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I. RAPPEL DE LA PROCEDURE
l. En I’espéce, des désaccords ont ¢té enregistrés entre les co-juges d’instruction le 22
février 2013, le 5 avril 2013, le 22 janvier 2015 et le 21 octobre 2015.
2. Le 20 novembre 2008, le Bureau des co-procureurs a déposé¢ le Troisiéme réquisitoire

introductif (le « Troisi¢éme réquisitoire introductif ») par lequel les co-procurcurs
ouvraient une information judiciaire et demandaient aux co-juges d’instruction

d’instruire les faits allégués dans ledit Réquisitoire’.

3. Le 18 juillet 2011, le co-procureur international a dépos¢ auprés du Bureau des co-juges
d’instruction un réquisitoire supplétif relatif aux sites de crimes du secteur 1 et a la

persécution des Khmers krom?.

4, Le 24 avril 2014, le co-procureur international a, dans le dossier n°® 004, déposé auprés
du Bureau des co-juges d’instruction un réquisitoire supplétif relatif & des allégations de
mariage forcé et de violences sexuelles ou violences liées au sexe intitulé « Co-
Prosecutor’s Supplementary Submission Regarding Forced Marriage and Sexual or

Gender-Based Violence » (le « Réquisitoire supplétif® »).

5. Le 27 mars 2015, mon prédécesseur a mis en examen Ao An pour violations du Code
pénal cambodgien de 1956 ainsi que pour crimes contre ’humanit¢ de meurtre,

extermination, persécution, emprisonnement et autres actes inhumains®.

o. |
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7. Le 9 décembre 2015, j’ai mis en examen Yim Tith pour crimes de génocide, violations
graves des Conventions de Genéve de 1949, violations du Code pénal cambodgien de
1956 ainsi que pour crimes contre I’humanité de meurtre, extermination, réduction en

esclavage, emprisonnement, torture, persécution et autres actes inhumains®.

8. Le 4 mars 2016, les avocats des parties civiles ont déposé¢ une demande d’actes
d’instruction visant Ao An et Yim Tith, par laquelle ils demandaient aux co-juges
d’instruction d’instruire des faits de grossesse forcée en tant que crime contre I’humanité

d’« autres actes inhumains » ( la « Demande des avocats des parties civiles’ »).

9. Le 14 mars 2016, j’ai mis Ao An en examen pour les crimes supplémentaires de
génocide, d’autres chefs de crimes contre ’humanité et violations du Code pénal

cambodgien de 1956 commis sur d’autres sites que ceux déja visés®.

10.  Le 17 mars 2016, la Défense de Yim Tith a déposé une réponse par laquelle clle

s’opposait 4 la Demande des avocats des parties civiles (la « Réponse de la Défense” »).

11.  Le 1 avril 2016, le co-procurcur international a dépos¢ une réponse par laquelle il se
déclarait favorable a la Demande des avocats des parties civiles mais a fait valoir que
les faits allégés devraient étre qualifiés de crime contre ’humanité d’« autres actes
inhumains » ayant pris la forme de fécondation forcée plutdt que celle de grossesse

forcée (la « Demande du co-procureur international'” »).

12.  Le 22 avril 2016, les avocats des parties civiles ont déposé une réplique a la Réponse de

la Défense de Yim Tith (la « Réplique des avocats des parties civiles'!).

6

7 Dossier n® 004, D301, Civil Party Laywers’ Request for Investigative Action Against Ao An and Yim Tith
concerning the crime of Forced Pregnancy, 4 mars 2016.

8

% Dossier n® 004, D301/1, Yim Tith’s Response to the Civil Party Laywers’ Request for Investigative Action Against
Ao An and Yim Tith concerning the Crime of FForced Pregnancy, 17 mars 2016.

19 Dossier n® 004, D301/2, International Co-Prosecutor’s Response to the Civil Party Laywers’ Request for
Investigative Action Against Ao An and Yim Tith concerning the Crime of Forced Pregnancy, 1° avril 2016.

1 Dossier n® 004, D301/1/1, Civil Party Laywers’ Reply to Yim Tith’s Defense Response on Civil Party Laywers’
Request for Investigative Action Against Ao An and Yim Tith concerning the Crime of Forced Pregnancy, 22 avril
2016.
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11. ARGUMENTS DES PARTIES
A. La Demande des avocats des parties civiles
13.  Dans leur Demande, les avocats des parties civiles demandent au Bureau des co-juges

d’instruction de rechercher si Ao An et Yim Tith étaient animés de I’intention de
commettre de graves violations du droit international en détenant illégalement des
femmes mises enceint de force!?. A supposer que les éléments de preuve rassemblés
¢tablissent une telle intention, les avocats des parties civiles demandent aux co-juges
d’instruction de mettre Ao An et Yim Tith en examen du chef des actes visés a Iarticle
5 de la Loi sur les CETC sous la qualification de crime contre I’humanité d’« autres

actes inhumains » ayant pris la forme de grossesse forcée (la « Loi sur CETC »)'°.

i.  Légalité
14.  Les avocats des parties civiles soutiennent que le fait d’instruire et de poursuivre devant

les CETC des faits de grossesse forcée sous la qualification de crime contre ’humanité
d’« autres actes inhumains » satisfait au principe de 1¢galité, la Chambre préliminaire et
la Chambre de premicre instance des CETC ayant invariablement déclaré que les «
autres actes inhumains » constituaient, déja avant 1975, une catégorie de crimes contre

I’humanité reconnue en droit international coutumier'®.

1.  Les éléments constitutifs des « autres actes inhumains » tels qu’énoncés par la

Chambre de premiére instance

15.  Les avocats des parties civiles soutiennent que les faits constitutifs de grossesse forcée
réunissent les ¢léments énoncés par la Chambre de premiére instance pour “tre qualifiés
d’« autres actes inhumains », a savoir que : i) I’acte ou I’omission a causé de grandes
souffrances physiques ou morales & la victime ou porté gravement atteinte a sa dignité
humaine ; i1) I’acte ou I’omission a ¢ét¢ commis délibérément avec I’intention d’infliger

de grandes souffrances physiques ou morales a la victime ou de porter gravement

12 Demande des avocats des parties civiles, par. 1, 3, 64 et 65.
13 Demande des avocats des parties civiles, par. 65.
14 Demande des avocats des parties civiles, par. 19 4 22.
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atteinte a sa dignit€ ; et iii) les actes ou omissions présentent la méme nature et le méme
degré de gravité que les autres infractions sous-jacentes des crimes contre 1’humanité,
leur gravité¢ devant étre appréci¢e au cas par cas, eu ¢gard aux circonstances de

I’espece!’”.

16.  Pour établir le premier élément, les avocats des parties civiles produisent des ¢léments
de preuve attestant de douleurs et de souffrances liées a la grossesse qui allaient au-dela
des cons¢équences d’une grossesse ordinaire et résultaient des circonstances propres au

régime mis en place au Kampuchéa démocratique (le « régime du KD »)'°,

17.  Pour établir le deuxiéme élément, les avocats des parties civiles invoquent et se fondent
sur les allégations formulées par le co-procureur international dans le Réquisitoire
supplétif voulant que Yim Tith et Ao An aient, dans I’exercice de leurs différents roles
et fonctions, commis, planifi¢, incit¢ a commettre, ordonné, aidé et encouragé a

commettre des mariages forcées!’.

18. A I’appui de I’affirmation voulant que les faits allégués présentent la méme nature et le
méme degré de gravité que les autres infractions sous-jacentes des crimes contre
I’humanité énumérés, les avocats des parties civiles se référent au jugement rendu par
la Chambre de premiére instance du TPIY dans 1’affaire Kupreskié, dans lequel cette
dernicre s’est fondée sur les normes internationales relatives aux droits de I’homme afin
d’identifier les actes inhumains prohibés'®. Faisant leur cette démarche, les avocats des
parties civiles citent les dispositions, ci-aprés ¢numérées, qui, affirment-ils, attestent que
les faits de grossesse forcée présentent le méme degré de gravité que les autres crimes

contre I’humanité énumérés a I’article 5 de la Loi sur les CETC :

a. Article 16 de la résolution XVII de la Conférence internationale des

droits de ’homme, a T¢héran en 1968, qui ¢nonce que « [l]es parents

13 Demande des avocats des parties civiles, par, 25 citant le Premier jugement rendu dans le dossier n° 002, Doc.
n° E313, Jugement, 7 aolt 2014, par. 437 et 438.

16 Demande des avocats des parties civiles, par. 29 4 41.

7 Demande des avocats des parties civiles, par. 42.

¥ Demande des avocats des parties civiles, par. 47, citant le Jugement rendu par la Chambre de premiére instance

du TPIY en I’affaire Le Procureur ¢/ Zoran Kupreskié¢ et consorts, n° IT- 95-16-T, 14 janvier 2000, par 566.
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ont le droit fondamental de déterminer librement et consciemment la

dimension de leur famille et I'échelonnement des naissances » ;

b. Article 7 1) g) et 2) f) du Statut de Rome de la Cour pénale
internationale de 1988 (le « Statut de Rome »), qui définit et ¢érige la

grossesse forcée en infraction pénale ; et

c.  Les Statuts du Tribunal spécial pour la Sierra Leone (le « TSSL ») et
des Chambres spéciales pour les crimes graves commis au Timor
oriental de 2000, qui contiennent des dispositions visant a ériger la

grossesse forcée en infraction pénale !,

iii.  Conditions générales a remplir pour que les actes puissent étre qualifiés de

crimes contre ’humanité

19. Les avocats des parties civiles citent les allégations formulées par le co-procurcur
international dans le Réquisitoire supplétif, selon lequel il existe des raisons de croire que
les conditions générales d’application des crimes contre ’humanité sont réunies dans le
cas des mariages forcés et font valoir que la pratique des grossesses forcées répond de

méme a ces conditions?®,

iv. Le crime de grossesse forcée est différent et doit étre différencié des autres

crimes énumérés

20. Enfin, les avocats des parties civiles font valoir qu’il est justifi¢ d’instruire et de
poursuivre I'infraction de grossesse forcée en tant que telle car elle présente des
¢léments qui lui sont propres et qui la différencient des autres infractions sous-jacentes
des crimes contre I’humanité énumérés a ’article 5 de la Loi sur les CETC?!. Ils se
fondent sur la définition de la grossesse forcée énoncée dans le Statut de Rome, a
laquelle fait écho le Réglement du TSSL, en affirmant que « //]a codification du crime

de grossesse forcée par ces deux tribunaux confirme que sa définition est communément

