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INTRODUCTION

1. M. YIM Tith, par ’entremise de ses co-avocats (la « Défense »), dépose la présente
réponse a I’appel interjete par le co-procureur international contre 1’ordonnance de non-
lieu rendue par le co-juge d’instruction cambodgien (la « Réponse »). Dans le dossier
n° 004/2, la Chambre préliminaire a considéré a 'unanimité que la délivrance de deux
ordonnances de cloture distinctes par les co-juges d’instruction ¢tait dénuée de
fondement juridique. Il s’ensuit que celles rendues respectivement par le co-juge
d’instruction cambodgien et le co-juge d’instruction international dans le dossier n°® 004
sont illégales et donc nulles et de nul effet!. Toute observation sur leur bien-fondé étant
donc désormais ¢trangere a la procédure en cours, ’appel interjeté par le co-procureur
international est sans objet. Par conséquent, la Chambre préliminaire est invitée a rejeter
les ordonnances de cloture défectucuses et a choisir I’une des options suivantes : 1) le
faire a titre définitif et rendre un non-licu dans le dossier ouvert contre M. YIM Tith ; ii)
renvoyer le dossier devant les co-juges d’instruction afin qu’ils rendent une ordonnance
de cldture conjointe ; iii) évaluer le dossier n® 004 clle-méme et rendre sa propre décision

de cloture.

RAPPEL DE LA PROCEDURE

2. La Défense incorpore par référence ’historique de la procédure tel que présenté dans ses
écritures précédentes : sa réponse unique aux conclusions finales du co-procureur
cambodgien et du co-procureur international’; son mémoire en appel contre la
délivrance de deux ordonnances de cloture dans le dossier n° 004’ ; son mémoire en
appel contre I’ordonnance de renvoi rendue par le co-juge d’instruction international

dans le méme dossier”.

! Ordonnance de non-lieu en faveur de Yim Tith, 28 juin 2019, D381 (« Ordonnance de non-lieu »). Ordonnance
de cléture, 28 juin 2019, D382.

2 Yim Tith’s Combined Response to the National and International Co-Prosecutors’ Final Submissions, 26
novembre 2018, D378/5, par. 14 4 105.

3 Yim Tith’s Appeal of the Issuance of Two Closing Orders in Case 004, 2 décembre 2019, D381/18 (« Appel de
la Défense contre la délivrance de deux ordonnances de cloture », par. 4 4 10.

* Yim Tith’s Appeal of the International Co-Investigating Judge’s Closing Order in Case 004, 4 décembre 2019,
D382/22, par. 34 9.
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3. Le 5 décembre 2019, le co-procureur international a dépos¢ son mémoire en appel contre

I’Ordonnance de non-licu en faveur de Yim Tith’.

4, Le 6 décembre 2019, les co-avocats des parties civiles ont déposé¢ leur mémoire en appel

contre I’Ordonnance de non-lieu en faveur de Yim Tith®.

5. Le 11 décembre 2019, la Défense a déposé sa demande urgente visant & augmenter le
nombre de pages et proroger les d¢lais pour ses réponses aux appels interjetés contre les
ordonnances de cloture’. Le co-procureur international y a répondu le 20 décembre

2019%,

6. Le 6 janvier 2020, la Chambre préliminaire a rendu sa Décision relative aux requétes aux
fins d’augmentation du nombre de pages autorisé et de prorogation de délais pour les

réponses et les répliques concernant les appels interjetés dans le dossier n° 0047,

REPONSE : L’APPEL DU CO-PROCUREUR INTERNATIONAL EST DESORMAIS
SANS OBJET

7. L’Appel du co-procureur international dans son intégralité est désormais sans objet
comme le montre le raisonnement suivant : i) la Chambre préliminaire a décidé a
I’unanimit¢ dans le dossier n° 004/02 que la délivrance de deux ordonnances de cloture
distinctes ¢tait dénuée de fondement juridique ; ii) les deux ordonnances de cloture
rendues dans le dossier n° 004 sont donc nulles et de nul effet ; iii) chacun des moyens
d’appel soulevé contre ces ordonnances de cloture quant au fond est donc désormais

étranger a la procédure en cours.

5> Appel du co-procureur international contre I’Ordonnance de non-lieu en faveur de Yim Tith (D381), 5 décembre
2019, D381/19 (« Appel du co-procureur international »).

