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I. INTRODUCTION 

1. La presente est soumise en replique unique aux reponses que les quatre equipes de defense 

ont deposees aux trois demandes suivantes formees par les co-procureurs devant la Chambre de 

premiere instance (la «Chambre ») en juin 2011 (les «Demandes »): la «Demande des co­

procureurs par laquelle ils prient la Chambre de premiere instance de supprimer Ie critere de 

rattachement avec un conflit arme dans la definition de crime contre l'humanite », datee du 15 juin 

2011 (la «Demande relative au conflit arme »)1, la «Demande des co-procureurs par laquelle ils 

prient la Chambre de premiere instance de requalifier les faits constitutifs du comportement de viol 

comme crime contre l'humanite de viol plutot que crime contre l'humanite constitue d'autres actes 

inhumains », datee du 16 juin 2011 (la «Demande relative au viol constitutif de crime contre 

l'humanite »)2, et la« Demande des co-procureurs visant a ce que la Chambre de premiere 

instance dise que la responsabilite penale d'un accuse peut egalement etre engagee en raison de sa 

participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune », datee du 17 juin 2011 (la 

«Demande relative a l'entreprise criminelle commune III »l 

2. Les reponses des equipes de defense presentent des conclusions communes. Ces 

conclusions, qui relevent du droit procedural et substantiel, portent sur la recevabilite des 

Demandes, l'etendue du pouvoir de la Chambre d'accueillir celles-ci, l'etat du droit international 

coutumier pendant la periode relevant de la competence temporelle des Chambres extraordinaires 

au sein des tribunaux cambodgiens (les «CETC ») en ce qui concerne les crimes contre l'humanite 

et la troisieme categorie d' entreprise criminelle commune (l'« entreprise criminelle commune 

III»), et la portee et l'application du principe de legalite. C'est pourquoi, compte tenu aussi de 

l'economie des ressources judiciaires, ces questions communes sont traitees en une seule et meme 

replique. 

3. Aux conclusions de droit procedural et substantiel communes aux reponses des equipes de 

defense, les co-procureurs repliquent ce qui suit: 

1 E95 Demande relative au conflit arme, 15 juin 2011, ERN 00708377-00708394. 
2 E99 Demande relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, 16 juin 2011, ERN 00717390-00717405. 
3 EIOO Demande relative a l'entreprise crirninelle commune, 17 juin 2011, ERN 00715627-00715646. 
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a) Des lors que les Demandes ne sont pas des exceptions preliminaires au sens de la regIe 

89 2) du Reglement interieur, e1les ne sauraient etre frappees de forclusion ; 

b) La Chambre a Ie pouvoir d'accueillir les Demandes en vertu de la regIe 98 2) du 

Reglement interieur et du principe iura novit curia qui sous-tend cette disposition; 

c) Pendant la periode relevant de la competence temporelle des CETC, Ie droit 

international coutumier n'exigeait pas qu'il existat un lien entre les crimes contre 

l'humanite et un conflit arme ; 

d) Pendant la periode relevant de la competence temporelle des CETC, Ie droit 

international coutumier reconnaissait Ie viol constitutif de crime contre l'humanite ; 

e) Pendant la periode relevant de la competence temporelle des CETC, Ie droit 

international coutumier comptait l'entreprise criminelle commune III au nombre des 

modes de participation engageant la responsabilite penale pour des crimes 

internationaux ; 

f) Le fait d'accueillir les Demandes ne violerait pas Ie principe de legalite. 

4. Par consequent, les co-procureurs demandent a la Chambre de declarer les Demandes 

recevables et de les accueillir sur Ie fond. Us lui demandent egalement de les examiner sur la base 

des seules conclusions ecrites des parties et d'informer celles-ci de ses decisions avant l'ouverture 

du proces. La tenue d'une audience, telle que la sollicitent les equipes de defense de Ieng Sary et 

Nuon Chea, n'est pas necessaire en l'espece. 

II. RAPPEL DE LA PROCEDURE 

5. Les actes de procedure pertinents sont rappeles dans les Demandes elles-memes4
. Par suite 

du depot de celles-ci, la Chambre a informe les parties que, Ie cas echeant, les equipes de defense 

disposeraient d'un delai de reponse courant jusqu'au 22 juillet 2011, et les co-procureurs d'un 

4 E95 Demande relative au conflit anne, supra note 1, par. 4 et 5 ; E99 Demande relative au viol constitutif de crime 
contre l'humanite, supra note 2, par. 2 a 4 ; EIOO Demande relative a l'entreprise criminelle commune III, supra 
note 3, par. 5 a 7. 
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delai de replique subsequent de 10 jours5
. Ces echeances ont ete confirmees par decision officielle 

du 7 juillet 2011, etant precise que la replique des co-procureurs devait etre deposee Ie 1 er aout 

2011 au plus tard6
. 

6. Le 24 juin 2011, Ieng Sary a demande qu'une decision urgente soit rendue sur la 

recevabilite des Demandes7
. La Chambre n'a pas, a ce jour, statue sur cette demande de Ieng Sary. 

Le 22juillet 2011, les equipes de defense de Ieng Thirith8
, Ieng Sary9 et Khieu SamphanlO ont 

5 Courriel adresse aux parties par Susan Lamb, juriste hors classe, sous Ie titre «Trial Chamber's proposed 
modijication of deadlines in relation to three recent Prosecution findings; advance notice of deadline for 
supplementary document/exhibit lists (for first phases of trial) » [delais modifies proposes par la Chambre de premiere 
instance relativement a trois demandes recentes des co-procureurs et avis prealable de delai relatif aux listes de 
documents et pieces (pour les premieres phases du proces)], 20 juin 2011. 
6 EI07« Decision on Extension of Time» [decision de prorogation de delais], 7 juillet 2011, ERN (anglais) 
00711953-00711954. 
7 EI03« Demande presentee par IENG Sary tendant a ce que la Chambre de premiere instance rende une decision 
urgente statuant si les co-procureurs peuvent deposer des demandes de requalification a ce stade de la procedure ET Ie 
cas echeant, Demande de prorogation du delai pour repondre aces demandes », 24 juin 2011, ERN 00717415-
00717428. 
8 E95/2« Defence Response to Co-Prosecutors' Request for the Trial Chamber to Amend the Definition of Crimes 
against Humanity» [reponse de la Defense a la demande des co-procureurs tendant a ce que la Chambre de premiere 
instance modifie la definition des crimes contre l'humanite], 22juillet 2011, ERN (anglais) 00714797-00714809 
(notifiee en anglais et en khmer Ie 25 juillet 2011) (la «Reponse de Ieng Thirith relative au conflit arme ») ; 
E99/2 «Defence Response to 'Co-Prosecutors' Request for the Trial Chamber to Re-characterize the Facts 
Establishing the Conduct of Rape as The Crime Against Humanity of Rape Rather than the Crime Against Humanity 
of Other Inhumane Acts' » [reponse de la Defense a la « Demande des co-procureurs par laquelle ils prient la Chambre 
de premiere instance de requalifier les faits constitutifs du comportement de viol comme crime contre l'humanite de 
viol plutOt que crime contre l'humanite constitue d'autres actes inhumains »], 22juillet 2011, ERN (anglais) 
00716118-00716132 (notifiee en anglais Ie 25 juillet 2011 et en khmer Ie 3 aout 2011) (la« Reponse de Ieng Thirith 
relative au viol constitutif de crime contre l'humanite ») ; EIOO/l «Defence Response to Co-Prosecutors' Request for 
the Trial Chamber to Consider JCE III as An Alternative Mode of Liability» [reponse de la Defense a la demande des 
co-procureurs tendant a ce que la Chambre de premiere instance envisage de retenir, a titre subsidiaire, la 
responsabilite penale decoulant de la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune], 22juillet 2011, ERN 
00714810-22 (notifiee en anglais et en khmer Ie 25 juillet 2011) (la «Reponse de Ieng Thirith relative a l'entreprise 
criminelle commune III »). 
9 E95/4« Ieng Sary's Response to the Co-Prosecutors' Request for the Trial Chamber to Exclude the Armed Conjlict 
Nexus Requirement from the Definition of Crimes Against Humanity & Request for an Oral Hearing» [reponse de 
Ieng Sary a la demande des co-procureurs tendant a ce que la Chambre de premiere instance excepte la condition du 
lien avec un conflit arme de la definition des crimes contre l'humanite, et demande en vue de la tenue d'une audience], 
22 juillet 2011, ERN (anglais) 00716010-00716025 (notifiee en anglais Ie 26 juillet 2011 et en khmer Ie 28 juillet 
2011) (la «Reponse de Ieng Sary relative au conflit arme ») ; E99/4« Ieng Sary's Response to the Co-Prosecutors' 
Request for the Trial Chamber to Recharacterize the Facts Establishing the Conduct of Rape as the Crime Against 
Humanity of Other Inhuman Acts & Request for an Oral Hearing» [reponse de Ieng Sary a la demande des co­
procureurs tendant a ce que la Chambre de premiere instance requalifie les faits de viol retenus en tant qu'autres actes 
inhumains constitutifs de crimes contre l'humanite, et demande en vue de la tenue d'une audience], 22juillet 2011, 
ERN (anglais) 00716026-00716037 (notifiee en anglais Ie 26 juillet 2011 et en khmer Ie 28 juillet 2011) (la« Reponse 
de Ieng Sary relative au viol constitutif de crime contre l'humanite »); EIOO/2 «Ieng Sary's Response to the Co­
Prosecutors' Request for the Trial Chamber to Consider JCE III as an Alternative Mode of Liability & Request for an 
Oral Hearing» [reponse de la Defense a la demande des co-procureurs tendant a ce que la Chambre de premiere 
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depose des reponses a chacune des trois Demandes, et l'equipe de Nuon Chea a repondu a la 

Demande relative au conflit arme et a la Demande relative ai' entreprise criminelle commune III II. 

Les diverses reponses ont ete notifiees les 25 et 26 juillet 2011, la version en khmer faisant encore 

defaut dans certains cas. Les co-avocats principaux pour les parties civiles ont depose des reponses 

ai' appui de chacune des trois Demandes 12. 

7. Le 26 juillet 2011, par suite du retard accuse dans la notification des reponses de la 

Defense en deux langues officielles, les co-procureurs ont demande que leur so it accorde un delai 

de replique de 10 jours a partir du moment ou la derniere reponse de la Defense serait notifiee en 

anglais et en khmer13. Par courriel date du meme jour, la Chambre a informe les co-procureurs 

instance envisage de retenir, a titre subsidiaire, la responsabilite penale decoulant de la troisieme categorie d'entreprise 
criminelle commune, et demande en vue de la tenue d'une audience], 22juillet 2011, ERN (anglais) 00719826-
00719841 (notifiee en anglais Ie 26 juillet 2011 et en khmer Ie 28 juillet 2011) (la «Reponse Ieng Sary relative a 
l'entreprise criminelle commune III »). 
10 E95/3 «Reponse a la demande des co-procureurs par laquelle ils prient la Chambre de premiere instance de 
supprimer Ie critere de rattachement avec un conflit arme dans la definition de crime contre l'humanite », 22 juillet 
2011, ERN 00716550-00716560 (notifiee en franyais et en khmer Ie 26 juillet 2011) (la« Reponse de Khieu Samphan 
relative au conflit arme ») ; E99/3« Reponse a la demande des co-procureurs relative a la requalification des faits 
constitutifs de viol », 22 juillet 2011, ERN 00718662-00718671 (notifiee en franyais et en khmer Ie 26 juillet 2011) (la 
«Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre l'humanite »); EIOO/3« Reponse a la 
demande des co-procureurs relative a la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune », 22juillet 2011, 
ERN 00716541-00716549 (notifiee en franyais et en khmer Ie 26 juillet 2011) (la «Reponse de Khieu Samphan 
relative a l'entreprise criminelle commune III »). 
11 E95/5« Response to the Co-Prosecutors' Request for the Trial Chamber to Exclude the Armed Conflict Nexus 
Requirementfrom the Definition of Crimes Against Humanity» [reponse a la demande des co-procureurs tendant a ce 
que la Chambre de premiere instance excepte la condition du lien avec un conflit arme de la definition des crimes 
contre l'humanite], 22 juillet 2011, ERN (anglais) 00717406-00717414 (la« Reponse de Nuon Chea relative au conflit 
arme ») ; EIOO/5« Response to Co-Prosecutors' Request for the Trial Chamber to Consider JCE III as an Alternative 
Mode of Liability» [reponse a la demande des co-procureurs tendant a ce que la Chambre de premiere instance 
envisage de retenir, a titre subsidiaire, la responsabilite penale decoulant de la troisieme categorie d'entreprise 
criminelle commune], 22juillet 2011, ERN (anglais) 00717650-00717657 (la «Reponse de Nuon Chea relative a 
l'entreprise criminelle commune III »). 
12 E95/1 « Civil Party Lead Co-Lawyers' Response in Support of the Co-Prosecutors' Request for the Trial Chamber 
to Exclude the Armed Conflict Nexus Requirement from the Definition of Crimes Against Humanity» [reponse des co­
avocats principaux pour les parties civiles a l'appui de la demande des co-procureurs tendant a ce que la Chambre de 
premiere instance excepte la condition du lien avec un conflit arme de la definition des crimes contre l'humanite], 
17 juin 2011, ERN (anglais) 00707942-00707946 ; E99/1 « Reponse des co-avocats principaux pour les parties civiles 
a la Demande des co-procureurs tendant a requalifier les faits constitutifs du comportement de viol comme crime 
contre l'humanitb, 21 juillet 2011, ERN 00724012-00724028; EIOO/4« Memoire en appui a la demande des co­
procureurs visant a ce que la chambre de premiere instance dise que la responsabilite penale d'un accuse peut 
egalement etre engagee en raison de sa participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune », 
22 juillet 2011, ERN 00716981-00716985. 
13 EI07/1« Co-Prosecutors' Request for Extension of Time to Reply to Defence Responses on JCE III, Rape as a 
Crime Against Humanity and Exclusion of the Armed Conflict Nexus for Crimes Against Humanity» [demande des co­
procureurs aux fins de prorogation du delai pour repliquer aux reponses de la Defense relatives a l'entreprise 
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qu'elle faisait droit a leur demandel4
, ce qu'elle a confirme par decision du 2 aout 2011 accordant 

un nouveau delai de replique de 10 jours civils a dater de la derniere notification en khmer de la 

derniere reponse de la Defensel5
. La derniere notification en khmer ayant eu lieu Ie 3 aout 2011 16

, 

Ie delai de replique des co-procureurs vient a expiration Ie 12 aout 2011. 