1Y Demande des avocats des parties civiles, par. 47.
20 Demande des avocats des parties civiles, par. 49.
2! Demande des avocats des parties civiles, par. 50.
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admise en droit international. Les éléments spécifiques du crime qu’elle renferme
s’appliquent devant les CETC?? [traduction non officielle] ». Les avocats
soutiennent que le comportement constitutif de grossesse forcée tel qu’il existait sous le

régime du KD répond a la définition du Statut de Rome??,

V. Les co-juges d’instruction sont saisis de faits relatifs a la grossesse forcée

21.  Les avocats des parties civiles affirment que leur Demande n’aménera pas les co-juges
d’instruction a instruire des « faits nouveaux » mais qu’elle se situe dans le cadre des
allégations relatives aux mariages forcés, formulées dans le Troisiéme réquisitoire

introductif et les Réquisitoires supplétifs>*.
B. Réponse de la Défense

22.  La Défense de Yim Tith s’oppose a la Demande des avocats des parties civiles pour les
raisons suivantes : i ) la Demande des avocats des partics civiles est tardive et tous les
actes d’instruction qui seraient accomplis en application de cette derniére emporteraient
violation du droit de Yim Tith a étre jugé sans retard excessif® ; ii) la Demande des
avocats des parties civiles est ultra vires en ce qu’elle vise a saisir les co-juges
d’instruction de nouvelles all¢gations factuelles, ce qui excede le role imparti aux parties
civiles ; elle est donc irrecevable®® ; et iii) dans leur Demande, les avocats des parties
civiles ne rapportent pas la preuve que I’instruction permettra de recueillir des
informations a décharge et n’avancent a premicre vue aucune raison de croire que les
actes d’instruction demand¢s seront utiles a la manifestation de la vérit¢ des faits

allégués dans le dossier n° 004°7,

23.  LaDéfense de Yim Tith soutient en outre que, par leur Demande, les avocats des parties
civiles invitent les co-juges d’instruction a instruire des faits qui ne relévent de la portée

ni du Troisiéme réquisitoire introductif ni des Réquisitoires supplétifs _

22 Demande des avocats des parties civiles, par. 51 et 52.
2 Demande des avocats des parties civiles, par. 53 a 56.
24 Demande des avocats des parties civiles, par. 60 a 63.
25 Réponse de la Défense, par. 64 9.

26 Réponse de la Défense, par, 10 4 12,

27 Réponse de la Défense, par, 13 4 15.
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_8. Dans ces conditions, la Défense fait valoir que ’instruction des
faits visés dans la Demande des avocats des parties civiles portera atteinte au principe

de sécurité juridique dans la mesure ou elle emportera ¢largissement de la portée des

faits criminels pour lesquels Yim Tith fait I’objet d’une enquéte?’.
C. Demande du co-procureur international

24.  Le co-procureur international appuie la Demande des avocats des parties civiles’, tout
en faisant remarquer que la définition de la grossesse forcée du Statut de Rome ne
devrait pas étre transposée mécaniquement dans le cadre des CETC car elle ne
correspond pas a I’¢tat du droit international coutumier tel qu’il se présentait entre 1975
et 1979%L, 1l en est ainsi parce que le libellé de la grossesse forcée consigné dans le Statut
de Rome est le fruit d’un compromis entre les Etats et que sa rédaction a été influencée
par les crimes commis a I’encontre des femmes en Bosnie-Herzégovine, qui s’inscrivent
dans un contexte distinct de celui dans lequel les faits allégués ont été perpétrés sous le

régime du KD,

25.  En lieu et place, le co-procureur international propose qu’en 1975 le comportement
prohib¢ consistait & « féconder par la force une femme ou une fille contre son gré ou
dans un climat de contrainte 3* ». Le co-procureur international soutient que de tels actes
violent des droits et valeurs inali¢nables de la personne humaine tels que la dignité
humaine, I’autonomie, 1’¢galité, la libert¢ de se reproduire, et qu’ils atteignent le seuil

requis pour constituer d’« autres actes inhumains »>*,

26.  Le co-procureur international distingue la grossesse forcée du mariage forcé et du viol

au motif que la grossesse forcée peut survenir en dehors du contexte du mariage forcé

28 Réponse de la Défense, par. 17 et 20,

29 Réponse de la Défense, par. 23.

3 Demande du co-procureur international, par. 2 et 15,
31 Demande du co-procureur international, par. 3, 6 et 9.
32 Demande du co-procureur international, par. 7 et 8.

33 Demande du co-procureur international, par. 10.

31 Demande du co-procureur international, par, 11 et 12.
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et du viol et qu’elle se solde par des souffrances prolongées distinctes de celles induites
par un mariage forcé ou un viol. Ainsi le corps de la victime change visiblement ; la
victime doit donner naissance et prendre soin d’un enfant potenticllement non désir¢ ;
clle est rappelée au fait que ’enfant est le fruit d’une invasion corporelle et d’une

victimisation, et I’enfant et elle-méme doivent endurer I’opprobre de la société?>.

27.  Le co-procureur international recense des questions précises, pertinentes au regard de la
fécondation forcée, qu’il souhaite voir les co-juges d’instruction instruire®®. 11 fait valoir

que la cloture de 'instruction est le moment idoine pour décider de la qualification

juridique a donner aux faits*”, |

—§
D. Réplique des avocats des parties civiles

28.  Les avocats des parties civiles affirment que leur Demande n’est pas tardive,
I’instruction concernant Ao An et Yim Tith ¢tant en cours et les demandes d’actes
d’instruction présentées en application de la régle 55 10) du Réglement intérieur n’étant
pas enfermées dans un délai®. Ils font valoir que le droit de la personne mise en examen
a un proces diligent n’est en tout ¢tat de cause pas absolu et qu’il y a lieu de le mettre

en balance avec le droit des victimes a la manifestation de la vérité®.

29.  Les avocats des parties civiles affirment qu’il n’est pas nécessaire que la Demande fasse
a premicre vue apparaitre des raisons pour que les co-juges d’instruction consid¢rent

que les informations sollicitées sont, le cas échéant, des informations a décharge*!.

3 Demande du co-procureur international, par. 13.

3¢ Demande du co-procureur international, par. 14.

37 Demande du co-procureur international, par. 2 et 15.
38

3 Réplique des avocats des parties civiles, par. 11.

40 Réplique des avocats des parties civiles, par. 12.

H Réplique des avocats des parties civiles, par. 16.
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30.  Alors que les avocats des parties civiles appuient la Demande du co-procureur
international et les questions qu’il propose aux co-juges d’instruction d’instruire*?, ils
ne se prononcent pas sur les réserves émises par celui-ci quant a "opportunité de
transposer la définition de la grossesse forcée du Statut de Rome dans le cadre des

CETC.

11I. EXAMEN AU FOND

31.  Tant la Demande des avocats des parties civiles que celle du co-procureur international

doivent étre rejetées, ce pour trois raisons essentielles :

a. Il n’existait de définition ¢tablie de la notion de « grossesse forcée » ni
dans le droit cambodgien ni en droit international entre 1975 et 1979, pas
plus qu’il n’existait de norme univoque relative aux droits de I’homme
qui fat liée a un comportement constitutif de grossesse forcée, dont la
violation aurait pu atteindre le seuil requis pour constituer un « autre acte
inhumain ». Le propos s’applique a fortiori a la fécondation forcée. Le
principe « nullum crimen sine lege » s’oppose, par conséquent, a
I’instruction des faits allégués. La définition contenue dans le droit
applicable doit précéder la décision d’instruire et ne peut étre laissée en

suspens jusqu’a la fin de ’instruction.

b. Aprées des années d’instruction sur les faits de mariage forcé allégués, il
n’existe a I’heure actuelle aucun élément de preuve qui permettrait de
conclure a D’existence d’une politique de fécondation ou de grossesse
forcées, et ce, méme si ’on appliquait la définition consacrée dans le

Statut de Rome.

C. Enfin, & supposer méme qu’il existat pareille définition a 1’époque
relevant de la compétence temporelle des CETC, force est de constater
que les deux Demandes ont été déposées trés tardivement sans qu’aucun

motif valable justifiant ce retard ne soit avance ; ¢largir & présent la portée

42 Réplique des avocats des parties civiles, par. 8.
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de l’instruction ferait peser une charge excessive sur la Défense et

retarderait de manic¢re inadmissible I’instruction, qui est déja a un stade

avance.
E. Critéres applicables aux demandes d’actes d’instruction
32. Contrairement a la Demande des avocats des parties civiles, celle du co-procureur

international n’est pas expressément définie comme une demande d’actes d’instruction
présentée en application de la régle 55 10) du Réglement intérieur. Il n’en demeure pas
moins que sur le fond il s’agit manifestement d’une demande de ce type compte tenu de
la mesure y sollicitée. Je vais donc I’examiner avec la Demande des avocats des parties
civiles a I’aune des critéres applicables aux demandes d’actes instruction fondées sur la

régle 55 10) du Réglement intérieur.

33.  Les demandes d’actes d’instruction doivent : i) indiquer avec suffisamment de précision
les actes d’instruction demandg¢s ; et ii) les raisons pour lesquelles les informations qui
seront recueillies sont a premiére vue utiles a la manifestation de la vérité®.
Contrairement a ce que prétend la Défense de Yim Tith, il n’est pas nécessaire que, dans
sa Demande, la partie indique aussi les raisons pour lesquelles les actes d’instruction
permettront & premiére vue d’obtenir des informations a décharge ; la jurisprudence
citée par la Défense a I’appui de cette affirmation est spécifique aux demandes d’actes
d’instruction que la Défense avait présentées dans le dossier n°® 002, lesquelles devaient
permettre de recueillir des informations a décharge, et ne crée pas de troisiéme critére

qui trouverait a s’appliquer a toutes les autres demandes d’actes d’instruction®,

34.  Les co-juges d’instruction disposent ¢galement d’un large pouvoir d’appréciation

lorsqu’ils ont & se prononcer sur l'utilit¢ ou 1’opportunit¢ d’accomplir un acte

B Dossier n° 004, D365/2/17, Decision on Reconsideration of Co-Prosecutors’ Appeal Against the Co-
Investigating Judges Order on Request to Place Additional Evidentiary Material on the Case File Which Assists
in Proving the Charged Persons’ Knowledge of the Crimes, 20 septembre 2010, par. 47 ; Dossier n © 002,
D353/2/3, Décision relative a I’appel interjeté par la Défense de Ieng Thirith contre I’Ordonnance du 15 mars 2010
relative aux demandes d’actes d’instruction présentées par la Défense de Ieng Thirith, 14 juin 2010, par. 38.

* Dans la Décision relative a appel interjeté par la Défense de Ieng Thirith contre I’Ordonnance du 15 mars 2010
relative aux demandes d’actes d’instruction présentées par la Défense de Ieng Thirith, qui est citée par la Défense
de Yim Tith, la Chambre préliminaire a précisé le critére de preuve de la pertinence & premiere vue applicable aux
demandes d’actes d’instruction avant de poursuivre pour confirmer qu’il trouvait aussi a s’ appliquer aux demandes
d’acte d’instruction qui permettront de recueillir des éléments de preuve & décharge (Dossier n® 002, D353/2/3,14
juin 2010, par. 38 et 47).
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d’instruction demandé par une partie®’. Dans I’exercice de ce pouvoir d’appréciation,
ils doivent tenir compte des conséquences sur I’équité de la procédure qui résulteront de
leur décision de faire droit 4 une demande d’actes d’instruction®®. Est pertinent pour
cette appréciation le droit & un procés ¢quitable de la personne mise en examen, en
particulier son droit & étre jugée dans un délai raisonnable et a disposer du temps
nécessaire a la préparation de sa défense, qui toutes deux sont des composantes du droit
a un procés ¢équitable établies de longue date et garanties par les instruments

internationaux relatifs aux droits de I’homme ainsi que devant les CETC?*’,

35. Ces droits trouvent de méme a s’appliquer au stade préliminaire*®. Je juge la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme, aux termes de laquelle le
délai court a partir de « la notification officielle, ¢émanant de 1’autorit¢ compétente, du
reproche d’avoir accompli une infraction pénale® », convaincante aux fins d’apprécier

la durée raisonnable d’une procédure pénale.