8 Civil Party Co-Lawyers’ Appeal Against the National Co-Investigating Judge’s Closing Order in Case 004, 1%
décembre 2019, D381/20.

7 Yim Tith's Urgent Request for Extension of Page and Time Limits for His Responses to the Appeals of the Closing
Orders, 11 décembre 2019, D381/21 et D382/23.

8 International Co-Prosecutor’s Response to YIM Tith’s Extension Requests relating to the Appeals in Case 004,
20 décembre 2019, D381/23 et D382/25.

% Décision relative aux requétes aux fins d’augmentation du nombre de pages autorisé et de prorogation de délais
pour les réponses et les répliques concernant les appels interjetés dans le dossier n® 004, 6 janvier 2020, D381/24
et D382/26.
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I. LA DELIVRANCE DE DEUX ORDONNANCES DE CLOTURE DISTINCTES
EST DENUEE DE FONDEMENT JURIDIQUE

8. Dans le dossier n° 004/02, les juges de la Chambre préliminaire ont unanimement
souscrit au dispositif suivant : « DECLARE que le fait pour les co-juges d’instruction
d’avoir rendu les deux ordonnances de cloture contradictoires était illégal et contraire au

cadre juridique des CETC!? ».

9. La Chambre préliminaire a considéré que les co-juges d’instruction avaient « commis
une grave erreur de droit!'! » consistant en « I’émission simultanée de deux ordonnances
de cloture s¢parées et contradictoires dans un méme dossier, qui constitue une situation
sans précédent!? ». Elle a en outre estimé que les co-juges d’instruction avaient « violé
le cadre juridique des CETC, dérogé a leurs attributions les plus importantes et créé¢ une
situation juridique sans précédent qui ¢branlent les fondements mémes de leur fonction
judiciaire!® ». La Chambre a « dénonc[é] et condamn[¢é] sans équivoque cette grave
violation du cadre juridique des CETC », et conclu que les co-juges d’instruction

avaient « violé les fondements mémes du systéme juridique des CETC »'*,

10.  Selon la Chambre préliminaire, le cadre juridique des CETC est sans ambiguité :
I’ordonnance de cléture constitue une scule décision, aussi la délivrance de deux
ordonnances distinctes est-elle proscrite!®. Toujours selon la Chambre, la régle 67 1) du
Réglement intérieur « dispose clairement que [l]es co-juges d’instruction cléturent
I’instruction par une ordonnance, qui peut étre une ordonnance de renvoi ou de non-

licu'® ». La Chambre a aussi relevé que le Glossaire du Réglement intérieur définit la

¥ Dossier n® 004/02, Considérations relatives aux appels interjetés contre les ordonnances de cldture, 19 décembre
2019, D359/24 et D360/33 (« Considérations de la Chambre préliminaire »), p. 69.

! [bid., par. 98 et 99.

12 Ibid., par. 88.

13 Ibid., par. 89.

4 Ibid., par. 100 et 102,

5 Ibid., par. 120 4 121.

16 Ibid., par. 121 (passages en italique dans ’original). Le cadre juridique des CETC étaie cette position a d’autres
titres également. Aux termes de D’article 54) de I’Accord entre I’Organisation des Nations Unies et le
Gouvernement royal du Cambodge concernant la poursuite, conformément au droit cambodgien, des auteurs des
crimes commis durant la période du Kampuchéa démocratique (6 juin 2003) (« Accord relatif aux CETC »), les
co-juges d’instruction « coopérent en vue de parvenir & une position commune concernant I’instruction ». Aux
termes de I’article 23 (nouveau) de la Loi relative a la création de chambres extraordinaires au sein des tribunaux
cambodgiens pour la poursuite des crimes commis durant la période du Kampuchéa démocratique (10 aotit 2001,
amendée le 27 octobre 2004) (NS/RKM/1004/006) (« Loi relative aux CETC »), « [D]eux juges d’instruction [...]
dirigent I'instruction ». La régle 14 du Reglement intérieur des CETC signifie que les co-juges d’instruction
meénent I’instruction conjointement et avec une autorité égale ; cette disposition ne prévoit pas la possibilité que
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« Décision de cloture [comme désignant] /’ordonnance des co-juges d’instruction ou
I’arrét de la Chambre préliminaire cloturant 1’instruction (non-lieu ou décision de
renvoi)'” ». La Chambre a également considéré que la clause interprétative figurant a la
régle 1 2) du Réglement intérieur « ne constitue pas une base juridique suffisante pour
déroger aux principes fondamentaux de I’ Accord relatif aux CETC [...] ou revendiquer
le pouvoir d’agir lorsque 1’exercice de ce pouvoir irait a ’encontre de ces principes'® ».