III. DROIT APPLICABLE 

8. Le droit applicable reI eve de l' Accord et de la Loi relatifs aux CETC, du Reglement 

interieur des CETC (Ie «Reglement interieur ») et des regles et pratiques procedurales 

cambodgiennes. L'artic1e 9 de l'Accord du 6 juin 2003 entre l'Organisation des Nations Unies 

(1'« ONU ») et Ie Gouvernement royal cambodgien concernant la poursuite, conformement au 

droit cambodgien, des auteurs des crimes commis pendant la periode du Kampuchea democratique 

(1'« Accord relatif aux CETC »), se lit comme suit: 

Les Chambres extraordinaires sont competentes ratione materiae pour connaitre des 
crimes de genocide tels que definis dans la Convention pour la prevention et la 
repression du crime de genocide de 1948, des crimes contre l'humanite tels que definis 
dans le Statut de Rome de la Cour penale intemationale de 1998, des violations graves 
des conventions de Geneve de 1949 et autres crimes tels que definis au chapitre II de la 
loi portant creation de chambres extraordinaires promulguee le lO aout 2011. (Non 
souligne dans l' original.) 

9. L'artic1e 12 de l'Accord relatif aux CETC autorise Ie recours aux regles de procedure 

internationales. Son passage pertinent se lit comme nuit : 

La procedure est regie par le droit cambodgien. Toutefois, si celui-ci est muet sur un 
point particulier ou si se pose la question de la compatibilite d'une regle du droit 

criminelle commune III, au viol constitutif de crime contre l'humanite et a la suppression de la condition du lien a un 
conflit arme pour etablir les crimes contre l'humanite], 26 juillet 2011, ERN (anglais) 00720244-00720246. 
14 Courriel adresse par Susan Lamb a William Smith et Chakriya Yet, dont copie a Andrew Cayley, Leang Chea et 
Kolvuthy Se, et intitule «NEW DOCVMENT(S): Case File No. 002 - Ieng Sary - Ieng Sary's response to the Co­
Prosecutors' request for the Trial Chamber to consider JCE III as an alternative mode of liability and request for an 
oral hearing» [nouveau(x) document(s) : dossier n° 002 - Ieng Sary - reponse de Ieng Sary ala demande des co­
procureurs tendant a ce que la Chambre de premiere instance envisage de retenir, a titre subsidiaire, la responsabilite 
penale decoulant de la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune, et demande en vue de la tenue d'une 
audience], 26 juillet 2011, 15 h 59. 
15 EI07/3« Decision on the Co-Prosecutors' request for extension of time» [decision relative a la demande des co­
Brocureurs aux fins de prorogation de delai], 2 aout 2011, ERN (anglais) 00721799-00721801. 

6 D99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined .. 
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cambodgien avec les normes internationales, les regles de procedure etablies au niveau 
international pourront aussi servir de reference. 

10. L'article 5 de la Loi sur la creation des chambres extraordinaires, avec inclusion 

d'amendements, promulguee Ie 24 octobre 2004 (la «Loi relative aux CETC »), confere 

competence aux CETC pour connaitre des crimes contre l'humanite et defmit ces crimes. II se lit 

comme suit: 

Les chambres extraordinaires sont competentes pour juger les suspects qui ont commis 
des crimes contre l'Humanite entre le 17 avril 1975 et le 6 janvier 1979. 

On entend par crime contre l'humanite, qui est imprescriptible, l'un quelconque des 
actes enumeres ci-apres lorsqu'il est commis dans le cadre d'une attaque generalisee ou 
systematique lancee contre toute population civile pour des motifs nationaux, politiques, 
ethniques, raciaux ou religieux, tels que: 

- le meurtre, 
- l' extermination, 
- la reduction en esclavage, 
- la deportation, 
- l' emprisonnement, 
- la torture, 
- le viol, 
- la persecution pour motifs politiques, raciaux ou religieux, 
- tous autres actes inhumains. 

11. L'article 29 de la Loi relative aux CETC, qUI contient les dispositions relatives a la 

responsabilite penale, se lit comme suit: 

Tout suspect qui a planifie, incite, ordonne de commettre, qui s'est rendu complice ou 
qui a commis les crimes mentionnes aux Articles 3, 4, 5, 6, 7 et 8 de la presente loi, est 
individuellement responsable de ces crimes. 

La position ou le rang d'un suspect ne peut l' exonerer de sa responsabilite penale ou 
mitiger la peine. 

Le fait qu'un des actes enumeres dans les articles 3, 4, 5, 6, 7 et 8 de la presente loi ait 
ete accompli par des subordonnes ne peut exonerer le superieur de sa responsabilite 
penale individuelle, si le superieur avait sous son commandement et son contr6le 
effectifs, ou sous son autorite et son contr6le, le subordonne, et le superieur savait ou 
avait des raisons de croire que le subordonne avait commis ou allait commettre ces 
actes, et que le superieur n'a pas pris toutes les mesures necessaires et raisonnables pour 
empecher ces actes ou reprimer les auteurs. 

Le fait qu'un suspect ait agi sur ordre du Gouvernement du Kampuchea Democratique 
ou d'un superieur hierarchique, ne peut l'exonerer de sa responsabilite penale 
individuelle. 
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12. L'artic1e 33 (nouveau) de la Loi relative aux CETC, qui autorise Ie recours aux regles de 

procedure intemationales, se lit comme suit en son passage pertinent: 

La Chambre extraordinaire de premiere instance veille a ce que les proces soient 
equitables et dans un delai raisonnable, et conduits conformement aux procedures en 
vigueur, en respectant pleinement les droits des accuses et en assurant la protection des 
victimes et des temoins. Lorsque la legislation en vigueur ne traite pas d'une question 
particuliere, ou en cas d'incertitude quant a l'interpretation ou a l'application d'une 
regie de droit cambodgien, ou encore si se pose la question de la compatibilite de celui­
ci avec les normes intemationales, reference peut etre faite aux regles de procedure 
etablies au niveau international. 

13. La regIe 891) du Reglement interieur, relative aux exceptions preliminaires, se lit comme 

suit: 

Les exceptions preliminaires concernent : 
a) La competence de la Chambre ; 
b) L'extinction de l'action publique; 
c) La nullite d'actes de procedure accomplis posterieurement a la decision de renvoi. 

Sous peine d'irrecevabilite, elles doivent etre presentees au plus tard dans les trente (30) 
jours suivant la date a laquelle l'ordonnance de renvoi devient definitive. 

14. La regIe 982) du Reglement interieur prevoit la requalification des crimes vises dans la 

Decision de renvoi. Elle se lit comme suit en son passage pertinent: 

La Chambre ne peut statuer que sur les faits mentionnes dans la decision de renvoi. 
Toutefois, la Chambre peut modifier les qualifications juridiques adoptees dans la 
decision de renvoi, sous reserve de n'introduire aucun element constitutifnouveau. 

15. L'artic1e 348 du Code de procedure penale du Royaume du Cambodge de 2007 (Ie «Code 

de procedure penale cambodgien ») permet egalement de requalifier les faits. II se lit comme suit: 

Le tribunal ne peut statuer que sur les faits mentionnes dans l'arret de renvoi, 
l'ordonnance de renvoi, la citation directe ou le proces verbal de comparution 
immediate. 

Dans le cas ou le tribunal, statuant en formation collegiale, estime que les faits dont il 
est saisi constituent un delit ou une contravention, il demeure competent pour les juger. 

Dans le cas ou le tribunal, statuant a juge unique, estime que les faits dont il est saisi 
constituent un crime, il renvoie le dossier au procureur du Royaume afin que celui-ci 
ouvre une instruction. 
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IV. ARGUMENTATION 

A. Les demandes sont irrecevables 

i. Les Demandes des co-procureurs ne concernent pas la « competence de la 
Chambre » au sens de la regIe 89 du Reglement interieur 

16. Dans leurs reponses, Ieng S ary 17, Ieng Thirith18 et Khieu Samphan19 plaident 

l'irrecevabilite des Demandes au motif qu'elles comprennent des exceptions preliminaires portant 

sur la competence et auraient donc dil etre soulevees, conformement a la regIe 89 du Reglement 

interieur, dans les 30 jours suivant l'Ordonnance de cloture. Les co-procureurs ne sont pas 

d'accord avec ce raisonnement. La regIe 89 vise les exceptions portant sur la competence de la 

Chambre telle que la circonscrit la decision de renvoi; e1le n'empeche pas la juridiction de 

jugement de considerer des questions de competence au sens large, touchant a la requalification. 

17. En I' espece, les co-procureurs ne contestent pas la competence telle que la retient la 

decision de renvoi. Des lors que celle-ci ne vise ni Ie viol en tant que crime contre l'humanite ni 

l'entreprise criminelle commune III en tant que mode de participation subsidiaire, la Demande 

relative au viol constitutif de crime contre l'humanite et la Demande relative a l'entreprise 

criminelle commune III ne sauraient etre considerees comme des exceptions preliminaires relatives 

a la competence ainsi retenue. En realite, e1les tendent a etablir, d'une part, que certains faits 

retenus dans Ie cadre de l'instruction correspondent mieux a la qualification de viol constitutif de 

crime contre l'humanite et, d'autre part, que les accuses pourraient egalement avoir engage leur 

responsabilite penale a raison de certains crimes en y participant dans Ie cadre d'une entreprise 

criminelle commune III. En I' occurrence, ce qui est demande, c'est l'ajout d'un crime et d'un 

mode de participation qui ne figurent pas dans la version actuelle de la decision de renvoi. 

17 EIOO/2 Reponse de Ieng Sary relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note 9, par.3 et 4; 
E99/4 Reponse de Ieng Sary relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 9, par. 9 et 10; 
E95/4 Reponse de Ieng Sary relative au conflit arme, supra note 9, par. 16 etl7. 
18 EIOO/l Reponse de Ieng Thirith relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note Error! Bookmark not 
defined., par. 7 a 10; E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra 
note Error! Bookmark not defined., par. 6 a 9 ; E95/2 Reponse de Ieng Thirith relative au conflit arme, supra 
note Error! Bookmark not defined., par. 3 a 7. 
19 EIOO/3 Reponse de Khieu Samphan relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note 10, par. 10 et 22 ; 
E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 10, par. 6 et 17 ; 
E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit arme, supra note 10, par. 14 et 15. 
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18. De meme, la Demande relative au conflit arme ne tend pas a remettre en cause la 

competence materielle que la Chambre se voit octroyer par la decision de renvoi en matiere de 

crimes contre l'humanite, mais a ce que la Chambre modifie la definition des elements contextuels 

que la decision de renvoi retient pour ces crimes. 

19. Enfin, les co-procureurs notent qu'a l'audience initiale, tout en faisant valoir que 

« l'application des crimes contre l'humanite » etait une « question de competence» relevant de la 

regIe 89 du Reglement interieur, la Defense de Ieng Sary a concede que la question de savoir 

«dans quelle me sure les crimes contre l'humanite devaient s'appliquer» n'etait «pas 

necessairement» une question de competence [traductions non officiellesfo. 

ii. Le Reglement interieur fait la distinction entre les exceptions prelim ina ires et 
la requalijication 

20. Le Reglement interieur prevo it a la fois la requalification et les exceptions preliminaires 

relatives a la competence. Si toutes les demandes de requalification devaient etre considerees 

comme des exceptions preliminaires concernant la competence, la regIe 98 2) du Reglement 

interieur, qui envisage la possibilite de modifier les qualifications juridiques adoptees dans la 

decision de renvoi, n'aurait plus de sens. Le fait que Ie Reglement interieur prevoit tant la 

requalification que les exceptions preliminaires relatives a la competence ne laisse aucun doute 

quant au caract ere distinct de ces deux mecanismes de procedure. 

21. La Chambre a dej a considere dans Ie Jugement Duch21 que les demandes de requalification 

ne constituaient pas des «exceptions preliminaires» au sens de la regIe 89 du Reglement interieur. 

Cette conclusion etait fondee sur une interpretation correcte du Reglement interieur, comme les 

co-procureurs l'ont precedemment fait valoir, et elle s'impose en l'espece22
• 

22. Qui plus est, Ie fait que les Demandes auraient pu avoir ete deposees en tant qu'exceptions 

preliminaires au sens de la regIe 891) du Reglement interieur n'empeche pas la Chambre de les 

examiner. Contrairement aux exceptions pre1iminaires sur lesquelles e1le doit statuer 

20 Ell7.1 Transcription, ERN 00713808, ligne 24, a ERN 00713809, ligne 2. 
21 E188« Jugement », 26 juillet 2010 (le « Jugement Duch »), par. 14. 
22 E9/30/2« Co-Prosecutors Response to "Jeng Sary 's Observations to the co-prosecutors' notification of legal issues 
it intend~ to raise at the initial hearing"» [reponse des co-procureurs aux observations formulees par Ieng Sary sur Ia 
notification donnee par Ies co-procureurs des points de droit qu'ils entendent soulever a I'audience initiaIe], 18 mai 
2011, ERN 9anglais) 00694582-00694585, par. 6. 
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conformement aux regles 89 3) et 80 bis 3) du Reglement interieur, les Demandes sont soumises a 
son examen si e1le juge opportun de s' en saisir. 

iii. Les Demandes ne sont pas un recours contre fes decisions de fa Chambre 
prelim ina ire 

23. Certaines reponses de la Defense font egalement valoir que les Demandes constituent 

essentiellement un recours des co-procureurs contre les decisions rendues par la Chambre 

preliminaire sur les appels interjetes par les accuses contre l'Ordonnance de cloture23 et 

l'applicabilite de l'entreprise criminelle III devant les CETC24. Khieu Samphan voit dans Ie fait 

que les co-procureurs demandent a la Chambre de «corriger» la definition des crimes contre 

l'humanite enoncee dans l'Ordonnance de cloture modifiee une tentative de former un appel 

«deguise »25. Ayant rappele que lors d'une audience devant la Chambre preliminaire en janvier 

2011, les co-procureurs avaient eux-memes declare que cet organe statuait en demier recours, la 

Defense de Ieng Thirith conclut que la seule fayon pour les co-procureurs de contester la definition 

des crimes contre l'humanite adoptee par la Chambre preliminaire dans l'Ordonnance de cloture 

modifiee eut ete de soulever une exception preliminaire26. 

24. Les co-procureurs ne remettent pas en cause Ie caractere definitif et sans appel des 

decisions de la Chambre preliminaire. Us s'inscrivent cependant en faux contre tout argument 

donnant a penser que les Demandes ne seraient qu'une tentative de contoumer Ie Reglement 

interieur et d'« appeler» de decisions rendues par la Chambre preliminaire. Les Demandes ont 

pour seul but d'amener la Chambre a se pencher sur des questions de droit relevant de son pouvoir 

de decision explicite ou implicite. L'absence de voie de recours ne saurait empecher la Chambre 

23 D427/2/15« Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ieng Thirith contre l'Ordonnance de cloture », 15 fevrier 
2011, ERN 00686338-00686455 (<< Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ieng Thirith »); 
D427/1/30« Decision relative a l'appel interjete par Ieng Sary contre l'Ordonnance de cloture », 11 avril 2011, 
ERN 00710910-00711133 (<< Decision relative a l'appel de Ieng Sary »). 
24 D97/14/15« Decision relative aux appels interjetes contre l'ordonnance des co-juges d'instruction sur l'entreprise 
criminelle commune », 20 mai 2010, ERN 00535249-00535323. 
25 E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit arme, supra note 10, par. 17; E95/3 Reponse de Khieu 
Samphan relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 10, par. 18 (Ol! il est question d'« un appel 
deguise »). 
26 E95/2 Reponse de Ieng Thirith relative au conflit arme, supra note Error! Bookmark not defined., par. 17 ; 
EI00/l Reponse de Ieng Thirith relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note Error! Bookmark not 
defined., par. 9; E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra 
note Error! Bookmark not defined., par. 8. 
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d'exercer son pouvoir intrinseque d'examiner toute question de droit qui l'aurait deja ete par la 

Chambre pre liminaire. Les decisions de la Chambre pre liminaire ne sont certes pas susceptibles 

d' appel, mais e1les ne sont pas non plus contraignantes pour la juridiction de jugement. 