36.  Dans le droit fil des principes exposés ci-dessus, la Chambre préliminaire a déja tenu
compte d’un retard excessif de la procédure lorsqu’elle s’est prononcée sur des appels
interjetés contre des décisions des co-juges d’instruction relatives a des demandes

d’actes d’instruction®. Elle a également constaté que « [1’Jopportunité de présenter une

¥ Dossier n° 004, D365/2/17, Decision on Reconsideration of Co-Prosecutors’ Appeal Against the Co-
Investigating Judges Order on Request to Place Additional Evidentiary Material on the Case File Which Assists
in Proving the Charged Persons’ Knowledge of the Crimes, 20 septembre 2010, par. 36 ; Dossier n © 002,
D164/4/13, Décision relative a I’appel interjeté contre I’ordonnance des co-juges d’instruction rejetant la demande
aux fins d’actes d’instruction tendant a la recherche d’¢éléments a décharge dans le répertoire partagé, 18 novembre
2009, par. 22 et 25.

* Dossier n® 004, D365/2/17, Decision on Reconsideration of Co-Prosecutors’ Appeal Against the Co-
Investigating Judges Order on Request to Place Additional Evidentiary Material on the Case File Which Assists
in Proving the Charged Persons’ Knowledge of the Crimes, 20 septembre 2010, par. 47.

# L article 33 (nouveau) de la Loi sur les CETC incorpore expressément I’article 14 du Pacte international relatif
aux droits civils et politiques (« PIDCP »), auquel le Cambodge est partie, dans ’ordre juridique interne. L’article
14 3) du PIDCP dispose : « Toute personne accusée d'une infraction pénale a droit, en pleine égalité, au moins aux
garanties suivantes: [...] ¢) A étre jugée sans retard excessif [...] ». Voir également la régle 21 du Reéglement
intérieur dont les dispositions sont comparables.

* Dossier n® 002, D264/2/6, Décision relative a ’appel interjeté par Ieng Thirith contre I’Ordonnance des co-juges
d’instruction rejetant la demande de suspension de I’instruction pour abus de procédure (D264/1), 10 aotit 2010,
par. 13.

* Affaire Deweer c. Belgique, requéte n° 6903/75, Arrét de la Cour européenne des droits de I’homme (CrEDH),
27 février 1980, par. 46 ; une définition qui correspond également au critére pour déterminer I’existence, ou non,
de « répercussions importantes » sur la situation du suspect ; Affaire Neumeister c. Autriche, requéte n°® 1936/63,
Arrét de la CrEDH, 27 juin 1968, « Arguments de la Commission et du Gouvernement » , par. 13 ; Affaire Eckle
c. Allemagne, requéte n° 8130/78, Arrét de la CrEDH, 15 juillet 1982, par. 73 ; Affaire McFarlane c. Irlande,
requéte n° 31333/06, Arrét de la CrEDH, 10 septembre 2010, par. 143.

0 Voir dossier n® 004, D315/1/5, Decision on the Appeal against Order on Nuon Chea’s Requests for Investigative
Actions Relating to Foreign States and the Appeal against the Order on the Requests for Investigative Actions
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demande en application de la ré¢gle 55 10) du Réglement intéricur dépendlait] de
I’exécution par la partie requérante de son obligation générale “de procéder de manicre
a ne pas retarder la procédure'». Je vois dans cette constatation 1’expression de
I’exigence voulant que les parties fassent preuve d’une diligence raisonnable
lorsqu’elles souhaitent participer a ’instruction par le biais du mécanisme prévu a la

régle 55 10) du Réglement intérieur.

37.  Je suis convaincu que les deux Demandes, celle des avocats des parties civiles et celle
du co-procureur international, indiquent avec une précision suffisante les actes
d’instruction sollicités. Plus particuliérement, toutes deux indiquent les mesures a
prendre et les questions a poser aux témoins au sujet des faits allégués de grossesse ct
de fécondation forcées. Je suis ¢galement convaincu que les deux Demandes indiquent
les raisons pour lesquelles les actes demandés sont a premicre vue utiles a la

manifestation de la vérité.

38.  Cependant, comme expliqué ci-dessous, je rejette les deux Demandes pour les motifs
suivants : i) elles ne satisfont pas au principe de 1égalité ; ii) clles sont tardives a un point
tel qu’elles dénotent un manque de diligence raisonnable ; iii) elles vont, s’il y est fait
droit, retarder excessivement la procédure ; et iv) les investigations sollicitées risquent
d’étre vaines ¢tant donné que les ¢léments de preuve recueillis a ce jour dans le dossier

n° 004 n’¢tayent pas les allégations de grossesse ou de fécondation forcées.

F. La légalité de la grossesse forcée en tant qu’« autre acte inhumain » entre 1975 et

1979.

39.  La grossesse forcée n’était pas un acte criminel au regard du Code pénal cambodgien de

19562 qui était toujours formellement appliqué entre 1975 et 197973,

Relating to Foreign States, in Respect of the Denial of the Request for Witness Interviews by Khieu Samphan, 7
juin 2010, par. 22 ; Dossier n° 004, D365/2/17, Decision on Reconsideration of Co-Prosecutors’ Appeal Against
the Co-Investigating Judges Order on Request to Place Additional Evidentiary Material on the Case File Which
Assists in Proving the Charged Persons’ Knowledge of the Crimes, 20 septembre 2010, par. 53 et 54.

31 Dossier n° 004,D365/2/17, Decision on Reconsideration of Co-Prosecutors’ Appeal Against the Co-
Investigating Judges Order on Request to Place Additional Evidentiary Material on the Case File Which Assists
in Proving the Charged Persons’ Knowledge of the Crimes, 20 septembre 2010, par. 53.

52 Le Code pénal révisé de 2009 a, pour la premiére fois, codifié des crimes contre I’humanité, parmi lesquels
figurent la grossesse forcée, sans cependant définir ce qu’il faut entendre par cette expression. Voir par exemple
I’article 188 7) du Code pénal de 2009.

33 Dossier n® 001, E188, Jugement, 26 juillet 2010, par. 29.
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40.  La grossesse forcée n’était pas davantage érigée en infraction pénale, et encore moins
définie dans les instruments internationaux qui codifiaient le droit de la guerre en 1975.
Ces instruments prévoyaient toutefois des protections générales contre les actes de
violence, visant a protéger I’honneur et les droits familiaux des personnes, et plus

particuliérement protéger les femmes contre le viol.

41.  Le Code Lieber de 1863 ¢érigeait en infraction pénale le viol de personnes dans les pays
occupés et prévoyait la protection de « la personne des habitants, spécialement celle des
femmes et le caractére sacré des relations de famille®* ». Ni la Convention de La Haye
de 1889, ni celle de 1907 ne prévoyaient de dispositions sur I'intégrit¢ physique des
femmes®. Les Statuts des Tribunaux de Tokyo et de Nuremberg n’érigeaient pas non
plus expressément les actes de violence perpétrés a I’encontre des femmes en infraction

pénale®.

42.  La IV® Convention de Geneve de 1949 a réintroduit des garanties particuli¢res pour
protéger les femmes contre les actes de violence dans les situations de conflit armé, en
¢nongant que les « personnes protégées » ont droit « au respect de leur personne, de
leur honneur, de leurs droits familiaux, de leurs convictions et pratiques religieuses, de
leurs habitudes et de leurs coutumes. Elles seront traitées, en tout temps, avec humanité
el protégées notamment contre tout acte de violence ou d'intimidation, contre les
insultes et la curiosité publique. Les femmes seront spécialement protégées contre toute
atteinte a leur honneur, et notamment contre le viol, la contrainte a la prostitution et

tout attentat a leur pudeur >».

54 Articles 37 et 44 des Instructions de 1863 pour les armées en campagne des Etats-Unis d” Amérique rédigées par
Francis Lieber et proclamées en tant qu’Ordonnance générale n° 100 par le Président Lincoln, Washington D.C.,
24 avril 1863 (Lieber Code).

55 Dans le contexte de la réglementation de I’autorité militaire sur le territoire d’un Etat ennemi, les Conventions
de La Haye exigeaient simplement que « [1]'honneur et les droits de la famille » soient respectés (article 46 du
Reglement concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, annexé aux Convention (II) et (IV) concernant
les lois et coutumes de la guerre sur terre, des 29 juillet 1899 et 18 octobre 1907).

% Voir article 6 du Statut du Tribunal militaire de Nuremberg et article 5 de la Charte du Tribunal militaire
international pour ’Extréme-Orient aux termes desquels les crimes contre la paix, les crimes de guerre et les crimes
contre ’humanité relévent de la compétence des Tribunaux de Nuremberg et de Tokyo. La disposition relative aux
crimes contre ’humanité mentionnent seulement « 'assassinat, l'extermination, la réduction en esclavage, la
déportation, et tout autre acte inhumain [...] ».

37 Article 27 de la Convention de Genéve (IV).
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43.  Les Protocoles additionnels de 1977 interdisaient expressément le viol, la prostitution
forcée et toute forme d’attentat a la pudeur des femmes®®. IIs interdisaient en outre les
atteintes portées a la vie, a la santé et au bien-Etre physique ou mental des personnes, en
particulier le meurtre, la torture sous toutes ses formes, qu'elle soit physique ou mentale,

les peines corporelles, les mutilations et les atteintes a la dignité de la personne®®,

44,  La grossesse forcée a pour la premicre fois ¢té codifiée et définie en tant que crime
contre ’humanité a I’article 7 du Statut de Rome®, ainsi libellé : « Par “grossesse
forcée”, on entend la détention illégale d'une femme mise enceinte de force, dans
l'intention de modifier la composition ethnique d'une population ou de commettre

I*'. » Le Statut de Rome précise que

d'autres violations graves du droit internationa
« [c]ette définition ne peut en aucune maniere s'interpréter comme ayant une incidence

sur les lois nationales relatives a la grossesse®® ».
45.  De la méme facon, les Statuts du Tribunal spécial pour la Sierra Leone et des Chambres
spéciales pour les crimes graves au Timor oriental adoptés ultérieurement ¢numerent la

grossesse forcée parmi les crimes contre I’humanité®?.

i. Le cadre d’appréciation des « autres actes inhumains »

46.  Le fait qu’en 1975, la grossesse forcée ne constituait pas un crime distinct ne s’oppose

pas a sa qualification d’« autre acte inhumain » constitutif de crime contre I’humanité

38 L’article 4 2) e) du Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aofit 1949 relatif 4 la protection des
victimes des conflits armés non internationaux (Protocole II), § juin 1977, interdit expressément le viol dans le
contexte de conflits armés non internationaux et I’article 75 2) du Protocole additionnel aux Conventions de
Geneve du 12 aolt 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés internationaux (Protocole 1), 8 juin
1977, interdit notamment les traitements humiliants et dégradants, la prostitution forcée et toute forme d'attentat a
la pudeur qu'ils soient commis par des agents civils ou militaires.

