non pénalement responsable ;

b) Elle ordonne, sollicite ou encourage la commission d‘un tel crime, dés lors quil y a
commission ou tentative de commission de ce crime ;

c) En vue de faciliter la commission d’un tel crime, elle apporte son aide, son concours
ou toute autre forme d‘assistance a la commission ou a la tentative de commission de ce
crime, y compris en fournissant les moyens de cette commission ;

d) Elle contribue de toute autre maniére a la commission ou a la tentative de commission
d’un tel crime par un groupe de personnes agissant de concert. Cette contribution doit
étre intentionnelle et, selon le cas :

i) Viser a faciliter l'activité criminelle ou le dessein criminel du groupe, si cette
activité ou ce dessein comporte I'exécution d’un crime relevant de la compétence
de la Cour ; ou

i) Etre faite en pleine connaissance de lintention du groupe de commettre ce
crime ;

e) S'agissant du crime de génocide, elle incite directement et publiquement autrui  le
commettre ;

f) Elle tente de commettre un tel crime par des actes qui, par leur caractére substantiel,
constituent un commencement d’exécution mais sans que le crime soit accompli en raison
de circonstances indépendantes de sa volonté. Toutefois, la personne qui abandonne
l'effort tendant & commettre le crime ou en empéche de quelque autre fagon
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I'achévement ne peut étre punie en vertu du présent Statut pour sa tentative si elle a

complétement et volontairement renoncé au dessein criminel.

De la responsabilité pénale individuelle de tous les prévenus

Dans ses réquisitions, l'accusation considére comme auteurs principaux de crime soumis
a la connaissance de la juridiction de céans, tous les prévenus, sans distinction aucune.

Sans dire plus, la défense estime que, sur la base de I'article 30 du statut de Rome, les
prévenus ERICK MBAMBARE, KITABUZI, MADARA BIENFAIT et Aimé BALEKE, méritent
de la part de la cour d'étre bénéficiaire d’'une exonération.

Toutefois, la cour attend d‘abord se livrer a déterminer le fondement objectif de cette
responsabilité Individuelle en droit international pénal.

En effet, ce concept qu‘un acteur individuel peut étre tenu personnellement responsable
et puni pour des violations du droit international humanitaire a été énoncé pour la
premiére fois dans les procés de Nuremberg et de Tokyo a l'issue de la Deuxiéme Guerre
mondiale. Larticle 6 du statut de Nuremberg de 1945 prévoyait la responsabilité
individuelle pour les crimes contre la paix, les violations des lois ou coutumes de la guerre
et les crimes contre I'humanité (Charte de Nuremberg).

Le principe de la responsabilité et du chatiment des individus pour crimes de droit
international reconnu depuis par le Tribunal de Nuremberg, est donc la pierre angulaire
du droit international pénal.

Ce principe donne un sens a l'interdiction des crimes de droit international en prévoyant
que les individus qui commettent de tels crimes encourent une responsabilité et sont
passibles de chatiment.

En plus des dispositions du droit international pénal, la constitution de la République
Démaocratique du Congo, en son article 17, dispose que la responsabilité pénale est
individuelle. Nul ne peut étre poursuivi, arrété, détenu ou condamné pour fait d‘autrui
(Jugement RUTANGANDA, §35 in NYABIRUNGU, Droit international pénal, op cit. p.483).
L'analyse qui précéde établit le fondement de la responsabilité individuelle et de la
participation des différentes maniéres visées a l'article 25 du Statut, en droit international
pénal.

Clest donc sur cette base qu‘il faudra démontrer la responsabilité de chacun des prévenus
au regard des faits mis a leur charge, en cherchant a savoir si les actions reprochés aux
prévenus engageaient de quelque fagon leur responsabilité pénale, au vu des hypothéses
dégagées par la disposition du Statut de Rome en vedette.

La participation en tant que fondement de la responsabilité

Le fait pour les prévenus MUNGU IKO et consorts de participer a I'attaque dirigée contre
les démobilisés NGITI a la mise a mort des uns et a la disparition des autres, leur
responsabilité pénale individuelle, prévue a l'article 25 du statut de rome en raison des
actes d’extermination commis contre un groupe protégé par le droit international.
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Cette conclusion résulte du fait que les prévenus avaient agi “conformément & un plan
concerté visant a commettre les actes visés ci-avant en tant que membres de la
communauté HUTU vivant dans un climat permanent d’hostilité avérée contre un groupe
des NGITI, bien identifié.