B. La Chambre est habilitee it faire droit aux demandes 

i. La regIe 98 2) du Reglement interieur habilite la Chambre it modifier les 
qualifications juridiques adoptees dans la decision de renvoi (y compris les 

modes de participation) 

25. La regIe 98 2) du Reglement interieur mentionne explicitement Ie pouvoir de la Chambre 

de «modifier les qualifications juridiques adoptees dans la decision de renvoi ». Bien que la 

regIe 98 2) ne mentionne pas specifiquement la requalification de faits correspondant a un mode de 

participation subsidiaire, Ie pouvoir inherent de la Chambre, tel que l'exprime cette disposition, lui 

permet aussi de modifier la qualification de faits se rapportant au mode de participation des 

accuses a une infraction donnee. C'est l'interpretation retenue par la Chambre dans Ie 

Jugement Duch27. 

26. Ieng Sary a precedemment admis que Ie pouvoir de la Chambre de modifier la qualification 

des crimes pouvait s'etendre, s'agissant en particulier de l'entreprise criminelle commune, aux 

modes de participation28
. Mais il a aussi affirme que Ie droit cambodgien applicable «ne 

permettait pas» [traduction non officielle] la modification des modes de participation29
. Ses 

reponses les plus recentes sont muettes sur la question. Ieng Thirith affirme que la requalification 

des «faits» est perrnise, mais qu'elle est a distinguer de la requalification des «charges» 

[traductions non officielles]30. Ces affirmations meconnaissent Ie vrai role attribue ala Chambre 

27 E188 Jugement Duch, supra note 21, par. 493. 
28 D[97]/14/14« Replique de Ieng Sary a 1a reponse faite par 1es co-procureurs aux appe1s interjetes par Ieng Sary, 
Ieng Thirith et Khieu Samphan re1ativement a l'entreprise criminelle commune », 18 mars 2010, ERN 00711266-
00711307, par. 12. 
29 E9/30/1 «Ieng Sary's Observations to the Co-Prosecutors' Notijication of Legal L~sues it Intend~ to Raise at the 
Initial Hearing» [observations formu1ees par Ieng Sary sur 1a notification donnee par 1es co-procureurs des points de 
droit qu'i1s entendent sou1ever a l'audience initia1e], 3 mai 2011, ERN (ang1ais) 00686131-00686138, par. 10. 
30 EI00/l Reponse de Ieng Thirith relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note Error! Bookmark not 
defined., par. 12; E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra 
note Error! Bookmark not defined., par. 12. 
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par Ie systeme des CETC et Ie droit cambodgien, ces derniers etant principalement issus du droit 

de tradition civiliste. 

27. La faculte de requalification reconnue a la Chambre a une portee c1airement et 

correctement enoncee dans la reponse suivante de Khieu Samphan : 

La requalification juridique des faits pennet, a mesure de l'examen de la preuve, la 
concordance des faits avec une qualification juridique plus appropriee, etant bien 
entendu que cette qualification juridique plus appropriee soit legalement definie et du 
ressort de la juridiction. Si tel n' est pas le cas, celle-ci doit purement et simplement se 
declarer incompetence. 31 

Cette interpretation de la regIe 98 2) du Reglement interieur est des plus conformes a la regIe 67 2) 

du meme Reglement, selon laquelle la decision de renvoi doit indiquer la «qualification 

juridique» des faits ainsi que la «nature de la responsabilite penale ». Les co-procureurs 

soutiennent que la fayon la plus appropriee de qualifier Ie comportement reproche aux accuses est 

d'indiquer a leur encontre au moins un crime et au moins un mode de participation. Si e1le n'avait 

pas pleinement rendu compte de la « nature de la responsabilite penale » des accuses en precisant a 
la fois les crimes et les modes de participation qui leur etaient reproches, la decision de renvoi 

aurait ete frappee de nullite pour vice de procedure au regard de la regIe 67 2) et Ie dossier n'aurait 

pu etre renvoye en jugement. Par leur Demande relative au viol constitutif de crime contre 

l'humanite et leur Demande relative a l'entreprise criminelle commune III, les co-procureurs 

visent l'ajout d'un crime et d'un mode de participation subsidiaire qui relevent de la competence 

des CETC et ne sont pas retenus dans la version actuelle de la decision de renvoi. 

28. Comme Ie note la Chambre dans Ie Jugement Duch, Ie Code de procedure penale 

cambodgien ne prevoit pas la requalification des modes de participation32
. A defaut de 

commentaires ecrits consolidant la pratique judiciaire sous l'empire du Code de procedure penale 

cambodgien, les co-procureurs relevent que les juri dictions cambodgiennes siegeant en college 

modifient routinierement la qualification juridique de modes de participation relatifs aux crimes 

sans renvoyer Ie dossier au procureur du Royaume et qu'elles se fondent, ce faisant, sur 

31 E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit arme, supra note 10, par. 10 (souligne dans l'original) ; voir 
aussi E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 10, par. 10 
et 11; EIOO/3 Reponse de Khieu Samphan relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note 10, par. 14 et 15. 
32 E188 Jugement Duch, supra note 21, par. 493, citant la norme 5 du Reglement de la cour, Documents officiels de la 
Cour penale international, ICC-BD/OI-01-4 (entree en vigueur : Ie 26 mai 2004). 
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I' article 348 du Code de procedure penale cambodgien. Les co-procureurs font valoir que la 

Chambre est en droit de dresser Ie constat judiciaire d'une pratique routiniere des juridictions 

cambodgiennes en tant que« fait de notoriete publique »33. 

29. Les co-procureurs demandent a la Chambre de considerer que contrairement a la common 

law qui se fonde sur une recherche de la verite par l'affrontement contradictoire des faits et du 

droit avances respectivement par l'Etat et l'accuse, Ie droit de tradition civiliste se fonde sur une 

recherche judiciaire de la verite et tend a ne pas recourir a des mecanismes tels que la modification 

officielle des charges ou l'imputation d'« infractions moindres et incluses» en cas de decalage 

entre les faits reproches et Ie droit applicable. Un commentateur a releve ce qui suit au sujet du 

droit procedural de huit systemes juridiques representatifs de la tradition civiliste : 

Dans ces sysU:mes de droit civil, le juge a tout a la fois le pouvoir et le devoir de dire le 
droit [ ... J Cette conception active du role du juge a des implications sur la fayon dont 
sont traites les ingredients juri diques de l'infraction reprochee. Les sysU:mes de droit 
civil habilitent souvent le juge a examiner les faits denonces par le parquet sous une 
qualification differente de celle retenue dans l'acte accusatoire, et ce, sans modification 
prealable des charges. De fait, la qualification retenue par le parquet se conyoit avant 
tout comme une recommandation, tandis que c'est au juge que revient la tache de 
determiner le droit substantiel qui s'im~ose au proces en fonction des faits presentes par 
les parties. [Traduction non officielle.J 4 

30. Par consequent, les co-procureurs font valoir en toute deference que la Chambre, dont les 

caracteristiques a cet egard sont fort comparables a celles d'une juridiction statuant en formation 

collegiale au sein du systeme juridique cambodgien, est en droit de requalifier les faits retenus 

dans la decision de renvoi de sorte que les crimes et modes de participation reproches concordent 

au mieux avec ces faits. 

ii. La Chambre a Ie pouvoir de modifier la definition juridique des crimes 
retenus dans la decision de renvoi 

31. Les equipes de defense Ieng Thirith, Ieng Sary et Khieu Samphan soutiennent dans leurs 

reponses que comme la Demande relative au conflit arme vise une modification de la definition du 

33 Le pouvoir inherent de dresser Ie constat judiciaire de faits de notoriete publique, quoique n' etant pas expressement 
vise dans Ie Reglement interieur, a ete invoque par la Chambre preliminaire dans C9/417 « Decision on Appeal Against 
Order on Extension of Provisional Detention of NUON Chea » [decision relative a l' appel contre la prolongation de la 
detention provisoire de Nuon Chea], 4 mai 2009, ERN (anglais) 00303454-00303470, par. 42. 
34 Carsten Stahn, «Modijication of the legal characterization of facts in the ICC system: a portrayal of Regulation 
55 »,16 Criminal Law Forum 1-31 (2005), p. 5. 
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droit applicable plutot qu'une requalification, e1le n'est pas fonnee sur Ie terrain de la regIe 98 2) 

du Reglement interieur et ne saurait etre accueillie par la Chambre35
. En replique, les co­

procureurs precisent que la Demande relative au conflit anne ne vise pas une requalification au 

sens de la regIe 98 2), mais tend a ce que la Chambre, agissant en vertu du principe plus large iura 

novit curia, veille a l'exactitude du droit applique devant les CETC. 

32. La regIe 98 2) du Reglement interieur consacre un aspect du principe iura novit curia, a 
savoir Ie pouvoir d'une juridiction de modifier la qualification des crimes sur la base des faits qui 

lui sont presentes. Elle ne consacre toutefois pas la totalite de ce principe qui octroie aussi a la 

juridiction Ie pouvoir de definir correctement Ie droit applicable. 

33. Faute d'indications dans les sources juridiques relatives au CETC ou au Cambodge, il 

convient de se pencher sur la portee et l'application du principe iura novit curia dans la 

jurisprudence intemationale. La Cour intemationale de justice (la «CIJ ») a confinne a plusieurs 

reprises qu'il etait du ressort de la juridiction de determiner Ie droit applicable a une affaire 

donnee. Dans l'Affaire de fa competence en matiere de pecheries, e1le s'est prononcee comme 

suit: 

La Cour [ ... J n'en est pas moins censee constater le droit international et [ ... J est donc 
tenue de prendre en consideration de sa propre initiative toutes les regles de droit 
international qui seraient pertinentes pour le reglement du differend. La Cour ayant pour 
fonction de determiner et d'appliquer le droit dans les circonstances de chaque espece, 
la charge d'etablir ou de prouver les regles de droit international ne saurait etre imposee 
a l'une ou l'autre Partie, car le droit ressortit au domaine de la connaissance judiciaire 
de la Cour. 36 

34. La Cour de justice des Communautes europeennes s'est prononcee de fayon similaire quant 

a la responsabilite qui incombe a une juridiction de determiner Ie sens exact du droit applicable: 

« En vertu du principe iura novit curia, la determination du sens de la loi ne releve pas 
du champ d'application d'un principe de libre disposition du litige entre les mains des 
parties et le juge communautaire n'est donc pas tenu de divulguer aux parties 

35 E95/2 Reponse de Ieng Thirith relative au conflit anne, supra note Error! Bookmark not defined., par. 8, ainsi 
~ue 10 et 11 ; E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit anne, supra note 10, par. 11 a 13. 
3, Competence en matiere de pecheries (RepubliquefMerale d'Allemagne c. L~lande), fond, arret, CU. Recueil1974, 
p. 175, ala p. 181; Competence en matiere de pecheries (Royaume-Uni c. L~lande), fond, arret, CU. Recueil1974, 
p. 3, a la p. 9 ; voir aussi Activites militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats­
Unis d'Amerique), fond, arret, 27 juin 986, Recueil cn 1986, p. 14, aux p. 24 et 25. 
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l'interpretation qu'il entend retenir afin de leur permettre de prendre position a ce 
sujet. »37. 

35. Bien que Ie principe iura novit curia ne soit pas inscrit dans Ie Reglement interieur, la 

Chambre peut y recourir, dans l'exercice de ses pouvoirs inherents, pour determiner et appliquer 

les regles de droit correctes. C'est en effet l'approche qui a ete adoptee par la Chambre dans Ie 

Jugement Duch pour les chefs de crimes contre l'humanite. Alors que la definition des crimes 

figurant dans la Loi relative aux CETC n'avait pas ete contestee par la Defense, la Chambre a 

neanmoins estime qu'il etait de sa propre responsabilite de confirmer que les crimes vises 

s'accordaient bien avec Ie droit international coutumier tel qu'il se presentait a l'epoque des faits. 

Elle s' est prononcee en ces termes : 

Si la Chambre est competente ratione materiae pour connaitre des crimes et formes de 
responsabilite vises dans l'Ordonnance de renvoi modifiee, cela n'empeche pas que 
pour etre constitue chacun de ceux-ci doit satisfaire au principe de legalite. 38 

36. II est egalement de pratique courante pour d'autres juridictions internationales et 

internationalisees de verifier proprio motu si e1les appliquent Ie juste droit. Comme souligne par Ie 

Tribunal penal international pour l'ex-Yougoslavie (Ie« TPIY ») dans l'affaire Vasilijevic, «[l]es 

chambres de premiere instance sont par consequent tenues de vei1ler a ce que les regles de droit 

qu'e1les appliquent a telle ou telle infraction penale fassent effectivement partie integrante du droit 

coutumier »39. 

37. Dans un contexte different, l'affaire Tadic jugee par Ie TPIY fournit une autre illustration 

utile de l'application de la doctrine des pouvoirs inherents dont sont investies les juridictions pour 

se prononcer sur une question de droit non prevue par leurs textes constitutifs. Dans cette affaire, 

faisant appel a cette doctrine, Ie TPIY s' est declare competent pour examiner la question de la 

legalite de sa propre creation. II a decrit son pouvoir de proceder de la sorte comme «decoul[ant] 

37 Commission c. Roodhuijzen, affaire n° T-58/08 P, «Arret du Tribunal, chambre des pourvois »,5 octobre 2009. 
38 E188 Jugement Duch, supra note 21, par. 26. 
39 Le Procureurc. Mitar Vasiljevic, affaire n° IT-98-32-T,« Jugement» (Chambre de premiere instance du TPIy), 
29 novembre 2002, par. 198. 
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automatiquement de l'exercice de la fonctionjudiciaire »40, de sorte qu'« il [etait] inutile qu'il [rut] 

expressement prevu dans les documents constitutifs [de tout tribunaljudiciaire ou arbitral] »41. 

38. Pour les co-procureurs, il ne fait aucun doute que la Chambre a Ie pouvoir et, qui plus est, 

la responsabilite, de modifier la definition des crimes contre l'humanite telle qu'elle figure dans la 

decision de renvoi pour vei1ler a ce qu'elle corresponde exactement au droit applicable. 

c. A l'epoque des faits, Ie droit international coutumier ne posait pas la 
condition d'un lien entre les crimes contre l'humanite et un conflit arme 

39. La Demande relative au conflit arme tend a ce que la Chambre supprime l'exigence d'un 

lien entre les crimes contre l'humanite et un conflit arme qui figure dans l'Ordonnance de cloture 

modifiee. Si e1le est accordee, cette modification aura pour effet de retablir la definition des crimes 

contre l'humanite qui est enoncee a l'article 5 de la Loi relative aux CETC, qui ne prevoit pas Ie 

lien en question. Outre les arguments proceduraux auxquels il est replique ci-dessus, la Defense 

presente des arguments de fond en contestation de la Demande relative au conflit arme. 