% Article 75 du Protocole additionnel aux Conventions de Genéve du 12 aolit 1949 relatif 4 la protection des
victimes des conflits armés internationaux (Protocole I) ; article 4 2) e) du du Protocole additionnel aux
Conventions de Geneve du 12 aofit 1949 relatif a la protection des victimes des conflits armés non internationaux
(Protocole 1II), 8 juin 1977.

8 Voir article de Kristen Boon intitulé « Rape and Force Pregnancy under the ICC Statute: Human Dignity,
Autonomy and Consent », in Columbia Human Rights Law Review, 32, 2000-2001, p. 630 ; article de Soh Sie Eng
Jessie intitulé « Forced Pregnancy: Codification in the Rome Statut and Its Prospect as Implicit Genocide », in
New Zealand Journal of International Public Law, 4, 2006, p. 319.

81 Article 7 2) f) du Statut de Rome.

82 Tbidem.,

63 Voir article 2 g) du Statut de la Cour spéciale résiduelle pour la Sierra Leone et section 5.1) g) du Réglement
2000/15 (2000) de PATNUTO intitulé¢ « Regulation No 2000/15 on the Establishment of Panels with exclusive
Jurisdiction over Serious Criminal Offences », UNTAET/REG/2000/15, 6 juin 2000.
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dés lors que les éléments requis a cet effet sont réunis®®. Les « autres actes inhumains »
constituaient déja avant 1975 une catégorie de crimes contre I’humanité reconnue en
droit international coutumier®. 1l n’y a donc pas lieu d’établir que le comportement
sous-jacent constituait également un crime entre 1975 et 1979%. Cette approche est
conforme a la jurisprudence du Tribunal pénal international pour 1’ex-Yougoslavie

(« TPIY ») et le TSSL®’,

47.  La législation afférente a la catégorie des « autres actes inhumains » constitutifs de
crimes contre I’humanité était en outre accessible aux personnes mises en examen qui
pouvaient prévoir que les faits considérés étaient constitutifs d’ un crime pouvant donner
lieu a4 condamnation pénale, de sorte qu’il est satisfait au principe de légalité®®, 1l
convient donc seulement de déterminer si le comportement constitutif de grossesse

forcée réunit les ¢léments requis pour constituer un « autre acte inhumain ».

48. La Chambre de premicre instance a identifi¢ comme suit les ¢léments constitutifs des «
autres actes inhumains » tels qu’ils se présentaient en droit international coutumier entre

1975 et 1979 :

a. Un acte ou une omission ayant causé de grandes souffrances physiques
ou morales a la victime ou porté gravement atteinte a sa dignité humaine.
S’il n’est pas nécessaire que les souffrances infligées aient des effets
durables sur la victime, ce fait peut tre a prendre en compte pour juger

de la gravité de I’acte ou de I’omission incriminés®’ ;

6 Dossier n° 002, D427/2/15, Décision relative aux appels de Nuon Chea et de leng Thirith contre I’Ordonnance
de cloture, 15 février 2011, par. 156 et 157 ; Dossier n® 002, E313, Jugement, 7 aott 2014, par. 435 et 436 ; Dossier
n° 001, E188, Jugement, 26 juillet 2010, par. 367 ;

5 Ibidem.
87 Affaire Le Procureur ¢/ Vidoje Blagojevié et Dragan Jokié, n°® 1T- 02-60-T, Jugement, Chambre de premiére
instance du TPIY, 17 janvier 2005, par. 624 ; Affaire Le Procureur ¢/ Milomir Stakié, n° 1T-97-24-A, Arrét,
Chambre d’appel du TPIY, 22 mars 2006, par. 315 ; Affaire Prosecutor v. Brima et al., n° SCSL-2004-16-A,
Arrét, Chambre d’appel du TSSL, 22 février 2008, par. 183.

% Dossier n® 002,0c. n° E313, Jugement, 7 ao(it 2014, par. 435 et 436.

% Dossier n® 002, E313, Jugement, 7 aolt 2014, par. 369.
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b. L’auteur de ’acte ou de I’omission incriminés, ou son subordonné, doit,
au moment ou il agit ou s’abstient d’agir, avoir ét¢ animé de I’intention
d’infliger de grandes souffrances physiques ou morales a la victime ou

de porter gravement atteinte a sa dignité™ ; et

c. Les actes ou omissions incriminés doivent présenter la méme nature et le
méme degré de gravité que les autres infractions sous-jacentes des crimes
contre I’humanité énumérés a I’article 5 de la Loi relative aux CETC.
Leur gravité doit Etre apprécice au cas par cas, eu ¢gard aux circonstances
de ’espéce’’, lesquelles peuvent comprendre la nature de ’acte ou de
I’omission, le contexte dans lequel ils s’inscrivent, la situation
personnelle de la victime — notamment 1’age, le sexe et I’¢tat de santé —
ainsi que les effets physiques, mentaux et moraux de cet acte ou omission

sur la victime’?.

49. Il ressort de la jurisprudence pénale internationale que pour déterminer la nature du
comportement considéré et s’il présentait une nature et un degré de gravité similaires
autres actes énumérées, les tribunaux ont cherché a identifier des parameétres juridiques
permettant de définir le comportement en question et a comparer ensuite ce
comportement au regard des normes internationales relatives aux droits de I’homme
ct/ou a la jurisprudence pénale internationale afin de déterminer s’il atteignait le seuil

requis pour constituer un « autre acte inhumain ».

50. La minutie de I’examen mené témoigne de la démarche prudente adoptée par les
tribunaux internationaux et les tribunaux ad hoc afin de s’assurer du respect du principe
«nullum crimen sine lege »”*. Parmi les éléments essentiels de ce principe figurent la

non-rétroactivit¢ de la loi’* ainsi que ’obligation, en cas d’ambiguité, d’interpréter
q g gu p

7 Dossier n° 002, E313, Jugement, 7 aoit 2014, par. 368 et 371.

"I Dossier n® 002, E313, Jugement, 7 aoGt 2014, par. 367 4 369.

2 Dossier n° 002, E313, Jugement, 7 aott 2014, par. 369.

73 Le principe « nullum crimen sine lege », ou principe de 1égalité, est énoncé a article 15 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques, qui est incorporé dans les procédures devant les CETC par I’article 33 (nouveau)
de la Loi relative aux CETC.

™ Article 6 du Code pénal cambodgien de 1956, actualisé par I’article 3 du Code pénal cambodgien de 2009.
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strictement la loi pénale en faveur de la personne poursuivie’. Ce principe a par

exemple ¢t¢ récemment consacrée a I’article 22 2) du Statut de Rome, ainsi libellé :

« 2. La définition d'un crime est d'interprétation stricte et ne peut étre ¢tendue
par analogie. En cas d'ambigiiité, clle est interprétée en faveur de la personne qui

fait 'objet d'une enquéte, de poursuites ou d'une condamnation. »

51. Identifier des paramétres précis permettant de cerner le comportement sous-jacent
susceptible d’entrer dans la catégorie des « autres actes inhumains » s’impose ¢galement
pour déterminer si la Iégislation afférente a 1’infraction reprochée ¢tait suffisamment
accessible aux personnes poursuivies et si elles pouvaient prévoir qu’elles feraient I’objet
d’une enquéte et seraient poursuivies en cas de commission de 1’acte ou de I’omission
sous-jacents (exigences fondamentales du principe de 1égalité’®). Cette démarche a été

adoptée par le TP1Y, le TSSL et les CETC comme il ressort de I’analyse ci-dessous.

1. L’appréciation des « autres actes inhumains » par le TPIY

52. Dans ’affaire Kupreskic, la Chambre de premiére instance du TPIY a accord¢é une
attention toute particulicre a la portée et au sens de D’expression « autres actes
inhumains » car elle craignait que cette catégorie soit trop générale pour satisfaire aux
exigences du principe de sécurité juridique’’. La Chambre a estimé que plutdt que de se

tourner vers le Statut du TPIY,

« on pl[ouvai]t trouver des paramétres plus précis pour 'interprétation de
I’expression “autres actes inhumains” dans les normes internationales relatives
aux droits de I’homme, comme la Déclaration universelle des droits de ’homme
de 1948 ct les deux Pactes des Nations Unies relatifs aux droits de I’homme de

1966. En se fondant sur diverses dispositions de ces textes, il est possible

3 Article 5 du Code pénal cambodgien de 2009 ; Dossier n® 002, E138, Décision relative a Iaptitude de leng
Thirith a étre jugée, 17 novembre 2011, par. 80 ou la Chambre de premiére instance se référe a ’affaire Le
Procureur ¢/ Delali¢ et consorts, n° IT-96-21-A, Jugement, Chambre de premiere instance du TPIY, 16 novembre
1998, par. 413.

76 S’agissant des exigences du principe de 1égalité que la Chambre de premiére instance et la Chambre de la Cour
supréme des CETC ont faites leur, voir : Dossier n° 002, E313, Jugement, 7 aolt 2014, par. 16 ; Dossier n® 001,
F28, Arrét, 3 février 2012, par. 96 et 97, 160, 162, 211 et 212, 280.

77 Affaire Le Procureur ¢/ Zoran Kupreskié et consorts, n° 1T- 95-16-T, Jugement, Chambre de premiére instance
du TPIY, 14 janvier 2000, par. 563 4 565.
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d’identifier un groupe de droits fondamentaux de la personne, dont la violation
peut, en fonction des circonstances de I’espéce, constituer un crime contre
I’humanité. [...] [Les] actes [...] doivent étre exécutés de manicre systématique
et a grande échelle. Autrement dit, ils doivent étre aussi graves que les crimes
visés aux autres alin¢as de D’article 5. Une fois les paramétres juridiques
permettant de déterminer la teneur de la catégoric “actes inhumains” identifiés,
on est fond¢ a recourir a la régle ejusdem generis pour comparer et ¢évaluer la

gravité de I’acte prohibé’® ».

53. L’application de la régle ejusdem generis’ a conduit la Chambre de premiére instance,
statuant dans ’affaire Kupreskic, a conclure que « seuls les dénis manifestes ou flagrants
de droits fondamentaux de la personne peuvent constituer des crimes contre
I"humanité®® ». La Chambre a ensuite confirmé que « [m]éme si les actes, pris
individuellement, peuvent ne pas étre inhumains, leurs conséquences globales doivent

choquer I’humanité a un point tel qu’elles peuvent étre qualifiées d’ “inhumaines”. Cette

limitation s’accorde également avec le principe de la légalité, puisque les actes

inhumains sont clairement prohibés par le Statut® ».