En plus, il est de jurisprudence internationale quoutre la responsabilité que Iaccusé
encourt en tant quauteur matériel, sa responsabilité pénale individuelle peut aussi étre
engagée pour des actes criminels commis par des tiers, si, par exemple, I'accusé a planifié
lesdits actes, a incité & les commettre, les a ordonnés, ou encore s'il a aidé et encouragé
autrui & les commettre (Constitution de la République Démocratique du Congo du 18
février 2006, article 17).

La cour considére & ce propos que le principe de la responsabilité pénale individuelle telle
que dégagée dans toutes ses dimensions, notamment du jugement RUTAGANDA, est
suffisamment établie et vaut en espéce, de sorte quaucun prévenu ne saura s'en
échapper au motif qu'il s'était limité uniguement & contempler les autres démobilisés de
son obédience en train de persécuter les NGITL.

Par ailleurs, la cour reléve que ce raisonnement tire ses sources les plus pertinentes des
procés de Nuremberg sur les crimes de guerre, qui se sont soldés par plusieurs
condamnations pour complicité, au regard d’un schéma clair s'articulant sur le constat
dune condition d'intention, qui comprend la conscience de l'acte de participation,
conjuguée a une décision délibérée de participer en commettant ou de toute autre
maniére, en aidant et encourageant la perpétration d'un crime.

A cet égard, elle note que la connaissance et lintention coupable peuvent étre déduites
des circonstances de perpétration des faits. En effet, elle précise que Iétat du site A de
I'EPA LUMWE, dans lequel les NGITI était attaqués en masse, était d'une telle envergure
qu‘aucun démobilisé se trouvant a cet endroit ne pouvait prétexter I'ignorance.

Ainsi, les prévenus MUNGU IKO et consorts, sont coupables au vu de cette démonstration,
en conséquence, criminellement responsables”. Puisqu'il est impossible de concevoir que
dans une circonstance telle que décrite abondamment par le prévenu ERIC MBAMBARE,
lorsqu'il soutient : « qu'il y avait une forte agitation ; les gens couraient dans tous les
sens », qu'un ex-combattant, ayant participé aux affrontements militaires, prétende étre
sur le site, sans avoir acquis une connaissance précise des pratiques et activités
criminelles qui s’y déroulaient.

De cette maniére, la Cour a donc déduit la connaissance de la part méme du prévenu
Aimé BALEKE en concluant que celui-ci est effectivement coupable de [a perpétration d'un
crime de génocide sur la base de cette connaissance et de sa participation a I'entreprise.

Ainsi, conformément a la jurisprudence internationale abondante, toute personne peut
&tre pénalement responsable de tout comportement oll il aura été déterminé qu'elle a
participé sciemment directement et substantiellement a la perpétration de ce crime. La
volonté de participer & la commission d’un crime peut ainsi se déduire de la participation
du prévenu, en particulier de I'aide et encouragement apportés.
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Dans le jugement MUSEMA, la chambre avait décidé que I'accusé peut participer a la
commission d’un crime soit par la commission effective d’un acte répréhensible, soit par
une omission, dés lors qu'il avait I'obligation d'agir (Jugement MUSEMA §123).

En ce qui concerne le prévenu Aimé BALEKE, seul,

1l ressort de I'acte d'accusation que le prévenu BALEKE avait aidé les meurtriers & enterrer
dans une fausse commune les nommés MANADJA ADIRUDO et MBALE Richard et IRINGA
MAWARA alias cent Kilo.

Le premier juge I'a condamné en considération de sa participation aux faits de la cause
en qualité de complice, du fait pour lui d'avoir aidé ses comparses.

La défense du prévenu fait valoir le fait qu'il est difficile de déterminer I'aide substantielle
de la complicité du génocide quaurait apporté le prévenu Aimé BALEKE étant donné que
I'un des éléments de complicité consiste a démontrer qu'il a sciemment fourni a l'auteur
ou aux auteurs du crime en concerne, dans le fait qu'ils ont préparé.

La cour note que l'instruction démontre que le prévenu exergait, au sein du centre de
réinsertion de LUMWA, a BAKA, les fonctions de chargé de sécurité des démobilisés de la
vague KOTAKOLI.

Selon elle, les affirmations du prévenu BALEKE sont de nature a démontrer qu'il était
effectivement sur la scéne du crime. En conséquence, en sa qualité de chargé de sécurité
des HUTU de la vague « KOTAKOLI », il était sans ignorer la planification et I'exécution
du crime déploré.