40. La Reponse de Khieu Samphan relative au conflit arme presente un argument nouveau en 

ce qu'elle affirme que Ie lien avec Ie conflit arme est requis meme s'il n'est pas explicitement 

prevu a l'article 5 de la loi relative aux CETC. II se fonde dans cette interpretation sur Ie chapeau 

de la definition des crimes contre l'humanite, ou il est requis que l'attaque so it lancee contre une 

«population civile ». Khieu Samphan fait valoir qu'en l'absence de conflit arme, cette precision 

deviendrait «superflue »42. Cet argument est mal fonde. Premierement, meme en temps de paix, Ie 

personnel militaire est distinct de la population civile et pourrait tres bien faire l'objet d'une 

attaque. Deuxiemement, cette precision concernant la population civile figure dans d'autres 

instruments internationaux, notamment Ie Statut du Tribunal international pour Ie Rwanda (Ie 

40 Le Procureur c. Du§lw Tadic, affaire n° IT-94-1-A, «Arret re1atif a l'appe1 de 1a Defense concernant l'exception 
~rejudicielle d'incompetence» (Chambre d'appe1 du TPIy), 2 octobre 1995, par. 14. 

I Ibid., par. 18. 
42 E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit arme, supra note 10, par. 23. 
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«Statut du TPIR »)43 et Ie Statut de Rome de la Cour penale internationale (Ie «Statut de 

Rome »t4, dont il est incontestable qu'ils n'exigent pas de lien entre l'attaque et un conflit arme. 

41. Mis a part ce qui precede, les equipes de defense fondent leur opposition a la Demande 

relative au conflit arme sur l'argument commun selon lequelle droit international coutumier a 

l'epoque des faits exigeait un lien avec un conflit arme, ou n'etait pas suffisamment clair a ce sujet 

pour qu'un tel lien puisse etre exclu de la Loi relative aux CETC. 

42. L'etat du droit international coutumier en ce qui concerne l'exigence d'un lien avec un 

conflit arme a deja ete examine par la Chambre dans Ie Jugement Duch45
, et par la Chambre 

preliminaire dans ses decisions sur les appels intetjetes par les accuses contre l'Ordonnance de 

cloture46
. II a egalement fait l'objet d'abondantes ecritures de la part de toutes les parties. A cet 

egard, les co-procureurs relevent, et adoptent par renvoi, leurs conclusions anterieures tendant a 

etablir que pendant la periode visee, Ie droit international coutumier n'exigeait pas qu'il y eut un 

lien entre les crimes contre l'humanite et un conflit arme47
. 

43. Vu l'etendue de ces conclusions anterieures, la presente replique ne portera que sur des 

arguments propres aux reponses des equipes de defense ou sur des questions appelant un plus 

ample developpement. 

43 Statut du TPIR, annexe a la Resolution 955 du Conseil de securite, doc.ONU S/RES/955 (8 novembre 1994), 
art. 3 ; voir aussi Le Procureur c. Akayesu, «Jugement », affaire n° ICTR-96-4-T (Chambre de premiere instance du 
TPIR), 2 septembre 1998, par. 565 (selon lequel« [lJes crimes contre l'humanite sont [ ... J punissables qu'ils aient ou 
non ete commis au cours d'un conflit arme de caractere international ou de caractere interne »). 
44 Statut de Rome, doc. ONU AlCONF .183/9, 17 juillet 1998, art. 7 ; voir aussi Elements des crimes (CPI, 2011), p. 5 
(selon lesquels l'attaque lancee contre une population civile «ne doi[tJ pas necessairement constituer une attaque 
militaire »). 
45 La Chambre a juge que Ie fait que l'article 5 de la Loi relative aux CETC n'exigeait pas d'etablir l'existence d'un 
lien entre les crimes contre l'humanite et un conflit arme s'accordait avec Ie droit international coutumier a l'epoque 
des faits. Elle a degage cette conclusion de l'examen de la pratique des Etats a cette epoque, de la jurisprudence 
subsequente etablie aux niveaux international et regional et du Rapport du Groupe d'experts pour Ie Cambodge 
recomrnandant la creation des CETC. E188 Jugement Duch, supra note 21, par. 291 a 296. 
46 La Chambre pre liminaire a conclu a l'oppose de la Chambre de premiere instance, en raison du «defaut d'une 
pratique des Etats et d'une opinio juris manifestes » a l' epoque des faits quant a l' exigence d'un lien entre les crimes 
contre l'humanite et un conflit arme. D427/1/30 Decision relative a l'appel de Ieng Sary, supra note 9, par. 310; 
D427/2/15 Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ieng Thirith, supra note 23, par. 144. La Chambre 
preliminaire a degage sa conclusion de l'examen de la plupart, mais pas de la totalite, des sources considerees aux 
memes fins dans Ie Jugement Duch. 
47 D427/1/17« Reponse unique des co-procureurs aux appels interjetes par Nuon Chea, Ieng Sary et Ieng Thirith 
contre l'Ordonnance de cloture », 19 novembre 2010, ERN 00633120-633273, par. 172 a 185 ; E95 Demande relative 
au conflit arme, supra note 1, par. 14 a 23. 
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i. Le Statut et les Principes de Nuremberg ne sont pas nlxessairement repnisentatifS du 
droit international coutumier quant it I' exigence d 'un lien entre les crimes contre 

I 'humanite et un coriflit arme 

44. Dans sa Reponse relative au conflit anne, Ieng Sary reitere sa pretention selon laquelle il 

faut considerer la definition des crimes contre l'humanite figurant dans Ie Statut et les Principes de 

Nuremberg, qui tous deux exigent Ie lien avec un conflit anne, comme faisant foi pour la periode 

allant de 1975 a 197948
. Ayant reI eve que selon la Chambre preliminaire, les auteurs du Statut de 

Nuremberg avaient inclus Ie rattachement a un conflit anne «pour eviter qu'il ne soit reproche aux 

condamnations qui en resulteraient d'outrepasser les nonnes du droit international coutumier », 

Ieng Sary reproche aux co-procureurs d'avoir «ignore cette conclusion» [traduction non 

officiellet9
• La Reponse de Ieng Thirith relative au conflit anne va encore plus loin, declarant 

qu'en fait, «les crimes contre l'humanite et les crimes de guerre etaient pour ainsi dire 

confondus» devant Ie Tribunal de Nuremberg [traduction non officielle]50. Les co-procureurs 

repliquent que cette assertion, en ce qu'elle revient a dire que les crimes contre l'humanite 

pourraient n'avoir pas existe en tant que categorie distincte de crimes en 1945, est sans fondement 

et n' est etayee par aucune source. 

45. En replique a Ieng Sary, les co-procureurs precisent qu'ils n'ont pas «ignore» la 

conclusion de la Chambre preliminaire, mais qu'ils ne l'ont pas jugee concluante quant a l'etat du 

droit international coutumier a l'epoque des faits. Us notent que la Chambre preliminaire s'est 

fondee pour la degager sur des declarations extraites du traite «Crimes Against Humanity in 

International Criminal Law» de Cherif Bassiouni51 . Lorsque ces declarations sont considerees en 

contexte, il en ressort qu'elles cherchent a expliquer ce qui pourrait avoir motive l'inclusion du 

lien au conflit anne dans Ie Statut de Nuremberg, mais qu'a aucun moment, l'auteur ne dit que Ie 

droit international coutumier contemporain du Statut de Nuremberg aurait exige que ce lien rut 

48 E95/4 Reponse de Ieng Sary relative au conflit anne, supra note 9, par. 21 et 22, ainsi que 25 (renvoyant a 
D427/1/23 «Ieng Sary's reply to the Co-Prosecutors' joint response to Nuon Chea, Ieng Sary and Ieng Thirith's 
appeals against the Closing Order» [replique de Ieng Sary a la reponse unique des co-procureurs aux appels de Nuon 
Chea, Ieng Sary et Ieng Thirith contre l'Ordonnance de cloture], 6 decembre 2010, ERN (anglais) 00629968-
00623043, par. 87). 
49 E95/4 Reponse de Ieng Sary relative au conflit anne, supra note 9, par. 21. 
50 E95/2 Reponse de Ieng Thirith relative au conflit anne, supra note Error! Bookmark not defined., par. 27 
51 M. Cherif Bassiouni, Crimes Against Humanity in International Law, Kluwer Law International (1999) 
(<< Bassiouni »), p. 23 a 25,29 et 30, ainsi que 43 (cite dans D427/2/15 Decision relative aux appels de Nuon Chea et 
Ieng Thirith, supra note 23, par. 139, et D427/1/30 Decision relative a l'appel de Ieng Sary, supra note 23, par. 308). 
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etabli. De fait, plus loin dans son traite, Bassiouni qualifie Ie parti des auteurs du traite comme une 

«precaution [ ... ] pour eviter que ne [leur] soit oppose l'argument d'une violation du "principe de 

legalite"» [traduction non officielle]52. 

46. Les co-procureurs trouvent plus convaincants les commentaires de la Commission des 

Nations Unies pour les crimes de guerre (la « Commission pour les crimes de guerre »), qui 

declarait en 1948 que Ie droit penal international pouvait sanctionner des individus du chef de 

crimes contre l'humanite «non seulement en temps de guerre, mais aussi, dans certains 

circonstances, en temps de paix» et que l'inclusion du lien au conflit arme dans Ie Statut de 

Nuremberg «limitait Ie champ d'application de la notion de crimes contre l'humanite» 

[traductions non officielles ]53. 

47. Pour ce qui est des Principes de Nuremberg, les co-procureurs font valoir qu'il n'est rien de 

surprenant ace qu'ils reprennent la definition des crimes contre l'humanite telle que l'enonyait Ie 

Statut de Nuremberg, lien au conflit arme compris. Us n'avaient pas pour vocation de declarer Ie 

droit international coutumier tel qu'il se rapportait, au moment de leur adoption, aux principaux 

crimes internationaux et a la responsabilite penale individuelle - directe et du superieur - qui s'y 

rattachait, mais devaient etre - et sont - declaratoires du droit applique par Ie Tribunal de 

Nuremberg. C'est ce qui appert du libelle de la resolution 177 (II) de l'Assemblee generale des 

Nations unies confiant a la Commission du droit international (la «CDI ») «la formulation des 

principes de droit international reconnus par Ie statut de la Cour de Nuremberg et dans l'arret de 

cette Cour »54. La CDI s'est strictement conformee a ce mandat, declarant au debut de ses travaux 

que sa tache «n'etait pas [ ... ] de rechercher si ces principes etaient ou n'etaient pas des principes 

de droit international [ ... ] [mais] simplement de les formuler» [traduction non officielle] 55. Les 

Principes de Nuremberg ne sauraient donc venir etayer la these selon laquelle Ie lien avec un 

conflit arme etait exige pour etablir les crimes contre l'humanite au regard du droit international 

coutumier en 1945. 

52 Bassiouni, supra note 51, p. 80. 
53 Commission des Nations Unies pour les crimes de guerre, History of the United National War Crimes Commission 
and the Development of the Laws of War (1948), p. 192 et 193. 
54 Resolution 177 (II) de l'Assemblee generale des Nations Unies, du 21 novembre 1947. 
55 Yearbook of the International Law Commission -1950, vol. II (AlCNAI22), par. 36. 
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ii. L 'evolution du droit apres Ie Statut de Nuremberg permet clairement de conclure que 
l'exigence du lien avec un conjlit arme n 'existait pas en 1975 

48. Dans la Demande relative au conflit arme, les co-procureurs soutiennent que certains 

developpements significatifs posterieurs au Statut de Nuremberg, releves aux niveau international 

et national, permettent de conclure de fayon probante que l'exigence d'un lien entre les crimes 

contre l'humanite et un conflit arme n'existait pas en 197556
. Les reponses de la Defense rejettent 

cette conclusion, affirmant que Ie lien en question etait toujours requis pendant la periode relevant 

de la competence temporelle des CETC. 

49. Les reponses de Khieu Samphan et leng Sary donnent toutes deux a penser que la condition 

du lien avec un conflit arme n'aurait ete levee en droit international coutumier qu'apres l'adoption 

du Statut de Rome. Us s'appuient en cet argument sur certains documents montrant que la question 

du lien a ete debattue dans Ie cadre des negociations qui ont conduit a l'adoption de ce texte57
. Les 

co-procureurs repliquent que les debats suscites par Ie lien avec un conflit arme dans les 

negociations du Statut de la CPl, voire les opinions divergentes exprimees par certaines 

delegations a cette occasion, ne suffisent pas a jeter Ie doute sur l'etat du droit international 

coutumier en la matiere. L'evolution du droit international coutumier tient a la constance de la 

pratique des Etats, et non a son uniformite absolue. La these de la Defense est en outre contraire 

aux jurisprudences de la Chambre et du TPIY, selon lesquelles, dans l'hypothese ou Ie droit 

international coutumier aurait autrefois exige qu'il y eut un lien entre les crimes contre l'humanite 

et un conflit arme, tel n'etait plus Ie cas depuis bien avant l'adoption du Statut de Rome58
. 

56 E95 Demande relative au conflit anne, supra note 1, aux par. 20-23 
57 E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit anne, supra note 10, par. 21 a 22 ; E95/4 Reponse de Ieng 
Sary relative au conflit anne, supra note 9, note 46. 
58 E188 Jugement Duch, supra note 21, par. 292; Le Procureur c. Tadii;, supra note 40, par. 140. La Chambre 
preliminaire a egalement indique que Ie lien avec un conflit anne pourrait ne pas avoir ete exige au regard du droit 
international coutumier avant l'adoption du Statut de Rome. Voir: D427/1/30 Decision relative a l'appel de Ieng Sary, 
supra note 23, par. 310 (evoquant un «point crucial» entre 1968 et 1984 ou la pratique des Etats et l' opinio juris 
auraient fait la transition) ; D427/2/15 Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ieng Thirith, supra note 23, 
par. 137 (citant l'affaire Tadii; du TPIR et declarant, en ce qui concerne l'absence du lien, qu'il «avait pu en etre 
ainsi » en 1995). Voir cependant D427/2/15 Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ieng Thirith, supra note 23, 
par. 143 (declarant que «Ie desaccord quant a l'opportunite du lien a un conflit anne a[vait] persiste jusqu'a la 
conference sur la creation de la CPI »). 
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50. Les reponses de la Defense contestent egalement la pertinence d'un certain de nombre de 

sources sur lesquelles les co-procureurs s'appuient dans leur Demande relative au conflit arme 

pour determiner l'etat du droit international coutumier a partir de 1975. 