54. Dans I’affaire Blagojevi¢, la Chambre de premicre instance a ajouté que le principe de
1¢galité exigeait en outre que I’acte susceptible d’entrer dans la catégorie des « autres
actes inhumains » différe des autres infractions sous-jacentes des crimes contre

I’humanité énumérées??.

" Ibidem par. 566.

7 La régle « ejusdem generis » est définie comme suit : « principe d’interprétation suivant lequel le mot ou

I’expression génériques qui font suite & ’énumération de termes spécifiques sont interprétés de sorte a n’englober
ue des choses de méme genre [traduction non officielle] » (Black’s Law Dictionary, 9° édition).

89 Affaire Le Procureur ¢/ Zoran Kupreskié et consorts, n° 1T- 95-16-T, Jugement, Chambre de premiére instance
du TP1Y, 14 janvier 2000, par. 620.

81 Ibidem par. 622.

82 Affaire Le Procureur ¢/ Vidoje Blagojevié¢ et Dragan Jokié, n° 1T- 02-60-T, Jugement, Chambre de premiére
instance du TPIY, 17 janvier 2005, par. 624 et 625.
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55.  En appliquant ces principes, les chambres de premicre instance et d’appel du TPIY ont
considéré que le comportement en cause entrait dans la catégorie des « autres actes

inhumains » dans les affaires suivantes :

a. Dans ’affaire Blaski¢, la Chambre de premicre instance s’est fondée sur
la jurisprudence du Tribunal pénal international pour le Rwanda, les
dispositions du Statut de Rome et le Projet de code des crimes contre la
paix et la sécurit¢ de I’humanité de la Commission du droit international
(le « Projet de code de la CDI ») pour considérer que des « atteintes a
I’intégrité », autres que des meurtres, pouvaient recevoir la qualification

d’« autres actes inhumains »%°.

b. Dansl’affaire Krsti¢, la Chambre de premicre instance a fait sienne la
constatation opérée dans le Jugement Kupreski¢ aux termes de laquelle
le déplacement forcé a I’intéricur des frontiéres nationales ou au-dela fait
partie des actes inhumains visés a ’article 5 1) du Statut, qui figurent au
nombre des crimes contre I’humanité®®. Pour déterminer si les faits de
I’espéce constituaient un transfert forcé ou une expulsion, la Chambre de
premicre instance a pris en considération les circonstances dans
lesquelles 1’article 49 de la IV® Convention de Geneve et 1’article 17 du
Protocole additionnel Il permettaient de procéder a I’évacuation totale ou
partielle de la population®®, La Chambre a considéré que le transfert forcé
de civils constituait dans les circonstances de I’espéce une forme de

traitement inhumain®®,

c. Dans 1’affaire Blagojevi¢, la Chambre de premiére instance a constaté
que l'interdiction des déplacements forcés faisait partie intégrante du
droit international coutumier et que le crime de transfert forcé entrait, par

conséquent, clairement dans la catégorie des « autres actes inhumains »®’.

8 Affaire Le Procureur ¢/ Tihomir Blaskié, n° 1T-95-14-T, Jugement, Chambre de premiére instance du TP1Y, 3
mars 2000, par. 238 et 239.

8 Affaire Le Procureur ¢/ Radislav Krsti¢, n° 1IT-98-33-T, Jugement, Chambre de premiére instance du TPIY,
2 aoGit 2001, par. 523.

8 Tbidem par. 524.

8 Ibidem par. 532.

87 Affaire Le Procureur ¢/ Vidoje Blagojevié et Dragan Jokié, n° 1T-02-60-T, Jugement, Chambre de premiére
instance du TPIY, 17 janvier 2005, par. 629.
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d. Dans I’affaire Staki¢, la Chambre d’appel s’est référée a la définition et
les ¢€léments du transfert forcé dégagés précédemment dans la
jurisprudence du TPIY®® et s’est appuyée sur ces éléments. La Chambre
a cité la condamnation de tels actes par la IV® Convention de Genéve, le
Protocole additionnel I et le Projet de code de la CDI de 1996, concluant
qu’il ¢était clairement admis a 1’époque des faits que le transfert forcé
avait ét¢ ¢rigé en crime, si bien qu’il n’y avait pas de violation du principe
de 1égalité®. Le Tribunal ayant en outre déja reconnu, dans d’autres
affaires, que les transferts forcés méritaient la qualification d’« autres
actes inhumains », la Chambre d’appel a considéré que les transferts
forcés pouvaient étre suffisamment graves pour entrer dans la catégorie
des « autres actes inhumains »*°, Cette conclusion a été confirmée dans

des jugements et arréts rendus postéricurement par le TPIY®!,

1ii.  L’appréciation des « autres actes inhumains » par le TSSL

56.  Dans l’affaire Brima, la Chambre d’appel du TSSL a estimé, s’agissant des « autres
actes inhumains », qu’« il fa/llait] veiller a ne pas la rendre trop englobante et, par la-
méme, redondante par rapport a ce qui a été expressément prévu ou rendre le crime
nébuleux et l’empécher de se préter a une constatation concrete. Une interprétation trop
large ira sans nul doute a l’encontre de l’exigence de précision a laquelle doivent
satisfaire les actes prohibés par le droit pénal [traduction non officielle]® ». La
Chambre a en outre constaté que le mariage forcé dans le contexte de la Sierra Leone
¢tait constitutif du crime contre I’humanité d’« autres actes inhumains » au motif que :
1) les victimes avaient endur¢ des souffrances physiques, ayant fait 1’objet de viols et de
violences sexuelles répétes, de chatiments corporels, ayant ¢t¢ soumises au travail forcé

et privées de liberté”’ ; et que ii) la nature et la gravité des mariages forcés étaient

88 Affaire Le Procureur ¢/ Milomir Stakié, n° 1T-97-24-A, Arrét, Chambre d’appel du TPIY, 22 mars 2006, par.
317.

% Ibidem.

% Affaire Le Procureur ¢/ Milomir Staki¢, n° 1T-97-24-A, Arrét, Chambre d’appel du TPIY, 22 mars 2006, par.
317.

%1 Voir par exemple : Affaire Prosecutor ¢/ Milan Milunovié et al., n® 1T-05-87-T, Jugement, Chambre de premiére
instance du TPIY, 26 février 2009, par. 172 ; Affaire Le Procureur ¢/ Momdcilo Krajisnik, n° 1T-00-39-A, Arrét,
Chambre d’appel du TPIY, 17 mars 2009, par. 331.

92 Affaire Prosecutor v. Brima et al., n° SCSL-2004-16-A, Arrét, Chambre d’appel du TSSL, 22 février 2008, par.
185.

%3 Ibidem par. 199.
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comparables a ceux des autres crimes contre ’humanité énumérés, compte tenu du
comportement des auteurs des actes, du contexte de violence dans lequel les victimes
avaient ¢té enlevées, de la vulnérabilité des femmes et filles ainsi que des effets des
actes sur la santé physique, morale et psychologique des victimes®*. La Chambre d’appel
a en outre ¢galement considéré que les auteurs des actes auraient dii savoir que le
mariage forc¢ ¢tait un acte criminel étant donné qu’il impliquait la commission d’un ou
de plusicurs autres crimes internationaux tels que la réduction en esclavage,

I’emprisonnement, le viol, ’esclavage sexuel et I’enlévement™.

iv.  L’appréciation des « autres actes inhumains » par les CETC

57. La Chambre pré¢liminaire et la Chambre de premicre instance des CETC ont
invariablement appliqué¢ les principes dégagés en ’affaire Kupreski¢. La Chambre
préliminaire a déclaré que, pour déterminer les comportements atteignant le seuil requis
pour constituer d’« autres actes inhumains », référence pouvait étre faite aux violations
graves du droit international gouvernant les conflits armés pendant la période allant de
1975 a 1979, y compris les Conventions de Genéve de 1949, ou aux violations graves des
normes relatives aux droits de ’homme fondamentaux protégés par le droit international
a I’époque des faits”®. Pour atteindre le degré de gravité requis, il faut que ’acte ou
I’omission incriminés aient pour conséquence la négation manifeste ou flagrante d’un
droit fondamental”’.

58. L’application de ces principes a ¢té particulicrement manifeste dans le dossier n°® 002.
Alors que dans le dossier n° 001, la Chambre de premiére instance a considéré que les
conditions de détention imposées aux détenus a S-21 pouvaient recevoir la qualification
d’« autres actes inhumains » constitutifs de crimes contre I’humanité, sans se référer a cet
effet aux normes internationales relatives aux droits de ’homme ou a la jurisprudence
pénale internationale®®, dans le dossier n° 002, elle a cité la jurisprudence du TPIY pour
constater que pareilles atteintes a la dignit¢ de la personne humaine infligées dans le

contexte de la détention présentaient le méme degré de gravité que les autres infractions

%4 Tbidem par. 200.

%5 Tbidem par. 201.

% Dossier n® 002, D427/2/15, Décision relative aux appels de Nuon Chea et de Ieng Thirith contre I’Ordonnance
de cloture, par. 164.

7 Dossier n® 001, E188, Jugement, 26 juillet 2010, par. 378.

% Dossier n® 001, E188, Jugement, 26 juillet 2010, par. 372 et 373.
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sous-jacentes des crimes contre I’humanité énumérées a ’article 5 de la Loi sur les

CETC”.

59. Dans aucun des deux dossiers, la Chambre de premiére instance n’a essayé de définir le
comportement considéré, probablement parce que les actes ou omissions en cause (a
savoir la mise aux fers, I’enchainement, les chatiments corporels, la privation de
nourriture) ¢taient des actes uniques ou facilement identifiables qu’il n’y avait pas lieu de

définir afin d’en saisir les éléments.

60. En revanche, pour déterminer les ¢léments constitutifs des disparitions forcées dans le
dossier n°® 002, la Chambre de premicre instance s’est fondée sur les définitions du
comportement fournies dans I’affaire du procés des Juges a Nuremberg!®, le Statut de

Rome et les décisions de la Chambre de premiére instance du TPIY %,

61. Pour conclure que les disparitions forcées présentaient une nature et un degré de gravite
similaires aux autres infractions sous-jacentes des crimes contre I’humanité énumérées a
article 5 de Loi sur les CETC!'%, la Chambre de premiére instance a tenu compte du
Jugement de Nuremberg, dans le cadre duquel les disparitions forcées ont ¢t¢ qualifi¢es
de crime de guerre, d’instruments juridiques et ¢léments de jurisprudence postérieurs a
1975 ayant reconnu qu’un tel comportement pouvait étre considéré comme présentant un
degré de gravité extréme, de communications du Comité¢ des droits de ’homme de ’ONU
postéricures a 1975 ayant considéré que les disparitions forcées constituaient un
traitement inhumain ou dégradant, d’instruments juridiques internationaux récents dans
lesquels il est clairement précisé que les actes de disparitions forcées présentent un degré

de gravit¢ extréme, de la jurisprudence des tribunaux internationaux ad hoc ayant reconnu

que les disparitions forcées pouvaient présenter un degré de gravit¢ suffisant pour

% Dossier n® 002, E 313, Jugement, 7 aolit 2014, par. 457.