En effet, cette conclusion est tirée du fait pour le prévenu d'affirmer d’une part, que ce
sont les démobilisés de la communauté HUTU qui s‘étaient attaqué a ceux de la
communauté NGITI en brulant les maisons ; raison pour laguelle ces derniers, s'étaient
aussi attaqué aux familles HUTU (femmes et enfants). Dautre part, il soutient que ce
sont les NGITI eux-mé&mes qui avaient incendiés leurs cases en guise de protestation de
la maniére dont I'évacuation des démobilisés était organisée.

Au surplus, cette analyse renverse la thése contradictoire du prévenu, selon laquelle, il
s’était préoccupé a évacuer sa famille et la mettre hors de tout danger qui par ailleurs,
ne concorde méme pas avec la chronologie des faits.

Cependant, la conclusion de la cour se trouve étre renforcée par le fait pour le prévenu
de reconnaitre avoir érigé les barriéres tout autour du site pour de raison de sécurité et
avait, a l'occasion maitrisé deux sujets NGITI auteurs du désordre.

Tout ce qui précéde constitue aux yeux de la cour, un faisceau de preuve que le prévenu
était bel et bien sur le lieu des événements. Son comportement tel que la cour vient de
le ressortir est constitutif de participation délibérée directe a la commission des faits sous
analyse, non entant qu’un simple complice, mais comme auteur au méme titre que ceux
qui ont donné matériellement la mort aux victimes. Car, la commission des barriéres, la
maitrise de deux NGITI pour des fins génocidaires, sont la des actes de participation
directe aux faits de la cause, constitutifs de responsabilité pénale individuelle du prévenu
Aimé BALEKE.
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DES PEINES APPLICABLES :

Selon la défense des prévenus, le premier juge n‘aurait pas dil faire application des peines
prévues en droit national congolais, en ce qui concerne le crime de génocide, dés lors
que fa RDC est signataire du Statut de Rome.

La Cour, pour des raisons sus évoquées quant au droit applicable, admet qu‘aux espéces
de la cause, elle se conformera aux dispositions de l'article 77 du Statut de Rome.

En ce qui concerne le taux des peines a prononcer dans l'occurrence, elle considére que,
pour permettre a la justice criminelle d'attendre son objectif consistant & décourager des
tragédies ou, massivement des gens meurent par la seule faute détre différents des
autres ; par leur origine, leur sexe, leur opinion, leur ethnie ou leur couleur de la peau,
les sanctions qu'elle entend a I'égard des prévenus reconnus coupables, devront étre
exemplaires aux yeux des potentiels génocidaires. Ceci, sans perdre de vue de I'attitude
de collaborer, tout au long du présent procés, de certains coupables.

De I'examen de I'action civile
Les piéces du dossier renseignent qu’au premier degré :

. OHUDO-SOMA Richard ;

. IRINGA-MAWARA (décédé);

. LAZO-OVUTA ;

. ADJIBA-MUKOMBOZI Innocent ;
. MANENO-MBAFELE ERICK ;

. MANADJA-ADURUDO (décédé);
. ANDROZO-KATALA ;

. KAKULE-TSHOMBALOMBA (décédé);
9, MATESO-LAZO Patrick ;
10.SOMA-UVUTA ;
11.ADJIBA-BAHATI.

O NOUTD WN -

Représentés par leurs conseils, s'étaient en date du 12 janvier 2016, constitué parties
civiles par le paiement des frais y relatifs, dont le numéro de quittance est le 09/2016.

Se fondant sur la photocopie libre de la procuration spéciale datant du 05 janvier 2017
et signée par MBAFELE MANENO, ANDROZO KATALA, ALEZO KOBVU, ADIRODU KAGAWA
et LAZO BANGA DIUNA, la Cour la juge réguliére partant recevable, la seule constitution
de partie d’ANDROZO KATALA et MANENO MBAFELE Patrick, en ce quils avaient
réguliérement donné mandat a leur conseil.

En ce qui concerne ALEZO KOBVU, ADIRODO KAGAWA et LAZO BANGA DIUMA, elle
reléve que, bien que ceux derniers aient signé la procuration spéciale, ils n‘avaient
cependant pas consigné les frais. En conséquence, leur action était, a bon droit rejetée
pour non constitution de partie civile conformément a la loi.

S'agissant de Richard MBABHUNA KAKANI, Patrick ADABA, Jacques ADIRODO, ADJIBA
KUWE et DIDO AKAHANDE, pour n‘avoir pas signé la procuration spéciale, fa Cour
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