Loi n° 10 du Conseil de contr6le 

51. Ieng Thirith et Ieng Sary contestent les arguments que les co-procureurs tirent de la Loi 

n° 10 du Conseil de contr6le59 et de la jurisprudence subsequente des tribunaux militaires siegeant 

sous l'empire de cette loi. 

52. Citant un article de Egon Schwelb, Ieng Thirith soutient que l'omission de l'expression 

«avant ou pendant la guerre» est sans incidence pratique des lors que d'autres dispositions de la 

Loi n° 10 du Conseil de contr6le indiquent clairement que les crimes vises ont ete commis avant 

comme pendant la guerre. A premiere vue, cette partie de l'article de Schwelb ne semble pas etre 

invoquee a bon escient. Elle ne repond pas a I' argument des co-procureurs selon lequel la Loi 

n° 10 du Conseil de contr6le ne rattachait pas les crimes contre l'humanite a un conflit arme; 

l'argument des co-procureurs ne porte pas sur l'expression« avant ou pendant la guerre », mais sur 

l'exclusion dans la Loi n° 10 du lien avec d'autres crimes du ressort du Tribunal de Nuremberg, a 
savoir les crimes de guerre et les crimes contre la paix. Qui plus est, comme reI eve dans la 

Demande relative au conflit arme, Schwelb a confirme ailleurs que la Loi nO 10 du Conseil de 

contr6le ne retenait pas Ie lien avec un conflit arme60
. 

53. Ieng Sary nie la valeur que les co-procureurs accordent a certaines declarations faites par Ie 

tribunal militaire americain dans Ie proces des Einsatzgruppen et Ie proces justice. Qualifiant les 

enonces concernes d'incidents61
, il accorde plus de poids, vu son caractere determinant pour 

l'affaire, au rejet dans Ie proces Flick de la these selon laquelle Ie lien avec Ie conflit arme n'etait 

59 Loi n° 10 - Chiitiment des personnes coupables de crimes de guerre, de crimes contre la paix et de crimes contre 
l'humanite, adoptee par Ie Conseil de contr61e allie en Allemagne reunissant Ie Royaume-Uni, la France, les Etats­
Unis et l'Union sovietique, 20 decembre 1945, Journal ojjiciel du Conseil de contra Ie en Allemagne, n° 3, 1946, p. 50 
et suiv., art. II 1 ) c). 
60 E95 Demande relative au conflit arme, supra note 1, par. 20 (citant la declaration de Egon Schwelb dans « Crimes 
against Humanity », 23 British Yearbook of International Law 178 (1946), p. 218, selon laquelle «la jurisprudence 
issue du proces de Nuremberg qui tend a limiter la portee des crimes contre l'humanite aux seuls faits rattaches a la 
guerre perd sa pertinence devant les juridictions qui connaissent ou connaitront des crimes contre l'humanite [sous la 
Loi n° 10 du Conseil de contr61e] »). 
61 E95/4 Reponse de Ieng Sary relative au conflit arme, supra note 9, par. 23. 
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pas requis dans la Loi n° 10 du Conseil de controle. II affinne egalement que les tribunaux crees 

sous l' empire de la Loi n° 10 du conseil de controle doivent etre consideres comme des juridictions 

de droit interne plutot qu'international. 

54. Les co-procureurs ne contestent pas que les enonces releves dans Ie proces des 

Einsatzgruppen et Ie procesjustice soient incidents, ni que l'absence de lien avec un conflit anne 

ait ete determinante pour Ie rejet des accusations dans Ie proces Flick. Les declarations faites dans 

les deux premieres affaires n'en restent pas moins des interpretations decisives du texte constitutif 

du tribunallui-meme. Celui-ci dit explicitement dans la premiere et laisse entendre dans la seconde 

qu'aucun rattachement a un conflit anne ne conditionne l'etablissement d'un crime contre 

l'humanite. La Chambre est en droit de prendre acte de ces affaires dans son appreciation. 

55. Pour ce qui est de la nature du droit applique par les tribunaux militaires regis par la Loi 

n° 10 du Conseil de controle, les co-procureurs renvoient a leurs conclusions anterieures et 

maintiennent qu'il s'agit du droit internationa162
• A noter d'ailleurs que dans Ie proces Flick, Ie 

tribunal lui-meme s'est decrit comme un «tribunal international» qui «applique Ie droit 

international» [traduction non officielle ]63. 

Projet de code des crimes contre la paix et la securite de l'humanite de 1954 

56. Ieng Sary affinne que les co-procureurs ont «ignore» la conclusion de la Chambre 

preliminaire selon laquelle Ie Projet de code des crimes contre la paix et la securite de l'humanite 

de 1954 (Ie «Projet de code ») n'avait pas ete adopte par l'Assemblee generale des Nations 

Unies64
• 

57. Les co-procureurs ont pris en compte cette conclusion de la Chambre preliminaire. IIs 

maintiennent cependant que, nonobstant ce rejet, Ie Projet de code fournit des indications 

precieuses sur l'opinion collective d'eminents specialistes du droit international quant a la pratique 

des Etats et l' opinio juris relatives au lien avec un conflit anne. II ressort des documents de l'ONU 

62 E95 Demande relative au conflit anne, supra note 1, par. 21. 
63 United States v. Flick, Case No. 48, 20 April-22 December 1947 dans Law Reports of Trials of War Criminals, 
vol. XII (UNWCC 1949), p. 14. 
64 E95/4 Reponse de Ieng Sary relative au conflit anne, supra note 9, par. 27. 
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que la raison pour laquelle Ie Projet de code n'a pas ete adopte etait sans rapport aucun avec 

l'absence du lien a un conflit anne, mais concernait la definition de l'agression65
. 

58. En outre, il est regulierement fait appel au Projet de code qui, quoique n'ayant jamais ete 

adopte, constitue une source importante pour ce qui est de la substance du droit international 

coutumier et notamment Ie rattachement des crimes contre l'humanite a un conflit anne. C'est 

ainsi, par exemple, que dans son rapport de 1989 sur l'elaboration d'une nouvelle version du Projet 

de code, Ie Rapporteur special de la CDI s'est appuye sur Ie texte de 1954 (ainsi que sur la 

Convention sur I' apartheid et la Convention sur Ie genocide) pour affinner dans les tennes 

suivants que les crimes contre l'humanite n'exigeaient pas de lien avec un conflit anne: 

D'abord 1iee a l'etat de belligerance, comme i1 a ete indique, 1a notion de crime contre 
l'humanite a acquis progressivement son autonomie et aujourd'hui cette notion a une 
existence distincte de celle de crime de guerre. C'est ainsi que non seu1ement 1e projet 
de code de 1954, mais meme 1es conventions entrees en vigueur (sur 1e genocide ou sur 
l' apartheid) ne 1ient plus cette notion a l' etat de guerre.66 

59. Les co-procureurs maintiennent donc que la Chambre peut a raison tenir compte du Projet 

de code dans son appreciation de la question. 

Convention sur Ie genocide de 1948 et Convention sur I' apartheid de 1973 

60. Khieu Samphan et Ieng Sary contestent tous deux les arguments que les co-procureurs 

tirent de la Convention sur Ie genocide de 1948 et de la Convention sur l'apartheid de 1973. Khieu 

Samphan, affinnant que la CDI «a deduit en 1993, que seuls les crimes d'apartheid et de genocide 

constituaient des crimes contre l'humanite au regard du droit international », fait valoir« qu'il s'en 

deduit que seuls ces deux crimes contre l'humanite constituaient des crimes internationaux et non 

pas qu'un crime contre l'humanite puisse etre commis en temps de paix »67. 

61. Ce raisonnement est mal fonde et tout a fait errone. Contrairement ace qu'affinne Khieu 

Samphan, la CDI n'ajamais conc1u, rut-ce en 1993 ou a un autre moment, que« seuls les crimes 

d'apartheid et de genocide constituaient des crimes contre l'humanite au regard du droit 

international ». Khieu Samphan fonde son affirmation sur un projet de statut pour la CPI etabli a 

65 Assemblee generale des Nations Unies, 9c session, 504c seance pleniere, 4 decembre 1954, par. 897. 
66 Annuaire de la Commission du droit intemational- 1989, vol. II, premiere partie, p. 93, par. 38. 
67 E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit arme, supra note 10, par. 22. 
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titre de document de travail prealable, entre mai et juillet 1993, par un Groupe de travail de la CD!. 

Ce projet enonyait notamment Ie genocide (comme defini par la Convention sur Ie genocide) et 

l'apartheid (comme defmi par la Convention sur l'apartheid) au nombre des crimes qui 

releveraient de la competence de la future juridiction. Tel qu'il ressort du commentaire du Groupe 

de travail, Ie projet entendait ne repertorier que des crimes definis par des traites et pour lesquels 

ces traites prevoyaient des mecanismes d'application68. Le projet et Ie commentaire du Groupe de 

travail de la CDI ne sauraient emporter la conclusion que seuls Ie genocide et l'apartheid 

constituaient des crimes contre l'humanite au regard du droit international coutumier. 

62. Les objections de Ieng Sary se fondent quant a elles sur les conclusions de la Chambre 

preliminaire selon lesquelles la Convention sur Ie genocide donnait de ce crime une definition qui 

«se detachait nettement de celle des crimes contre l'humanite dont elle partageait l'origine, 

puisqu'elle requerait une "intention specifique"» et la Convention sur l'apartheid «n'avait 

recueilli la signature, la ratification ou l'adhesion que de 25 Etats Membres de l'ONU [ ... J au 

17 avril 1975, et de 32 Etats Membres de plus durant la periode relevant de la competence 

temporelle des CETC »69. 

63. Les co-procureurs font valoir, sans vouloir manquer de respect a la Chambre preliminaire, 

que ces conclusions ne sont guere convaincantes. Ni la Chambre pre1iminaire ni Ieng Sary n'ont 

pu expliquer de fayon concluante en quoi l'inclusion d'une intention specifique dans la definition 

du genocide consacree par la Convention sur Ie genocide signifierait que ce dernier n'est plus un 

crime contre l'humanite. S'il est vrai que les Etats parties a la Convention sur l'apartheid etaient 

relativement peu nombreux pendant la periode relevant de la competence temporelle des CETC -

s'agissant de determiner l'etat du droit international coutumier-, il reste que Ie nombre d'Etats 

parties a une convention a un moment donne n'est pas Ie seulle facteur, ni meme Ie facteur Ie plus 

important, a cet egard. II convient egalement de prendre en compte la pratique des Etats pendant 

les negociations, les votes relatifs a I' adoption par I' Assemblee generale et les raisons de ces votes. 

68 Rapport du Groupe de travail sur un projet de statut pour une cour criminelle internationale, reproduit dans 
doc. ONU Al48110, annexe, p. 111 (cite dans E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit arme, supra 
note 10, par. 22). 
69 D427/1/30 Decision relative a l'appel de Ieng Sary, supra note 23, par. 309; D427/2/12 Decision relative aux 
appels de Nuon Chea et Ieng Thirith, supra note 23, 142. 
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Convention sur l'imprescriptibilite de 1968 

64. Se fondant sur les conclusions de la Chambre preliminaire, Ieng Sary soutient que la 

Convention sur l'imprescriptibilite de 196870 n'est pas representative du droit international 

coutumier parce qu'elle n'etait ratifiee que par 18 pays pendant la peri ode relevant de la 

competence temporelle des CETC71
. Le nombre d'Etats parties a une convention pendant la 

periode relevant de la competence temporelle des CETC ne saurait a lui seul compromettre la 

valeur du texte en tant que source du droit international coutumier substantiel. II est a noter en 

particulier que rien ne permet de deduire que Ie faible ralliement a la convention eilt ete dil a 
l'absence de lien a un conflit arme. En fait, les documents relatifs a la negociation de cette 

convention indiqueraient que Ie principal reproche qui lui etait fait etait non pas qu'elle supprimait 

Ie rattachement a un etat de belligerance, mais qu'elle n'etait pas Ie moyen approprie pour elargir 

les categories de crimes contre l'humanite72. 

Legislations et jurisprudences internes 

65. Ieng Sary note que selon la Chambre preliminaire, «il n'est que peu d'exemples de 

legislations nationales definissant les crimes contre l'humanite sans inclure la condition d'un lien 

avec un conflit arme» et ajoute que 1'« unique» [traduction non officielle] cas, hormis celui de 

l'Allemagne par Ie biais de la Loi nO 10 du Conseil de contr6le, est fourni en Israel par la Nazis 

and Nazi Collaborators (Punishment) Law, 1950 [loi israelienne de 1950 sur Ie chiitiment des 

nazis et de leurs collaborateurs]73. Tout en reconnaissant la paucite des lois internes portant sur les 

crimes contre l'humanite, les co-procureurs maintiennent que la declaration de Ieng Sary est 

erronee. Comme indique dans la Demande relative au conflit arme, Ie International Crimes 

70 Convention sur l'imprescriptibilite des crimes de guerre et des crimes contre l'humanite, annexee a la resolution 
2391 (XXIII) de l'Assemblee generale des Nations Unies, 26 novembre 1968, art 1 b). 
71 E95/4 Reponse de Ieng Sary relative au conflit arme, supra note 9, par. 28 (citant D427/1/30 Decision relative a 
l'appel de Ieng Sary, supra note 23, par. 309). 
72 Robert H. Miller, « The Convention on the Non-Applicability of Statutory Limitations to War Crimes and Crimes 
Against Humanity »,65 American Journal of International Law 476 (1971), p. 491. 
73 E95/4 Reponse de Ieng Sary relative au conflit arme, supra note 9, par. 29 (citant D427/1/30 Decision relative a 
l'appel de Ieng Sary, supra note 23, par. 309). 
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(Tribunals) Act 1973 au Bangladesh definit les crimes contre l'humanite sans faire reference au 

Statut de Nuremberg ni a quelque lien que ce so it a un conflit arme74
. 

66. Ce serait egalement se tromper que de deduire de la rarete des lois internes definissant les 

crimes contre l'humanite sans lien a un conflit arme que les Etats ne souscrivaient pas a une telle 

definition. En fait, avant 1975, tres rares etaient les Etats qui avaient adopte des lois internes 

relatives aux crimes contre l'humanite. Ce fait n'a pas affecte l'existence de ces crimes en droit 

international coutumier, et n'a pas empeche non plus les juridictions nationales de se fonder sur Ie 

droit international coutumier pour connaitre de ces crimes. Cependant, comme la majorite des 

poursuites internes pour crimes contre l'humanite menees au cours du XXe siec1e l'ont ete en 

rapport avec la Seconde Guerre mondiale, la question de savoir si Ie lien avec un conflit arme etait 

requis par Ie droit international coutumier ne s'est simplement pas po see dans ces affaires. 

Accord et loi relatifs aux CETC 

67. Ni les reponses des equipes de defense, ni les decisions anterieures de la Chambre 

preliminaire n'ont tenu compte de l'Accord et de la Loi relatifs aux CETC dans leur analyse du 

droit international coutumier a l'epoque des faits. 