100 Affaire United States of America vs. Josef Altstotter and others, n° 3, Judgement, Tribunal militaire américain,
3 et 4 décembre 1947, Recueil des Jugements du TMA, vol. 111

191 La Chambre de premiére instance a défini comme suit les éléments des disparitions forcées : « Des cas de
disparitions forcées surviennent lorsque i) une personne est privée de sa liberté ; ii) la privation de liberté
s’accompagne d’un refus de donner toute information concernant le sort réservé a cette personne ou 1’endroit ot
elle se trouve, ou d’un refus d’admettre que cette personne est privée de liberté, soustrayant ainsi celle-ci a la
protection de la loi et des garanties procédurales normalement applicables, et iii) I’arrestation, la détention ou
I’enlévement de cette personne sont dus a ’action d’agents d’un Etat ou d’une organisation politique, ou a des
tiers agissant avec ’autorisation, I’appui ou 1’assentiment de cet Etat ou de cette organisation. » (Dossier n°® 002,
E 313, Jugement, 7 aolt 2014, par. 448).

102 Thidem.
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recevoir la qualification d’« autres actes inhumains » ainsi que de leur codification dans
le Statut de Rome ou clles sont définies comme une infraction distincte constitutive de

crime contre I’humanité !,

62. La Chambre de premicre instance a, par ailleurs, considéré que les transferts forcés
pouvaient recevoir la qualification d’« autres actes inhumains », les définissant par
référence au Jugement de Nuremberg et & divers jugements prononcés par les tribunaux
militaires institués en vertu de la Loi n° 10 du Conseil de contrdle alli¢ ainsi qu’a des
arréts du TPIY!%, Les déplacements illicites de population civile étant codifiés en tant
que crime contre I’humanité dans le Statut du Tribunal militaire de Tokyo, le Statut de
Nuremberg et la Loi n° 10 du Conseil de controle allié, la Chambre en a conclu qu’ils
présentaient la méme nature et le méme degré de gravité que les autres infractions sous-

jacentes des crimes contre I’humanité énumérées'®,

v. Résumé des éléments requis pour qu’un comportement puisse recevoir la

qualification d’« autres actes inhumains »

63. L’analyse ci-dessus montre que les tribunaux ont adopté une démarche prudente
lorsqu’ils ont appréci¢ les comportements pouvant recevoir la qualification d’« autres
actes inhumains » de sorte a ne pas porter atteinte au principe de 1¢galité. Cette démarche
a presque toujours consisté a se référer a la jurisprudence pénale internationale ainsi
qu’aux instruments internationaux, en particulier ceux relatifs aux droits de 1’homme,
pour définir ou cerner les éléments constitutifs du comportement susceptible d’entrer dans
la catégorie des « autres actes inhumains », en particulier I’élément moral, et déterminer
si le comportement en question présentait la méme nature et le méme degré de gravité
que les autres crimes contre ’humanité ¢numérés. Trancher une question a travers un
processus d’« interprétation et de précision des éléments constitutifs d’un crime donné

ou de déterminer le sens a donner a certains éléments d’'un crime » n’¢quivaut pas a faire

fi du principe de legalitc. |

193 Tbidem par. 444 2 447,

104 « Le transfert forcé se définit comme le fait de déplacer i) intentionnellement et ii) de force des personnes iii)
en les contraignant & quitter la région ou elles étaient légalement présentes iv) alors que ni 'intérét de la sécurité
de la population civile ni des raisons militaires impérieuses ne le justifient. » (Ibidem, par. 450).

105 Ibidem par. 454.
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_ Se référer a pareilles sources vise aussi & déterminer si la

législation afférente a ’infraction reprochée était accessible aux accusés et s’ils pouvaient
prévoir qu’ils feraient D’objet d’une enquéte et seraient poursuivis pour pareil
comportement, ainsi qu’a s’assurer que les actes ou omissions considérés différent des

autres infractions sous-jacentes des crimes contre I’humanité énumérées.

64. L’analyse permet aussi de conclure qu’il doit exister une régle du droit coutumier
reconnue lice au droit de ’homme pertinent, & I’aune de laquelle I’« inhumanité » de

lacte est jugée'?’.

65. Je fais mienne la démarche adoptée par les juridictions susmentionnées pour vérifier s’il
existait, entre 1975 et 1979, une définition largement acceptée ainsi qu’une régle du droit
coutumier reconnue relative a la grossesse forcée et, par la-méme, que des faits de
grossesse forcée peuvent, dans le respect du principe de 1égalité, recevoir la qualification

d’« autres actes inhumains.

iv. Une définition de la grossesse forcée

66. La définition de la grossesse forcée consacrée dans le Statut de Rome qui, comme relevé

1'% a retenu deux

plus haut, a ¢t¢ la premicre définition en droit international péna
¢léments essentiels pour qu’un comportement donné puisse recevoir cette qualification :

le fait de mettre une femme enceinte de force et celui de la maintenir dans cet état.

67. L’invocation, par les avocats des parties civiles, de la définition consacrée dans le Statut
de Rome est problématique a plusieurs titres. Premi¢rement, ce n’est pas parce que
Iarticle 9 (nouveau) de I’Accord entre 1’Organisation des Nations Unies et le
Gouvernement royal du Cambodge ¢énonce que les Chambres extraordinaires sont

compétentes ratione materiae pour connaitre des crimes contre 1’humanité tels que

107 Article de Tehri Jyrkkid intitulé « “Other inhumane acts” as Crimes Against Humanity », in Helsinski Law
Review, 1 (2011), p. 204.
108 Voir supra par. 44.
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définis dans le Statut de Rome que lesdits crimes peuvent trouver a s’appliquer sans
diiment tenir compte du principe de I¢galité. Pour satisfaire au principe de légalité, les
infractions reprochées devant les CETC devaient étre prévues par le droit interne ou
international au moment de la commission des faits criminels allégués entre 1975 et
19791% Le principe de l1égalité exige en outre que les infractions fussent suffisamment
prévisibles et la législation y afférente suffisamment accessible & ’accusé a ’époque des
faits!!®. Les avocats des parties civiles omettent d’examiner avec la rigueur voulue si

I’application de cette définition dans le contexte du KD bafouerait le principe de 1¢galité.

68. Deuxi¢ément, le Statut de Rome lui-méme reconnait qu’il ne vise pas a codifier le droit
international coutumier!!'!, et encore moins le droit coutumier tel qu’il se présentait entre
1975 et 1979 et qu’il ne devrait donc pas étre appliqué sans un examen minutieux. A cet
égard, il est significatif que la définition de la grossesse forcée figurant dans le Statut de
Rome est le fruit d’un compromis entre les Etats qui, du reste, étaient quelque peu divisés
sur Popportunité de 1’ériger en crime!'?, faisant de la disposition «[’une des plus

1'" ». Les Etats étaient

controversées et difficiles a rédiger [traduction non officielle
divisés entre ceux qui interdisaient I’avortement ou limitaient le controle des femmes sur
la reproduction (et qui ne voulaient donc pas s’exposer au risque de voir leurs politiques

nationales condamnées) et ceux qui s’en gardaient!!?, La définition finalement retenue est

109 Dossier n® 001, F28, Arrét, 3 février 2012, par. 91 confirmé par la Chambre préliminaire dans la décision n°®
427/2/15 rendue dans le dossier n° 002 intitulée « Décision relative aux appels de Nuon Chea et de Ieng Thirith
contre I’Ordonnance de cléture », par. 96 ;

118 Dossier n® 001, F28, Arrét, 3 février 2012, par. 96.
" L article 10 du Statut de Rome précise, s’agissant du Chapitre 11 intitulé « Compétence, recevabilité et droit
applicable », qu’« [a]ucune disposition du présent chapitre ne doit étre interprétée comme limitant ou affectant de
quelque maniére que ce soit les reégles du droit international existantes ou en formation qui visent d'autres fins que
le présent Statut ».

112 Voir article de Alysson M. Drake intitulé « Aimed at Protecting Etnic Groups or Women? A Look at Forced
Pregnancy Under the Rome Statute », in William & Mary Journal of Women and the Law, 18(3), 2012, p. 606.
113 Contribution de Christopher Hall, Joseph Powderly et Niamh Hayes au Commentaire du Statut de Rome
intitulée « Crimes Against Humanity » in « Rome Statute of the international Criminal Court: A Commentary »,
sous la dir. de Triffterer & Ambos, 3° édition 2016, Munich, p. 274.

114 Des objections ont notamment été soulevées par le Saint-Siége et les Etats arabes. Le Saint-Siége s’est inquiété
de voir la pénalisation de la grossesse forcée ouvrir la voie a la 1égalisation de I’avortement, y compris d’un
avortement faisant suite a un viol. Les Etats arabes se sont dits préoccupés au motif que la disposition aurait pour
effet de leur mettre la pression afin qu’ils adoptent une loi légalisant I’avortement et qu’elle touchait aux relations
maritales, en particulier au viol commis dans le cadre du mariage qui, dans certains Etats, n’était pas considéré
comme un crime (article de Kristen Boon intitulé « Rape and Force Pregnancy under the ICC Statute: Human
Dignity, Autonomy and Consent », in Columbia Human Rights Law Review, 32, 2000-2001, p. 639 et 640 ; article
de Soh Sie Eng Jessie intitulé « Forced Pregnancy: Codification in the Rome Statut and Its Prospect as Implicit
Genocide », in New Zealand Journal of International Public Law, 4, 2006, p. 323 a 325 ; article de Rhonda
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donc un compromis négoci¢ entre ces Etats qui se fait ’écho des différences importantes
qui subsistaient méme lors des négociations. L on ne pourrait donc en aucun cas y voir le
reflet d’une interprétation commune, méme approximative, de la définition de la

grossesse forcée telle qu’elle se serait présentée en droit international entre 1975 et 1979.

69. Troisicmement, méme si la définition du Statut de Rome ¢tait appliquée devant les CETC,
ses ¢lements relatifs a la détention forcée et a l'intention de modifier la composition
cthnique d’une population auraient peu de chances d’étre réunis dans les circonstances de
fait pertinentes au regard de la grossesse forcée qui existaient a 1’époque du KD. La
définition de la grossesse forcée du Statut de Rome a été rédigée en réaction aux atrocités
commises contre des femmes en Bosnie et au Rwanda, au début des années 90, lesquelles
s’inscrivaient dans un contexte visant a modifier la composition ethnique d’un territoire
et a terroriser ou a déshonorer la population locale!!’”. Ce contexte différe du contexte
cambodgien dans lequel, selon les avocats des parties civiles, une politique de mariages
forcés a été mise en ceuvre pour accroitre la population!!¢, Cette politique a notamment
pour corollaire la procréation. Mais pour déterminer s’il existait une définition de la
grossesse forcée entre 1975 et 1979 et si elle pourrait s’appliquer aux actes ou omissions
ayant eu lieu au Cambodge a cette époque, encore faut-il déterminer si le comportement
visé passait, par exemple, par la fécondation forcée des femmes, le refus intentionnel de
leur permettre d’accéder a la contraception, le fait de les empécher d’avorter ou encore
de les faire accoucher contre leur gré. Les avocats des parties civiles n’établissent pas non
plus si les conditions auxquelles les femmes enceintes ¢taient confrontées sous le régime

du KD ne résultaient pas des conditions de vie imposées a la population civile en général.