68. La competence materielle des CETC a d'abord ete arretee dans l'Accord relatif aux CETC 

- traite contraignant entre l'ONU et Ie Gouvernement royal cambodgien - comme recouvrant 

notamment les «crimes contre l'humanite tels que definis dans Ie Statut de Rome de la Cour 

penale internationale de 1998 ». Les parties conviennent que Ie Statut de Rome ne prevoit pas de 

lien a un conflit arme pour ces crimes. Les termes de l'Accord en ce qui concerne la competence 

materielle des CETC sont bases dans une large mesure sur Ie travail du Groupe d'experts pour Ie 

Cambodge nomme conformement a la resolution 52/135 de l'Assemblee generale, dont Ie rapport 

dit notamment ceci: «II semble, en effet, que Ie lien entre les crimes contre l'humanite et un 

conflit arme avait ete elimine en 1975 »75. L'Accord a ete approuve par l'Assemblee generale des 

74 Loi n° XIX de 1973 (International Crimes Act (Tribunals) Act 1973) ; voir E95 Demande relative au conflit arme, 
supra note 1, par. 23, note 42. 
75 D36617.1.556 Rapport du Groupe d' experts pour le Cambodge cree par la resolution 521135 de l' Assemblee 
generale, 19 fevrier 1999, ERN (anglais) 00078333-00078428, par. 71 [en franyais voir doc.ONU A/53/850-
S11999123l] 
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Nations Unies en mai 200376 et signe par les deux parties Ie 6 juin 2003. La Loi relative aux 

CETC, promulguee en 2011 et modifiee en 2004, et qui donne effet a I' Accord, exc1ut Ie lien a un 

conflit arme de la definition des crimes contre l'humanite. 

69. II est entendu que Ie Rapport du Groupe d'experts, Ie texte de l'Accord et Ie texte de la Loi 

ne sont pas probants quant au droit en vigueur a l'epoque des faits, et il appartient a la Chambre 

elle-meme de dire que les crimes internationaux ressortissant a sa competence etaient bien alors 

des crimes de droit international. Ces documents et instruments n'en fournissent pas moins des 

renseignements tres utiles sur l'opinion actuelle des Etats Membres de l'ONU, dont Ie Cambodge, 

et d'eminents specialistes qui se sont consacres a l'etude du lien entre Ie crime contre l'humanite et 

Ie conflit arme pendant la periode concernee. 

iii. L'invocation du principe du favor rei ne se justijie pas en I' espfxe 

70. Les reponses des equipes de defense rejettent l'argument des co-procureurs selon lequelle 

principe in dubio pro reo ne saurait justifier l'inc1usion du lien a un conflit arme77
. Les co­

procureurs soulignent que pris en son sens formel, Ie principe in dubio pro reo ne s'impose qu'en 

cas de doute suscite par la preuve78
. IIs precisent que s'ils ne sont pas sans reconnaitre qu'un 

recours au principe plus large de favor rei peut se justifier en cas de doute suscite par la loi, ils 

estiment que tel n'est pas Ie cas en l'espece. Comme demontre dans les sections precedentes, Ie 

droit international coutumier se presentait avec suffisamment de certitude a l'epoque des faits pour 

que la Chambre considere qu'un crime contre l'humanite pouvait etre commis sans qu'il rut lie a 
un conflit arme. A defaut d'incertitude averee, il n'y a pas lieu de recourir au principe defavor rei. 

76 Resolution 571228B de l'Assemblee generale, adoptee Ie 13 mai 2003 (sans vote). 
77 E95/2 Reponse de Ieng Thirith relative au conflit arme, supra note Error! Bookmark not defined., par. 18 a 24 ; 
E95/4 Reponse Ieng Sary relatiev au conflit arme, supra note 9, par. 32 a 34; E95/5 Reponse de Nuon Chea relative 
au conflit arme, supra note 11, par. 6 a 21. 
78 Antonio Cassese, International Criminal Law (2003), p. 157. 
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D. A l'epoque des faits, Ie viol comptait parmi les crimes contre l'humanite 
reconnus par Ie droit international coutumier 

71. La Chambre preliminaire a reconnu que Ie viol etait punissable en droit penal international 

depuis Ie XIXe siec1e79
. La Defense et les co-procureurs s'accordent dans une large mesure sur ce 

constat80. 

72. Seul Ieng Sary soutient qu'au regard du droit international penal tel qu'il se presentait 

jusque dans les annees 1990, Ie viol n'etait pas considere comme illegal mais comme «une 

recompense necessaire pour les hommes au combat» [traduction non officielle] 81, affirmant que sa 

prohibition en tant que crime contre l'humanite avait dil attendre la decennie suivant la guerre 

froide, lorsque« [P]our la premiere fois, il y [eut] des progres vers une reconnaissance des femmes 

en tant que sujets a part entiere des droits de l'homme et de lajustice penale internationale »82. 

73. C'est fixer bien trop tard la reconnaissance de la nature criminelle du viol. A l'appui de sa 

these, Ieng Sary rapporte Ie commentaire suivant : 

Les actes de violence perpetres dans les territoires occupes par le Japon pendant la 
Seconde Guerre mondiale a l'encontre de milliers de filles et de jeunes femmes qui 
n'etaient pas d'origine japonaise ont ete "ignores" gar le Tribunal militaire international 
pour l'Extreme-Orient. [Traduction non officielle.] 3 

74. Ce commentaire exagere la position adoptee vis-a-vis du viol par les tribunaux siegeant au 

lendemain de la Seconde Guerre mondiale. Lorsqu'il a retenu la culpabilite de K6ki Hirota, 

Ministre japonais des affaires etrangeres, Ie Tribunal militaire international pour l'Extreme-Orient 

(Ie « Tribunal de Tokyo ») a reconnu comme suit la nature criminelle des actes de viol: 

Le Tribunal est d'avis que Hirota a neglige son devoir en n'insistant pas devant le 
Cabinet pour qu'il filt immediatement mis fin aux atrocites, a defaut de toute autre 
mesure a sa disposition susceptible d'obtenir le meme resultat. 11 s'est contente de 
recevoir des assurances dont il savait qu'elles restaient lettre morte tandis que tous les 

79 D427/2/15 Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ieng Thirith, supra note 23, par. 151. 
80 E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined., par. 19 et 20 ; E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre 
l'humanite, supra note 10, par. 21 a 34. 
81 E99/4 Reponse de Ieng Sary relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 9, par. 14. 
82 Ibid., par. 16, note 47. 
83 Ibid., par. 14. 
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jours se commettaient des centaines de meurtres, viols et autres atrocites. Son inaction 
est constitutive de negligence coupable. 84 

75. Comme l'a deja releve la Chambre preliminaire, sans que cela ne so it conteste par la 

Defense, des elements relatifs au viol ont ete «produits par les procureurs franyais et sovietique 

devant Ie Tribunal international de Nuremberg », meme s'il n'y a pas eu de condamnation de ce 

chefl5
. En tout etat de cause, la pretention selon laquelle il a fallu attendre la creation des tribunaux 

ad hoc pour que Ie viol soit considere comme un acte criminel en droit penal international 

meconnait une longue serie de sources faisant autorite86
. S'il fallait encore realiser « des progres 

vers une reconnaissance des femmes en tant que sujets a part entiere des droits de l'homme» dans 

les annees 90, l'illegalite du viol n'en etait pas un. 

76. Les reponse de Ieng Thirith et Khieu Samphan adoptent une position plus moderee en 

faisant valoir que ces sources anterieures a la Seconde Guerre mondiale attestent l'inc1usion du 

viol constitutif de crime de guerre et non de crime contre l'humanite87
. Cela etant, la categorie des 

crimes contre l'humanite n'a ete expressement formulee qu'avec l'adoption du Statut de 

Nuremberg Ie 8 aout 194588
, et c'est Ie 20 decembre 1945 que Ie viol a ete enumere en tant que 

crime contre l'humanite distinct dans la Loi n° 10 du Conseil de controle89
. Ainsi Ie viol a-t-il ete 

84 The Complete Transcripts of the Proceedings of the International Military Tribunal for the Far East, reproduit dans 
R. John Pritchard et Sonia Magbanua Zaide (dir.), The Tokyo War Crimes Trial, vol. 20 (1981), p. 49 et 79l. 
85 D427/2/15 Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ien~ Thirith, supra note 23, par. 152. 
86 Instructions de 1863 pour les armees en campagne des Etats-Unis d'Amerique (Code Lieber), 24 avril 1863, 
art. 44 ; Manuel des lois de la guerre sur terre, adopte par l'Institut du droit international, Oxford, 9 septembre 1880, 
art. 49 ; Reglement concernant les lois et coutumes de la guerre, annexe a la Convention (II) concernant les lois et 
coutumes de la guerre, La Haye, 29 juillet 1899, art. 46; Reglement concernant les lois et coutumes de la guerre, 
annexe a la Convention (IV) concernant les lois et coutumes de la guerre, La Haye, 18 octobre 1907, art. 46. Voir, par 
exemple, Le Procureurc.Zejnil Delalic, affaire nOIT-96-21-T, «Jugement» (Chambre de premiere instance du 
TPIy) , 16 novembre 1998, par. 476 (dans lequel, au vu de ces sources ainsi que des Conventions de Geneve et de 
leurs Protocoles additionnels, la Chambre de premiere instance du TPIY a conclu en ces termes : «11 ne fait aucun 
doute que Ie viol et les autres formes de violences sexuelles sont expressement prohibes par Ie droit international 
humanitaire. ») 
87 E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined., par. 20; E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol en tant que crime contre 
l'humanite, supra note 10, par. 22. 
88 Gerhard Werle, Principles of International Criminal Law (2005) (<< Werle »), p. 216 : « C'est a l'article 6 c) du 
Statut de Nuremberg que se trouve la premiere formulation explicite des crimes contre l'humanite. » [Traduction non 
officielle.] 
89 Loi n° 10 du Conseil de contr6le, supra note 59 : « Atrocites et delits comprenant, sans que cette enumeration soit 
limitative, l'assassinat, l'exterrnination, l'asservissement, la deportation, l'emprisonnement, la torture, Ie viol ou tous 
autres actes inhumains, commis contre la population civile, et les persecutions, pour des motifs d' ordre politique, 
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inclus au nombre des crimes contre l'humanite quelques mois seulement apres la formulation 

coherente de ce principe juridique, et ce, dans Ie dernier texte constitutif d'un tribunal 

internationalise avant la periode du Kampuchea democratique. 

77. Nonobstant l'observation de Khieu Samphan selon laquelle la pratique des Etats et l'opinio 

juris ne sauraient se degager de la seule Loi n° 10 du Conseil de controle90, il ressort de la 

jurisprudence et de la pratique des Etats subsequentes qu'il est admis que Ie viol s'est etabli en tant 

que crime contre l'humanite en droit international coutumier a ce moment-Ia ou peu apres. Deux 

facteurs clefs amenent a conclure dans ce sens. 

78. Premierement, il n'y a pas eu d'evolution significative des normes de droit penal 

international pertinentes pour la criminalisation du viol constitutif de crime contre l'humanite entre 

Ie debut de la periode du Kampuchea democratique et la creation des tribunaux ad hoc. Selon 

Gerhard Werle, «les assises juridiques du droit penal international etaient dans une large mesure 

etablies» au debut des annees 90, mais «les Etats et la communaute des nations n'avaient pas eu 

la volonte d'appliquer ces principes» avant 1990 [traductions non officielles]91. D'ou sa 

conclusion quant a la raison pour laquelle la poursuite des principaux crimes internationaux est 

restee limitee jusqu'a la fin de la guerre froide : 

Durant la guerre froide [ ... ], un manque de volonte politi que a empeche que des 
sanctions penales fussent prises a l'encontre des atrocites commanditees par les Etats. 11 
fallut attendre la fin de cette periode pour que l'ONU, eperonnee par les crimes terribles 
commis en Yougoslavie et au Rwanda, fassent montre d'une nouvelle volonte 
politique ... [Traduction non officielle. ]92 

79. L'existence d'une regIe de droit coutumier international erigeant Ie viol en crime est a 

distinguer conceptuellement de la volonte politi que necessaire pour poursuivre les grands crimes 

internationaux ou accorder la priorite voulue a la poursuite de crimes visant principalement les 

femmes. II n'est pas surprenant, vu la criminalisation de longue date du viol constitutif de crime 

contre l'humanite en droit international coutumier, qu'animes d'une «nouvelle volonte 

racial ou religieux, que lesdits crimes aient constitue ou non une violation de la loi nationale du pays ou ils ont ete 
fcerpetres. » 
a E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 10, par. 25 : 

« En effet, une pratique generale des Etats et une opinio juris ne peuvent se degager [ ... J de la seule Loi n° 10 du 
Conseil du contr6le. » 
91 Werle, supra note 88, p. 15. 
92 Ibid., p. 3. 
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politi que », les Etats responsables de l'adoption des statuts du TPIY et du TPIR aient pu y 

enumerer Ie viol au nombre des crimes contre l'humanite, sans que cela ne souleve de controverse 

ni d'objections, et que les juridictions concernees aient chacune pu prononcer des declarations de 

culpabilite du chef de viol constitutif de crime contre l'humanite au regard du droit international 

coutumier93. 

80. Contrairement a ce que soutient Ieng Sary, Ie viol n'a pas ete erige en cnme contre 

l'humanite dans Ie « cadre de l'integration des genres» qui a suivi la guerre froide94
. Ieng Sary a 

tort de presenter la Declaration et Ie Programme d'action de Vienne de 1993 comme des faits 

significatifs pour la criminalisation du viol constitutif de crime contre l'humanite95
: faute de 

pouvoir adopter un traite contraignant, la Conference mondiale sur les droits de l'homme a opte 

pour une declaration non contraignante, sans compter qu' en tout etat de cause, la Conference s' est 

tenue apres la periode pendant laquelle Ie TPIY avait conclu que la prohibition du viol constitutif 

de crime contre l'humanite ne« fai[sai]t aucun doute ». 

81. Les reponses de Ieng Thirith et Khieu Samphan, en particulier, rejette toute reference aux 

tribunaux ad hoc au motif que leur competence temporelle est posterieure a celle des CETC96
• 

Mais la n' est pas la question. Contrairement a ce que font valoir ces deux reponses, ce n' est pas 

comme source du droit en vigueur pendant les annees 70 que les co-procureurs invoquent une 

jurisprudence limitee a des faits survenus pendant les annees 9097
, mais comme element utile pour 

detenniner Ie statut du viol en tant que crime contre l'humanite au lendemain de la Seconde 

Guerre mondiale98
. Khieu Samphan ne repond pas sur ce point et Ieng Thirith se borne a declarer 

que « [l]a Defense soutient que cette affirmation est fausse» et « doit etre rejetee comme etant 

93 E99 Demande relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 2, par. 16 et 17. 
94 E99/4 Reponse de Ieng Sary relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 9, par. 18. 
95 Ibid., par. 16. 
96 E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined., par. 22 a 24 ; E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre 
l'humanite, supra note 10, par. 31 et 32. 
97 E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined., par. 24 ; E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre 
l'humanite, supra note 10, par. 31. 
98 E99 Demande relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 2, par. 18 a 21. 
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sans logique ni fondement » [traduction non officielle ]99. La seule objection soulevee a cet egard 

par Ieng Sary est fondee sur «Ie role auxiliaire attribue aux decisions judiciaires» par 

l'article 38 1) d) du Statut de la Cour internationale de justice 100, alors que cette disposition porte 

sur Ie statut des decisions judiciaires devant la CPI et ne concerne pas directement I' application par 

les CETC des decisions du TPIY, ni d'ailleurs Ie recours a la jurisprudence des tribunaux 

internationaux et internationalises en general 1 ° 1. 