70. Les instruments internationaux relatifs aux droits de ’homme antérieurs a 1975 ne
contenaient ni définition de la grossesse forcée ni norme claire relative aux droits de
I’homme, a Paune de laquelle apprécier des faits de grossesse forcée. Plusicurs

instruments internationaux relatifs aux droits de 1’homme consacraient les droits a

Copelon intitulé « Gender Crimes as War Crimes: Integrating Crimes Against Women into International Criminal
Law » in McGill Law Journal, 46, 2000-2001, p. 236).

5 Article de Alysson M. Drake intitulé « dimed at Protecting Etnic Groups or Women? A Look at Forced
Pregnancy Under the Rome Stature », in William & Mary Journal of Women and the Law, 18(3), 2012, p. 602 ;
Contribution de Christopher Hall, Joseph Powderly et Niamh Hayes au Commentaire du Statut de Rome intitulée
« Crimes Against Humanity » in « Rome Statute of the international Criminal Court: A Commentary », sous la dir.
de Triffterer & Ambos, 3° édition 2016, Munich, p. 274.

116 Demande des avocats des parties civiles, par. 17.
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I’intégrité physique et au respect de la vie privée et familiale!!”

, qui englobaient « /e droit
a l'autonomie personnelle, le droit au développement personnel et le droit d’établir et

d’entretenir des rapports avec d’autres étres humains et le monde extérieur''® ».

71. La premiére reconnaissance expresse de la liberté de choix en mati¢re de reproduction
remonte a la Proclamation de T¢héran, adoptée a I’issue de la Conférence internationale
des droits de I’homme, réunie dans la capitale iranienne en 1968, qui énonce que « [I]es
parents ont le droit fondamental de déterminer librement et consciemment la dimension
de leur famille et 'échelonnement des naissances!!” ». Cette déclaration a été réitérée en
1979 dans la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard

des femmes!'?°,

72. 1l a fallu attendre 1993 et les Déclaration et Programme d’action de Vienne'?! puis, a
nouveau, 1995 et les Déclaration et Programme d’action de Beijing!'*? pour que le lien

unissant le libre choix en mati¢re de reproduction et les violences sexuelles perpétrées

17 1 article 16 de la Déclaration universelle des droits de ’homme de 1948 (« DUDH ») énonce qu’a partir de
I'dge nubile, I'homme et la femme ont le droit de se marier et de fonder une famille. L’article 8 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales (« CEDH ») de 1950 consacre le
droit au respect de la vie privée et familiale. L’article 17 du PIDCP énonce que « {n]ul ne sera l'objet d'immixtions
arbitraires ou illégales dans sa vie privée, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni d'atteintes illégales a
son honneur et 4 sa réputation ». Outre ces droits, plusieurs instruments internationaux consacrent le droit a la vie,
a la liberté et la sécurité de la personne (article 3 de la DUDH, article 5 de la CEDH), la protection des femmes
contre toute atteinte 4 leur honneur en temps de guerre (article 272 de la IV® Convention de Geneve et article 76
du Premier protocole additionnel de 1977) ainsi que I’interdiction de la torture et des traitements ou peines cruels,
inhumains ou dégradants (article 5 de la DUDH de 1948 et article 7 du PIDCP de 1966).

U8 Affaire Tysiac c. Pologne, requéte n° 5410/03, Arrét de la Cour européenne des droits de I’'Homme, 20 mars
2007, par. 107.

19 T article 16 de la Proclamation de Téhéran énonce que « [l]es parents ont le droit fondamental de déterminer
librement et consciemment la dimension de leur famille et 1'échelonnement des naissances » (Acte Final de
Conférence internationale des droits de ’homme, réunie a Téhéran du 22 avril au 13 mai 1968, Doc. des Nations
Unies, A/Conf. 32/41, p. 3).

1201 article 16 1) e) de la Convention sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a 1’égard des femmes
dispose que les femmes doivent avoir « [I]es mémes droits [que les hommes] de décider librement et en toute
connaissance de cause du nombre et de I’espacement des naissances ...».

121 La Déclaration de Vienne énonce ce qui suit : « Les violations des droits fondamentaux des femmes dans les
situations de conflit armé contreviennent aux principes fondateurs des droits de I’homme et du droit humanitaire
internationalement reconnus. Toutes les violations de cette nature, y compris et en particulier le meurtre, le viol
systématique, 1’esclavage sexuel et la grossesse forcée, exigent des mesures particulierement efficaces. »
(Déclaration et Programme d’action de Vienne, adoptés par la Conférence mondiale sur les droits de I’homme, le
25 juin 1993, Partie 11, par. 38).

122 La Déclaration de Beijing énonce : « Le viol est souvent impuni et les parties & un conflit I'utilisent parfois
systématiquement comme tactique de guerre et de terrorisme. Les femmes de tous ages [...] peuvent étre victimes
de meurtres, d'actes de terrorisme, de torture, de disparitions forcées, d'esclavage sexuel, de viols, de sévices
sexuels et de grossesses forcées dans les situations de conflit armé, surtout dans le sillage des politiques de
nettoyage ethnique et d'autres formes nouvelles de violence. » (Déclaration et Programme d’action de Beijing,
Quatrieme Conférence mondiale sur les femmes, 15 septembre 1995, par. 135).
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dans les situations de conflit armé soit formalisé, et 1998 pour que la Commission des
droits de I’homme de I’ONU adopte une résolution dans laquelle elle condamne les
violations des droits de I’homme dont sont victimes les femmes dans les conflits armés,

en particulier les grossesses forcées'?3.

73.  Etant donné qu’il n’existait pas de loi réprimant les grossesses forcées et que ’avortement
y était expressément pénalisé¢!?* au Cambodge en 1975 et que, méme de nos jours, il
n’existe pas de consensus général sur le droit & I’avortement, flit-ce d’un avortement

pratiqué a la suite d’un viol'®

, 1l est difficile d’affirmer que les droits a 'intégrité
physique, au respect de la vie privée et familiale ainsi que le droit de décider du nombre
et de D’espacement des naissances ¢Etaient largement reconnus comme des droits
fondamentaux dont la violation grave pourrait étre constitutive d’un «autre acte
inhumain ». L’absence de jurisprudence relative a la nature de telles violations ajoute

encore a I’incertitude existante et laisse sans réponse la question relative aux ¢léments

requis du comportement dans le contexte du régime du KD.

74. La reconnaissance progressive, mais lente, de la grossesse forcée en tant que crime en
droit international pénal met en exergue le fossé qui sépare les traditions juridiques
collectivistes et des traditions juridiques individualistes, et son cortége de différences
normatives qui ont abouti a des points de vue opposés sur le libre choix en maticre de
reproduction, les relations sexuelles, I’avortement et le développement des droits des
femmes'?%. Bien que la notion d’autonomie personnelle et reproductive ait gagné en
importance, il n’y a pas suffisamment de preuves attestant la pratique réguliére et générale
des Etats ou I’acceptation de cette pratique comme étant le droit (opinio juris) pour
affirmer que la communauté internationale voyait dans la violation de cette autonomie

une violation grave des droits fondamentaux de I’homme entre 1975 et 1979.

123 Considérant 4 de la résolution de la Commission des droits de I’homme 1998/52 relative a I’élimination des
violences a I’égard des femmes, 17 avril 1998.

124 Article 455 du Code pénal cambodgien de 1956 pénalisant I’avortement.

125 En 2011, seuls 58 sur 196 Etats autorisaient I’avortement sans restriction et seuls 99 autorisaient ’avortement
4 la suite d’un viol ou en cas d’inceste (Etude du Pew Research Center intitulé « Worldwide Abortion Policies »,
consultée le 9 juin 2016 2 1’adresse suivante : http://www.pewrcscarch.org/interactives/global-abortion/, ou est
cité le rapport établi par le Département des affaires économiques et sociales des Nations Unies intitulé « World
Abortion Policies 2013 ».

126 Voir article de Kristen Boon intitulé « Rape and Force Pregnancy under the ICC Statute: Human Dignity,
Autonomy and Consent », in Columbia Human Rights Law Review, 32, 2000-2001, p. 643.
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75. Des nombreux actes ont déja ¢té reconnus comme constituant le crime contre ’humanite
d’« autres actes inhumains », parmi lesquels les mutilations, les voies de fait et autres
formes de sévices graves, les atteintes a 1’intégrité physique et mentale, le transfert forcé,
les traitements inhumains et dégradants, la disparition forcée, la torture, les violences
sexuelles et la détention dans des conditions inhumaines'?’. Ces actes étaient soit des
actes uniques et distincts qu’il n’¢tait pas nécessaire de définir pour en saisir les ¢1éments,
ou s’ils étaient composés d’une multitude d’actes, ils étaient déja définis en droit
international pénal ou, a défaut, ils étaient liés a des droits internationaux de I’homme

largement reconnus, avant leur qualification d’« autres actes inhumains ».

76. La grossesse forcée est composée de multiples ¢léments et, comme il n’existait pas, en
1975, de définition largement acceptée du comportement considéré, 1’idée que 1’on peut
se faire de ce que ces ¢léments ¢tait probablement beaucoup trop vague pour rattacher la
grossesse forcée a une régle du droit international coutumier relative aux droits de
I’homme dont la violation atteindrait manifestement le degré de gravité requis pour
constituer un « autre acte inhumain ». Les ¢léments du comportement considéré ne sont
donc pas clairs si bien que les personnes mises en examen ne pussent ni savoir ni prévoir
entre 1975 et 1979 qu’elles pourraient faire 1’objet d’une enquéte et étre poursuivies pour
de tels faits. De surcroit, compte tenu du principe d’interprétation stricte, le doute

entourant la définition de la grossesse forcée doit profiter a la personne mise en examen.

77. On ne dispose donc pas d’¢léments suffisants pour conclure que en applicant de la grille
d’analyse des « autres actes inhumains », la grossesse forcée était constitutive du crime
contre I’humanit¢ d’ « autres actes inhumains » entre 1975 et 1979. Le principe de 1¢galité
serait méconnu si les personnes mises en examen faisaient I’objet d'une enquéte et si elles

¢taient poursuivies pour de tels faits.