82. Les lois regissant Ie TPIY ne sont pas Ie produit d'une adaptation recente du droit penal 

international relatif aux crimes contre l'humanite, mais ont ete soigneusement elaborees pour ne 

viser que les crimes« qui font partie sans aucun doute possible du droit coutumier »102. 

83. Selon Ieng Sary, cette declaration ne veut pas dire que «les crimes internationaux [ ... ] 

enumeres dans Ie Statut du TPIY faisaient "sans aucun doute possible" partie du droit international 

coutumier" », mais que « Ie TPIY etait requis d'agir avec prudence pour vei1ler an' app/iquer que 

celles des regles qui, "sans aucun doute possible", faisaient effectivement partie du droit 

international coutumier» [traductions non officielles] 103. D'un point de vue pratique, cette 

distinction n'a guere d'incidence : les personnes reconnues coupables de viol constitutif de crime 

contre l'humanite devant Ie TPIY l'ont ete, au mot pres, sur la base des definitions contenues dans 

Ie Statut du TPIyI04
. Bien que, pour etayer la these que ce crime n'existe que depuis peu, Khieu 

Samphan releve des divergences dans la jurisprudence du TPIY quant a la definition du viol105, les 

decisions qu'il cite ne varient que par leur definition de certains elements du viol qui ne sont pas 

99 E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de cnme contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined., par. 23. 
100 E99/4 Reponse de Ieng Sary relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 9, par. 17. 
101 Ibid. 
102 Rapport du Secretaire general etabli conformement au paragraphe 2 de la resolution 808 (1993) du Conseil de 
securite, doc. ONU S125704, 3 mai 1993, par. 34; voir aussi Le Procureur c. Du§ko Tadic, affaire no IT -94-1-T, 
«Jugement» (Chambre de premiere instance du TPIY), 7 mai 1997, par. 662; Le Procureurc. Milan Milutinovic, 
affaire n° IT-05-87-PT, «Decision relative a l'exception prejudicielle d'incompetence soulevee par Dragoljub Ojdanic 
(coaction indirecte) »(Chambre de premiere instance du TPIY), 22 mars 2006, par. 15. 
103 E99/4 Reponse de Ieng Sary relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 9, par. 15. 
104 Voir, par exemple, la condamnation pour viol dans Le Procureur c. Kunarac, affaire nOs IT -96-23-T & IT -96-23/1-
T,« Jugement» (Chambre de premiere instance du TPIy), 22 fevrier 2001, par. 436 a 464. 
105 E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 10, par. 30 : 
«La toute recence de l'incrimination du viol en tant que crime contre l'humanite est encore attestee par les 
divergences entre les premieres jurisprudences des TPI sur l' etendue de la notion ... » 
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contestes en I' espece, et sont en revanche remarquablement unanimes dans leur reconnaissance du 

viol en tant que crime contre l'humanite distinctlO6. 

84. Ieng Thirith affirme que «[l]es co-procureurs ne citent pas les sources qui pourraient 

attester que Ie viol existait en tant que crime contre l'humanite a part entiere avant 1975» 

[traduction non officielle] 107. Khieu Samphan soutient que les co-procureurs doivent pouvoir 

«fournir des sources tendant a attester l'incrimination coutumiere du viol constitutif de crime 

contre l'humanite avant ou pendant la periode allant de 1975 a 1979 »108. 

85. Les co-procureurs font valoir que les reponses exagerent grandement les conditions 

auxquelles est soumise la formation du droit international coutumier applicable au crime contre 

l'humanite de viol, alors qu'une regIe coutumiere peut etre etablie par la pratique de quelques 

Etats seulement, pour autant que d'autres ne soulevent pas d'objections. Dans un article publie en 

1977 sur la formation du droit international coutumier, Michael Akehurst a fait observer ce qui 

suit: 

Tous les enonces judiciaires exigeant une pratique largement repandue parmi les Etats 
ont ete prononces dans des cas OU cette pratique connaissait des contradictions [ ... ] Un 
tres petit nombre d'actes n'impliquant que quelques Etats sur une periode tres courte 
suffisent a creer une regie de droit coutumier, a condition que la pratique ne soit pas 
contradictoire. [Traduction non officielle.] 109 

86. De meme, Malcolm Shaw souscrit a la proposition selon laquelle des regles de droit 

international coutumier peuvent etre creees par quelques Etats seulement : 

[L]a coutume peut etre creee par quelques Etats pourvu que ceux-ci soient intimement 
associes a la question concemee, en raison de leur richesse et de leur pouvoir ou de leur 
rapport particulier a l'objet de la pratique ... [traduction non officielle]11O 

106Le Procureurc.Akayesu, affaire nOIT-95-l711-T, «Jugement» (Chambre de premiere instance du TPIR), 
2 septembre 1998; Le Procureur c. Furundiija, affaire n° IT-95-l7/l-T, «Jugement» (Chambre de premiere instance 
du TPIy), 10 decembre 1998; Le Procureur c. Kunarac, affaire nOs IT-96-23-T & IT-96-2311-T, «Jugement» 
(Chambre de premiere instance du TPIY), 22 fevrier 2001. 
107 E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined., par. 22. 
108 E99/3 Reponse de Khieu Samphan relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 10, par. 23 : 
«A defaut de pouvoir fournir des sources tendant a attester l'incrimination coutumiere du viol constitutif de crime 
contre l'humanite avant ou pendant la periode allant de 1975 a 1979, les co-procureurs se perdent en conjectures. » 
109 Michael Akehurst,« Custom as a source of international law »(1974-1975) British Yearbook of International Law 
1, p. 18 et 19. 
110 Malcolm Shaw, International Law Wed., 2008), p. 79. 
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87. La pratique des Etats dont on dispose etaye effectivement la these selon laquelle Ie viol 

s'est etabli en tant que crime contre l'humanite avant et pendant la periode du Kampuchea 

democratique. A la suite de la Guerre de liberation par laquelle Ie Pakistan oriental s'est separe du 

Pakistan occidental pour devenir Ie Bangladesh, la nouvelle legislature bangladaise a adopte Ie 

International Crimes (Tribunals) Act 1973 pour poursuivre les auteurs de viols en masse. La 

definition des crimes contre l'humanite retenue dans la legislation bangladaise est a l'image de 

celle contenue dans la Loi n° 10 du Conseil de contr6le et fait figurer Ie viol parmi les crimes 

contre l'humanite enumeres111
. 

88. La meme conclusion peut etre degagee en examinant la fayon dont a evolue la definition 

des crimes contre l'humanite. A chaque fois, ils ont ete definis en termes presque identiques. Leur 

premiere formulation, dans Ie Statut de Nuremberg, date d'aout 1945 et se lit comme suit: 

[L]' assassinat, l' extermination, la reduction en esclavage, la deportation, et tout autre 
acte inhumain commis contre toutes populations civiles, avant ou pendant la guerre, ou 
bien les persecutions pour des motifs politiques, raciaux ou religieux ... 112 

89. Quelques mois plus tard, la Loi n° 10 du Conseil de contr6le etendait la definition a 
« I' emprisonnement, la torture, Ie viol» : 

Atrocites et delits comprenant, sans que cette enumeration so it limitative, l'assassinat, 
l'extermination, l'asservissement, la deportation, l'emprisonnement, la torture, le viol ou 
tous autres actes inhumains, commis contre la population civile, et les persecutions, 
pour des motifs d'ordre politi que, racial ou religieux ... ll3 

90. Dix-huit ans plus tard, immediatement avant la periode du Kampuchea democratique, Ie 

legislateur bangladais adoptait la meme liste en y ajoutant «enlevement, sequestration» 

[traduction non officielle] : 

[L]' assassinat, l' extermination, la reduction en esclavage, la deportation, 
l'emprisonnement, l'enlevement, la sequestration, la torture, le viol ou autres actes 
inhumains, commis contre la population civile, et les persecutions, pour des motifs 
d' ordre politi que, racial, ethnique ou religieux. .. [Traduction non officielle.] 114 

111 International Crimes (Tribunals) Act 1973, supra note 74, sect. 3 2) a). 
112 Statut de Nuremberg, 1945, art. 6 c). 
113 Loi n° 10 du Consei1 de contr61e, supra note 59. 
114 International Crimes (Tribunals) Act 1973, supra note 74, sect. 3 2) a). 
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91. Le Statut du TPIY contient la meme serie de crimes contre l'humanite que la Loi n° 10 du 

Conseil de contr6le : 

... a) assassinat; b) extermination; c) reduction en esclavage; d) deportation; 
e) emprisonnement; f) torture; g) viol; h) persecutions pour des raisons politiques, 
raciales et religieuses ; i) autres actes inhumains. 115 

92. Etant donne l'inc1usion du viol constitutif de crime contre l'humanite dans Loi n° 10 du 

Conseil de contr6le des 1945, de meme que la similarite remarquable, dans la pratique des Etats, 

entre toutes les formulations disponibles de ces crimes, l'absence de contre-exemples significatifs 

dans l'evolution du droit international et la confirmation judiciaire du fait que Ie crime contre 

l'humanite de viol relevait «sans aucun doute possible» du droit international coutumier dans les 

annees 90, les co-procureurs font valoir en toute deference que Ie viol faisait partie de la lex lata, 

en tant que crime contre l'humanite avant et pendant la periode du Kampuchea democratique. 

E. A l'epoque des faits, Ie droit international coutumier reconnaissait 
l'entreprise criminelle commune III comme mode de participation 

engageant la responsabilite penale 

93. II appert de la jurisprudence bien etablie des TPIY et TPIR, que I' entreprise criminelle III 

etait un mode de participation reconnu au regard du droit international coutumier en 1992, au point 

de depart du comportement poursuivi et sanctionne par Ie TPIY. Trois reponses des equipes de 

defense font valoir que la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune ne faisait pas partie 

du droit international coutumier pendant la periode du Kampuchea democratiquel16
. Le TPIY et Ie 

TPIR ont ete saisis de pretentions similaires concernant l'etat du droit international coutumier au 

debut des annees 90. Dans l'affaire Joseph Nzirorera, par exemple, l'appelant alleguait ce qui 

suit: 

[L]e Tribunal n'est pas competent pour retenir la troisieme forme de responsabilite 
decoulant de l'entreprise criminelle commune a raison de crimes commis par des 
participants a une entreprise de grande amp leur, en particulier ceux qui sont 
geographiquement et structurellement eloignes de l'accuse, etant donne qu'il ne releve 

115 Statut du TPIY, art. 5 (non souligne dans l'original). 
116 EIOO/S Reponse de Nuon Chea relative a l'entreprise criminelle III, supra note 11, par. 8 ; EIOO/l Reponse de Ieng 
Thirith relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note Error! Bookmark not defined., par. 18 et 19, ainsi 
que 24; EIOO/2 Reponse de Ieng Sary relative a l'entreprise criminelle commune, supra note 9, par. 9 a 18. 
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aucun element etablissant que le droit international coutumier permet de retenir la 
troisieme categorie de responsabilite pour leurs crimes ll7

. 

94. La Chambre d'appel du TPIR a d'emblee rejete ce moyen d'appel en se fondant sur la 

jurisprudence manifeste du TPIY, declarant qu'« il n'y a aucun doute que la troisieme categorie de 

responsabilite decoulant de l'entreprise criminelle commune est fermement etablie en droit 

international coutumier »118 et, plus loin, qu'« il est manifeste que Ie droit international coutumier 

sert de base a la responsabilite decoulant de l'entreprise criminelle commune, en general, et a la 

troisieme forme de cette responsabilite en particulier »119. 

95. Les co-procureurs font valoir en toute deference qu'il ne peuvent relever aucun element 

significatif dans l'evolution du droit international coutumier entre 1974 et 1991 qui pourrait 

attester une modification de I' etat du droit relatif a I' entreprise criminelle commune en tant que 

forme de coaction. Quand bien meme la Chambre considererait que l'entreprise criminelle 

commune III ne faisait pas partie du droit international coutumier pendant la periode du 

Kampuchea democratique, cela tendrait a tenir pour erronees les condamnations prononcees par Ie 

TPIY et TPIR du chef de cette forme de participation. 

96. Ieng Thirith120 et Ieng Sary121 recusent l'invocation par les co-procureurs de la 

compatibilite entre l'entreprise criminelle commune III et les objets et Ie but du droit penal 

international. Ieng Sary affirme que la politique publique internationale servie par l'entreprise 

criminelle commune « ne saurai t justifier» [traduction non officielle] son application a rebours du 

«precepte fondamental qui veut qu'un accuse ne puisse etre tenu responsable que pour un 

comportement dont il s' est rendu personnellement coupable» [traduction non officielle] 122. Les 

co-procureurs se permettent de renvoyer la Chambre au developpement suivant presente dans Ie 

cadre d'une toute recente analyse de la legalite de l'entreprise criminelle commune III entreprise 

par la Chambre d'appel du Tribunal special pour Ie Liban (Ie« TSSL ») : 

117 Le Procureur c. Edouard Karemera et consorts, affaire nOs ICTR-98-44-AR72.5, ICTR-98-44-AR72.6, «Decision 
relative aux appels portant sur des exceptions d'incompetence : entreprise criminelle commune» (Chambre d'appel du 
TPIR), 12 avril 2006, par. 14. 
118 Ibid., par. 13. 
119 Ibid., par. 16. 
120 EIOO/l Reponse de Ieng Thirith relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note Error! Bookmark not 
defined., par. 22. 
121 EIOO/2 Reponse de Ieng Sary relative a l'entreprise criminelle commune III, supra note 9, par. 25 a 28. 
122 Ibid., par. 25. 
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Cette troisieme categorie d'ECC a ete contestee, par crainte qu'elle ne porte atteinte au 
principe de la culpabilite (nullum crimen sine culpa). Certains ont affirme que, dans le 
cadre de cette categorie d'ECC, la culpabilite de l' "auteur secondaire" (qui a adhere au 
plan ou a l' entente de nature criminelle, a agi conformement a ce plan et avait prevu 
l'infraction supplementaire qui devait intervenir en dehors de l'accord) est assimile, a 
tort, a celle de l' "auteur principal" (qui commet le crime convenu et le crime 
supplementaire, non convenu). Ainsi, selon certains, un individu (1' "auteur secondaire") 
peut etre declare coupable de meurtre, alors qu'il n'avait pas l'intention de tuer, cette 
intention etant poursuivie par l' "auteur principal", qui a commis le meurtre. 

[ ... J i) S'agissant du degre de culpabilite, meme s'il n'avait pas l'intention (dolus) de 
commettre le crime non concerte, l' "auteur secondaire" etait un membre volontaire de 
l'entreprise visant a commettre un crime faisant l'objet d'une entente, et le crime 
supplementaire a ete possible grace, tout a la fois, a sa participation a l'entreprise 
criminelle (qui doit comporter une contribution importante a la realisation du plan 
criminel de l'entreprise) et au fait qu'il ne s'est pas eloigne de la perpetration du crime 
supplementaire ou bien ne l'a pas empeche, une fois qu'il etait en mesure de le prevoir. 
ii) En ce qui conceme la necessite d'adapter ou de moduler la peine, il est vrai que la 
culpabilite et le caractere condamnable des agissements de l' "auteur secondaire" ne 
sont pas aussi importants que pour l' "auteur principal" ; cette difference doit cependant 
etre prise en compte lors du prononce de la peine. iii) S'agissant de la veritable "raison 
d'etre" de l'ECC Ill, ce mode de responsabilite est fonde sur des considerations de 
politigue publigue, a savoir sur le besoin de proteger la societe contre des personnes qui 
s'associent en bandes pour participer a des entreprises criminelles et qui, meme si elles 
ne partagent pas l'intention criminelle des participants qui entendent commettre des 
crimes plus graves en dehors du cadre de l'entreprise criminelle, savent que de tels 
crimes objectivement previsibles peuvent etre commis et ne prennent aucune mesure 
pour s'y opposer ou pour les empecher, ~oursuivant au contraire la mise en ~uvre des 
autres objectifs criminels de l'entreprisel2 

97. II ne fait pas de doute que les theories de la responsabilite penale individuelle en droit 

international, y compris les modes de participation, se sont significativement developpees apres la 

creation des tribunaux ad hoc. Les co-procureurs ne nient pas la tendance actuelle au sein du droit 

international coutumier qui s'eloigne des theories fondees sur une distinction subjective entre 

responsabilite principale et responsabilite secondaire (comme dans Ie cas de I' entreprise criminelle 

commune) en faveur d'une approche fondee sur Ie «contr6le du crime ». IIs ne sont pas non plus 

sans ignorer que cette tendance - «coqueluche actuelle des universitaires» 124 - recueille 

123 «Decision prejudicielle sur Ie droit applicable: terrorisme, complot, homicide, comnnSSlon, concours de 
~ualifications » (Chambre d'appel du TSSL), affaire n° STL-ll-Olll, 16 fevrier 2011, par. 244 et 245. 
1 4 Jens David Ohlin, «Joint intentions to commit international crimes» (2011) 11(2) Chicago Journal of 
International Law 693, p. 693. 
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l'assentiment de la CPI125 et de specialistes respectes126
. II reste que ces considerations n'ont 

aucune pertinence en I' espece: I' entreprise criminelle commune, en ses trois categories, a ete 

retenue sans equivoque par de multiples chambres au sein des tribunaux internationaux, dont la 

competence temporelle est plus proche de la peri ode du Kampuchea democratique, tandis que de 

solides raisons de politi que publique internationale en sous-tendent l'application. La Defense 

voudrait-elle que les chambres s'adonnent a un exercice retrospectif ala lumiere d'une evolution 

actuelle des theories de la responsabilite penale internationale ? Ce serait contraire au principe de 

legalite et a l'integrite du systeme de justice penale internationale. 

F. Les mesures demandees ne sont pas contraires au principe de legalite 

98. Les co-procureurs notent d'emblee que Ie strict respect du principe de legalite n'empeche 

pas une juri diction de preciser et d'interpreter les elements d'un crime. C'est ce qu'a considere la 

Chambre elle-meme, conformement a la conclusion suivante de la Chambre d'appel du TPIY: 

[L]e principe [nullum crimen sine lege] n'empeche pas un tribunal, qu'il soit national 
ou international, de trancher une question a travers un processus d'interpretation et de 
clarification des elements constitutifs d'un crime donne; il ne l'empeche pas non plus 
de s'appuyer sur certaines decisions anterieures qui renferment une interpretation du 
sens a donner a certains elements d'un crime. 127 

99. Les sections precedentes ont demontre a suffisance que les modifications et requalifications 

demandees par les co-procureurs concordent avec Ie droit international coutumier en vigueur 

pendant la periode relevant de competence temporelle des CETC et que leur mise en ~uvre 

n'enfreindrait pas l'interdiction frappant l'application retroactive des regles de droit. 

100. Bien entendu, Ie principe de legalite qui s'impose aux CETC veut aussi que Ie droit 

prevoyant la poursuite d'un individu pour un crime so it «suffisamment previsible et qu'a l'epoque 

des faits, la legislation pertinente permettant d' engager sa responsabilite pour ce crime lui soit 

125 Le Procureur c. Thomas Lubanga Dyilo, affaire n° ICC-O 1104-0 1106, « Decision sur la confirmation des charges », 
2[9] janvier 2007, par. 317 a 367 ; Le Procureur c. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, affaire n° ICC-
01104-01107, «Decision relative a la confirmation des charges »,30 septembre 2008, par. 489. 
126 Cette question a ete consideree par Ie detail dans Hector Ohisolo, The Criminal Responsibility of Senior Political 
and Military Leaders as Principals to International Crimes (2009), en part. ch. 4 et 5. 
127 Le Procureur c. Zlatlw Aleksovski, affaire n° IT -95-1411-A, «Arret », 24 mars 2000, par. 127; E188 Jugement 
Duch, supra note 21, par. 34. 
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suffisamment accessible »128. Pour ce qui est de la previsibilite, l'accuse «doit etre capable de 

savoir si son comportement revet un caractere criminel au sens OU on I' entend generalement, sans 

faire reference a une disposition particuliere »129. 

101. Pour ce qui est de l'accessibilite, la Chambre preliminaire comme la Chambre de premiere 

instance des CETC ont constamment affirme que des principes juridiques « fondes sur des regles 

coutumieres» seront ipso facto «suffisamment accessibles» a l'accuse13o. Si la Chambre 

considere que les crimes contre l'humanite ne sont pas soumis a la condition du lien avec un 

conflit anne, que la qualification la plus appropriee pour les faits pertinents retenus dans la 

decision de renvoi est celle de viol constitutif de crime contre l'humanite et que la fayon la plus 

appropriee de decrire Ie mode de participation des accuses a certains crimes est l'entreprise 

criminelle commune III, ces crimes et ce mode de participation, tous reconnus au regard du droit 

international coutumier a l'epoque des faits, auront ete« suffisamment accessibles» aux accuses. 

102. En ce qui concerne la previsibilite, bien que Ie respect du principe nullum crimen sine lege 

soit inscrit dans la loi cambodgienne l3l
, aucune jurisprudence interne n'est disponible sur la 

question. La Chambre peut donc se referer aux regles de procedure etablies au niveau 

international132 
• 

103. Dans la recente affaire Jorgic c. Allemagne, la Cour europeenne des droits de l'homme (la 

«CEDH ») s'est penchee sur l'etendue de la protection legale garantie par Ie principe nullum 

crimen sine lege consacre a l'artic1e 71) de Convention europeenne des droits de l'homme, et ce, 

dans Ie contexte particulier de la legislation allemande, laquelle retient une interpretation de 

l'intention specifique constitutive du crime de genocide plus large que celle que reconnait Ie droit 

international general 133 . Pour considerer la condition de previsibilite po see par Ie principe de 

legalite, la CEDH a retenu les nonnes internationales selon lesquelles «la substance de 

l'infraction» (qui peut egalement relever du droit non ecrit) doit etre «raisonnablement 

128 E188 Jugement Duch, supra note 21, par. 28 et 29 ; D427/2/15 Decision relative aux appels de Nuon Chea et Ieng 
Tirith, supra note 23, par. 106. 
129Id. 
130Id. 
131 Loi relative aux CETC, art. 33 (nouveau) ; Constitution du Royaume du Cambodge, art. 31 1). 
132 Accord relatif aux CETC, art. 12 ; Loi relative aux CETC, art. 33 (nouveau). 
133 Jorgic c. Allemagne, requete n° 74613/01, 12 juillet 2007. 
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previsible» par l'accuse qui aura «au besoin [ ... ] pris conseil aupres d'un juriste »134. Les co­

procureurs font valoir que ce critere de previsibilite, applique specifiquement a un comportement 

constitutif d'un des principaux crimes internationaux, est tout a fait pertinent pour determiner, 

comme doit Ie faire la Chambre, la juste portee de la condition de previsibilite po see par Ie 

principe de legalite. 

104. Ieng Thirith nie que les accuses pouvaient prevoir leur traduction en justice pour viol 

constitutif de crime contre l'humanite et que la loi leur etait accessible pendant la periode du 

Kampuchea democratique 135. 

105. Khieu Samphan soutient que comme les actes constitutifs des crimes contre l'humanite 

etaient prohibes au regard de la legislation penale cambodgienne, il n'etait pas previsible qu'ils 

pussent etre poursuivis sous une autre qualification juridique136
. Au contraire, Ie fait que ces actes 

etaient crirninalises en droit interne aurait du rendre d'autant plus previsible la possibilite que leur 

commission en masse put engager la responsabilite penale individuelle. 

106. Invoquant la distinction conceptuelle entre la « prohibition» du viol en droit international 

couturnier et sa « crirninalisation » en tant que « crime contre l'humanite enumere» [traductions 

non officielles], Ieng Sary avance qu'il ne pouvait ni acceder au droit pertinent, ni Ie prevoir 

pendant la periode du Kampuchea democratique137
• Les co-procureurs se permettent toutefois de 

faire observer que cette distinction est employee a mauvais escient dans ce cas. Les co-procureurs 

ne disconviennent pas qu'au regard du principe de legalite, Ie comportement poursuivi doit etre 

interdit par Ie droit international en ce qu'il engage la respansabilite penale individuelle directe au 

du superieur hierarchique. Un comportement pour lequel seule serait encourue la responsabilite de 

l'Etat, par exemple, ne repondrait pas aux conditions du principe de legalite s'agissant de 

poursuites penales. Cela etant, tous les aspects de la pratique enonces ci-dessus concernent sans 

conteste l'application au viol constitutif de crime contre l'humanite de la responsabilite penale 

individuelle directe ou du responsable hierarchique. 

134 Ibid., par. 100, 101 et 110. 
135 E99/2 Reponse de Ieng Thirith relative au viol constitutif de cnme contre l'humanite, supra note Error! 
Bookmark not defined., par. 26 et 27. 
136 E95/3 Reponse de Khieu Samphan relative au conflit anne, supra note 10, par. 24 (se referant a E46« Exceptions 
rrelirninaires portant sur la competence », 14 fevrier 2011, par. 16). 

37 E99/4 Reponse de Ieng Sary relative au viol constitutif de crime contre l'humanite, supra note 9, par. 19. 
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107. Les accuses faisaient partie des hauts dirigeants du regime du Kampuchea democratique et 

avaient acces a tout l'appareil de l'Etat, y compris aux conseils de juristes si besoin, aux ressources 

diplomatiques et aux moyens de communication intemationaux138
. Tous sont instruits et ont fait 

des etudes superieures139
. Tous etaient informes de la condamnation a l'echelle intemationale des 

actions du gouvemement du Kampuchea democratique, et ce, par les nombreuses representations 

d'Etats et d'organisations non gouvemementales soumises a l'ONU en 1978, a l'attention de la 

Sous-Commission de la lutte contre les mesures discriminatoires et de la protection des minorites. 

Selon une communication du Gouvemement du Royaume-Uni, «il apparait a l'evidence, d'apres 

les indications obtenues, que les dispositions les plus fondamentales de la Declaration universelle 

des droits de l'homme ont fait l'objet d'une violation flagrante» et «les dirigeants kampucheens 

[ ... ] n' ont meme pas essaye de repousser les nombreuses accusations precises portees contre 

eux »140. Les communications ainsi reyues ne portaient pas sur un etat de belligerance ou des 

crimes de guerre, mais sur les mauvais traitements generalises et systematiques infliges a la 

population civile par Ie gouvemement du Kampuchea democratique. Repondant aces 

communications a titre officiel, Ieng Sary s'est empresse de qualifier de «cnmes 

incommensurables» Ie meurtre en masse de Cambodgiens et la destruction du territoire 

cambodgien qu'il imputait a de tierces partiesl41 . 

108. Etant donne la notoriete publique des proces contre de hauts responsables de l'Etat devant 

les Tribunaux de Nuremberg et de Tokyo, et celle des proces menes sous l'empire de la Loi n° 10 

du Conseil de controle, les co-procureurs font valoir en toute deference qu'une personne dans la 

position de chacun des accuses, ayant au besoin pris conseil aupres d'un juriste, aurait 

raisonnablement pu prevoir : 

a) Qu'elle pourrait etre jugee pour crimes contre l'humanite sans egard a l'existence d'un 

etat de belligerance ; 

138 D427« Ordonnance de cloture », 15 septembre 2010, ERN 00624132-00624921 (1'« Ordonnance de cloture »), 
par. 876, 890 et 894 (Nuon Chea) ; par. 1137 et 1152 (Khieu Samphan) ; par. 1090 a 1093 et 1122 a 1125 (Ieng Sary) ; 
far. 1222 et 1223, ainsi que 1226 (Ieng Thirith). 

39 Ibid., par. 1597 (Nuon Chea) ; par. 1587 et 1588 (Ieng Sary) ; par. 1599 (Khieu Samphan) ; 1606 (Ieng Thirith). 
140 D36617.1.11 «Communication re9ue du Gouvernement du Royaume-Uni de Grande-Bretagne ... », 
ERN 00622427-00622446. 
141 D36617.1.821 Telegramme du Ministre des affaires etrangeres date du 16 septembre 1978, ERN 00235738. 
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b) Que les actes constitutifs de viol retenus dans l'Ordonnance de cloture et commis dans 

Ie cadre de la politique de mariages forces du PCK142 constituaient la substance de 

l'infraction de viol constitutif de crime contre l'humanite, c'est-a-dire du viol commis 

dans Ie cadre d'une attaque generalisee ou systematique dirigee contre une population 

civile; 

c) Que sa responsabilite penale serait engagee du fait de sa participation a un projet 

commun ou a une entreprise criminelle commune consistant a commettre Ie genocide, 

des crimes contre l'humanite et des violations graves, et qu'elle s'etendrait aux crimes 

qui ne faisaient pas partie du projet commun originel, mais en etaient une consequence 

naturelle et previsible. 

v. MERSURESDE~EES 

109. Vu ce qui precede, les co-procureurs font valoir que la Chambre a Ie pouvoir de faire droit 

aux Demandes et qu'il n'en resultera pas de violation du principe de legalite. Us demandent par 

consequent a la Chambre : 

a) De declarer les Demandes recevables ; 

b) De les accueillir au fond. 

Respectueusement soumis, 

Date Nom Lieu Signature 

CHEALeang 

11 aout 2011 Co-Procureur Phnom Penh (Signe) 

142 D427 Ordonnance de cloture, supra note 138, en part., par. 216 a 220 et 842 a 861. 
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I Andrew CAYLEY 
Co-procureur 

Dossier n° 002119-09-2007-ECCC/TC 

I (Signe,) 
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