G. La légalité de la fécondation forcée en tant qu’ « autre acte inhumain »

entre 1975 et 1979

127 Tels que résumés dans I’affaire Le Procureur ¢/ Jadranko Prli¢ et consorts, n° 1T-04-74, Jugement, Chambre
de premiere instance du TP1Y, 29 mai 2013, Volume 1, par. 79, et I’affaire Le Procureur ¢/ Brima et consorts,n®
SCSL-2004-16-A, Arrét, Chambre d’appel du TSSL, 22 février 2008, par. 184.
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78.  La demande présentée par le co-procureur international aux fins d’instruire des faits de
fécondation forcée est a fortiori encore plus problématique. Premiérement, la définition
de la fécondation forcée proposée par le co-procureur international, a savoir la
fécondation forcée ou sous la contrainte de femmes et de filles contre leur gré'®s,
n’identifie pas avec la précision voulue les ¢léments du comportement, en particulier
I’¢lément moral requis. En présence d’un comportement constitu¢ d’une multitude
d’actes sous-jacents, les éléments doivent avoir été clairement établis et définis en 1975
pour pouvoir déterminer si le comportement considéré atteignait le seuil requis pour
constituer un « autre acte inhumain ». A cet ¢gard, D’analyse, effectuée plus haut,
relative a ’absence de définition de la grossesse forcée en 1975'%° s’applique mutatis

mutandis a la fécondation forcée.

79. 1l importe également d’identifier les ¢léments du comportement, en particulier I’¢1ément
moral spécifique afin de déterminer si les faits de fécondation forcée pourraient étre
poursuivis du chef de crime contre I’humanité d’« autres actes inhumain » ayant pris la
forme de fécondations forcées cumulativement a tout autre crime relevant de la
compétence des CETC. La Chambre de la Cour supréme a dit pour droit qu’un cumul
de déclarations de culpabilité a raison d’un méme fait tombant sous le coup de plusieurs
qualifications pénales ¢tait possible lorsque chaque crime était « suffisamment distinct
ou comport[ait] “un élément nettement distinct” qui ne se retrouv/ait] pas dans les
autres’ ».Le co-procureur international expose les dommages causés par la
fécondation forcée!®!. Force est toutefois de constater que ces effets dommageables ne
différent probablement pas de ceux résultant d’une grossesse faisant suite a un viol ou
a la consommation d’un mariage forcée. A défaut d’élément moral qui leur soit propre,
le viol et la fécondation forcée en tant qu’« autres actes inhumains » ne se prétent pas a
une délimitation suffisamment nette permettant de garantir la sécurité juridique aux

personncs mises en examen,

128 Demande du co-procureur international, par. 3 et 11.

129 Voir supra par. 70 4 74.

130 Dossier n® 001, Doc. n® F28, Arrét, 3 février 2012, par. 288 ol est cité I’Arrét prononcé en I’affaire Le
Procureur ¢/ Delali¢ et consorts, n° 1T-96-21-A, Arrét, Chambre d’appel du TPIY, 20 février 2001, par. 412 et
413.

131 Voir Demande du co-procureur international, par. 12 ou il recense au titre des dommages causés par la
fécondation forcée, les effets visibles d’une grossesse sur le corps d’une femme qui devra donner naissance et
prendre soin d’un enfant non désiré, et qui sera rappelée au fait qu’il résulte d’une atteinte a son intégrité physique.
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80.  Deuxiémement, le principe de I¢galité appelle une analyse rigoureuse, afin d’établir les
droits fondamentaux, si tant est qu’il en existat, communément acceptés entre 1975 et
1979, auxquels la fécondation forcée porterait gravement atteinte. La nature des droits
mentionnés par le co-procureur international, tels que les droits au respect de la dignité
humaine, a I’autonomie et au choix en matiére de reproduction'*, et la reconnaissance
de la gravité¢ de leur violation ¢taient encore sous-développées dans les années 70. En
atteste le fait que le droit des parents de déterminer librement et consciemment la
dimension de leur famille et I'échelonnement des naissances a pour la premicre fois ¢té
reconnu en 1968 et sa violation dans les situations de conflit armé¢ condamnée en 1993
seulement'**, sans que I’on ne trouve a 1’époque la moindre trace d’un constat de
violation de ces droits dans la jurisprudence pénale internationale ou celle relative aux
droits de I’homme. En 1975, la nature de ces droits n’en est que plus imprécise si on la
juxtaposait aux nombreuses lois interdisant I’avortement dans les années 70, et si on la
situait dans le contexte des conditions auxquelles ¢tait soumise la population
cambodgienne sous le régime du KD. Rattacher les faits de fécondation forcée tels qu’ils
auraient existé sous le régime du KD a un ensemble précis de droits de ’homme dont
la violation serait suffisamment grave pour pouvoir constituer un « autre acte
inhumain » entrainerait une ambiguité telle que le principe de sécurité juridique s’en

trouverait méconnu.

81. Enfin, la définition de la fécondation forcée proposée par le co-procureur international
vise a pénaliser un comportement d’un moindre degré d’exigence au regard de ses
¢léments constitutifs (en ’occurrence, le fait de mettre une femme enceinte de force)
compar¢ a celui découlant de la définition du Statut de Rome (le fait de mettre une
femme enceinte de force et de la maintenir dans cet ¢tat). Le préjudice qui résulterait
pour les personnes mises en examen de I’application de I’énoncé proposé par le co-
procureur international, qui abaisse encore le scuil de pénalisation, n’en serait que plus
important compte tenu de I’interrogation que souléve la 1¢galité de la définition du Statut

de Rome si elle est appliquée au contexte cambodgien de 1975 a 1979134,

H. Absence d’éléments de preuve étayant les allégations

132 Demande du co-procureur international, par. 10.
133 Voir supra par. 71 et 72.
134 Voir supra par. 67 et 68.
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Tardiveté des Demandes et retard excessif

90. Méme si, aux termes de la régle 55 10) du Reéglement intérieur les parties peuvent, a
tout moment durant ’instruction, demander aux co-juges d’instruction d’accomplir des
actes d’instruction, je dois, en statuant sur de telles demandes, tenir compte des
répercussions qu’aurait un supplément d’information sur le droit des personnes mises
en examen a une procédure diligente et la nécessité d’assurer la conduite efficace et

effective de Dinstruction!>. Je tiens également compte du manque important de

150

151

152 Voir supra par. 34 a 36.
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diligence dont les avocats des parties civiles et le co-procureur international ont fait

preuve en présentant leurs Demandes a ce stade de la procédure!™.

91.

92.  Depuis le dépdt du Troisiéme réquisitoire introductif le 20 novembre 2008, le Burcau
des co-juges d’instruction a dress¢ quelque 1950 proces-verbaux d’audition de témoins
et de parties civiles dans le dossier n°® 004. A titre indicatif, selon le Plan d’achévement
des travaux, publié sur le site web des CETC, I’instruction dans le dossier n°® 004 devrait
prendre fin au quatri¢me trimestre de ’année 2016 pour Ao An en cas de disjonction
des poursuites dans ce dossier et au deuxi¢me semestre de ’année 2017 pour les deux

personnes mises en examen en 1’absence de disjonction des poursuites'>,

93.

156 Les actes d’instruction demandés par les avocats
des parties civiles et le co-procureur international supposeraient d’entendre une nouvelle
fois nombre de témoins ayant dépos¢ dans le dossier n® 004 ainsi que d’en localiser
d’autres, ce qui mobiliserait d’importants moyens d’enquéte et retarderait
considérablement la procédure au mépris du droit de Ao An et de Yim Tith a une

procédure diligente.

153 Dossier n° 004, D365/2/17, Decision on Reconsideration of Co-Prosecutors’ Appeal Against the Co-
Investigating Judges Order on Request to Place Additional Evidentiary Material on the Case File Which Assists

in Proving the Charged Persons’ Knowledge of the Crimes, 20 septembre 2010, par. 53.
154 w

135 Completion Plan, Revision &, 31 mars 2016, par. 9, disponible & [I’adresse suivante :
http://www.ccce.gov.kh/en/ecce-completion-plan-revision-8. Je m’empresse d’ajouter que les plans d’achévement
des travaux sont des outils de planification budgétaire et qu’ils ne fixent pas de délai auquel les co-juges

d’instruction ou toute autre entité judiciaire des CETC seraient tenus.
156
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94,  Les personnes mises en examen ont le droit d’étre informées de la nature et de la cause
des accusations portées contre elles et il incombe notamment aux co-juges d’instruction
de veiller, dans la mesure du possible et compte tenu des développements 1égitimes de
la procédure, que I’instruction ne se transforme pas trop en objectif mouvant!>’. Ao An
et Yim Tith sont visés par des allégations concernant des mariages forcés depuis le 24
avril 2014, date du dépot du Réquisitoire supplétif Par leurs Demandes, les avocats des

parties civiles et le co-procureur international cherchent a élargir la portée des faits

eriminels |
_ deux ans apres la formulation de la premiére allégation

relative aux mariages forcés. Ni les avocats des parties civiles ni le co-procurcur
international n’ont avancé de motif valable pour expliquer ce retard. La procédure est a
un stade trés avancé, trop avancé pour, a bon droit, confronter une personne mise en

examen a d’éventuelles nouvelles accusations.

s, I
I ! :scrce do

toute explication relative au retard avec lequel les avocats des parties civiles et le co-
procureur international ont présenté leurs Demandes, je considére qu’ils n’ont pas fait
preuve de la diligence voulue en participant a I’instruction comme les y autorise la régle

55 10) du Réglement intérieur.

96.  Compte tenu de I’atteinte qui serait portée au droit a un proces équitable de Ao An et de
Yim Tith, en particulier & leur droit & une procédure diligente et a celui d’étre informé
de la nature et de la cause des accusations portées contre cux, le retard excessif
qu’entrainerait I’accomplissement des actes d’instruction demandés a ce stade de la

procédure est un ¢lément important qui justifie, a lui seul, le rejet des deux Demandes.

97.  En conséquence, il me faut a présent informer, en bonne et due forme, en particulier les
avocats des parties civiles et le co-procureur international qu’il me sera difficile de
prendre en considération toute demande visant a étendre la portée de I’instruction en y

incorporant de nouvelles allégations relatives a des faits qui pourraient étre a 1’origine

157 Article 14 3) a) du PIDCP incorporé dans la procédure se déroulant devant les CETC par I’article 33 (nouveau)
de la Loi relative aux CETC.
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de nouveaux chefs d’inculpation, & moins de rapporter la preuve d’un motif valable

exceptionnel.
J. Faits allégués dans le Troisiéme réquisitoire introductif et les Réquisitoires
supplétifs

os. |
|
|
|
|
|
|
|
|
|
|
.|

99.  Cette décision est déposce en anglais, avec la traduction en khmer a suivre.

PAR CES MOTIFS, JE

100. REJETTE aussi bien la Demande des avocats des parties civiles que celle du co-
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Fait le 13 juin 2016, & Phnom Penh
[Paraphe]
Juge Michael Bohlander
e sﬁﬁsss&:s«sgassgma

International Co-Investigating Judge
Co-juge d’instruction international
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