La Chambre a conclu son raisonnement de la maniére suivante :

[L]es erreurs commises par les co-juges d’instruction dans le présent dossier
portent atteinte aux fondements mémes du systeme hybride des CETC dont
[elles] compromettent le bon fonctionnement. Malgré le caractére crucial et
sensible de la question en jeu, les co-juges d’instruction se sont autorisés a rendre
des ordonnances séparées, assorties d’un raisonnement remarquablement
minimaliste pour justifier leur action, puisqu’ils se contentent de rappeler une de
leurs précédentes décisions. La Chambre juge particuliérement troublant le fait
que les deux ordonnances de cloture séparées aient ¢t¢ rendues le méme jour,
dans une seule langue, accompagnées d 'une déclaration explicite des deux juges
précisant qu’ils convenaient de l'illégalité du dépot de deux ordonnances de
cloture séparées et contradictoires. La Chambre considére qu’en 1’espéce, la
mauvaise pratique suivie par les co-juges d’instruction a mis en péril ’ensemble
du systéme juridique mis en place par le Gouvernement royal du Cambodge et
I’Organisation des Nations Unies. Il est stupéfiant d’observer que les juges
avaient parfaitement « conscience du probléme » que poserait la délivrance de
deux ordonnances de cloture séparées, en particulier en appel'’.

[L]a Chambre déplore et condamne fermement la situation juridique sans
précédent dans laquelle les co-juges d’instruction ont, par leurs agissements
illégaux, précipité la procédure en cours devant les CETC?.

11.  La conclusion que la Chambre préliminaire a dégagée a I'unanimité dans le dossier
n° 004/02 doit s’appliquer parcillement dans le dossier n® 004. La régle 21 du Reglement

intérieur prescrit en effet de garantir la sécurit¢ juridique dans le cadre des procédures

les co-juges d’instruction rendent une ordonnance de cléture a titre individuel (en particulier compte tenu du
paragraphe 4 selon lequel la délivrance d’une ordonnance de cloture fait partie des « actes qui doivent étre
accomplis conjointement en application de la Loi sur les CETC et du présent Réglement » et qui ne peuvent donc
pas faire I’objet d’une délégation de pouvoir). Enfin, ni I’ Accord relatif aux CETC, ni la Loi relative aux CETC,
ni le Réglement intérieur ne mentionnent la possibilité qu’un co-juge d’instruction rende unilatéralement une
ordonnance de cloture propre. Voir Appel de la Défense contre la délivrance de deux ordonnances de cléture, par.
22 4 30.

'7 Dossier n® 004/02, Considérations de la Chambre préliminaire, par. 121 citant le Glossaire du Réglement
intérieur, Glossaire, p. 82 (passages en italique dans I’original).

8 Ibid., par. 121,

1% Ibid., par. 123 (c’est nous qui soulignons).

20 Ibid., par. 124,

Original EN: 01637739-01637755 PAGE 4

REPONSE DE YIM TITH A L’ APPEL INTERJETE PAR LE CO-PROCUREUR INTERNATIONAL CONTRE
L’ORDONNANCE DE NON-LIEU RENDUE PAR LE CO-JUGE D’INSTRUCTION CAMBODGIEN



01642636 D381/26

Doc. n® D381/26, Dossier n°® 004/07-09-2009-ECCC/OCIJ (PTC61)

ouvertes devant les CETC?!. C’est le méme collége de juges qui est a présent saisi des
appels interjetés dans le dossier n° 004, or la procédure se trouve dans une situation
identique dans les deux dossiers en ceci qu’il existe des ordonnances de cloture distinctes
et contradictoires. Par la conclusion inéquivoque et unanime qu’elle a dégagée, la
Chambre préliminaire a de fait validé I’argument avancé dans ’Appel de la Défense
contre la délivrance de deux ordonnances de cloture??. 11 est désormais incontestable que
les deux ordonnances de cloture attaquées en appel dans le dossier n°® 004 sont dénuées

de tout fondement au regard du cadre juridique des CETC.

II. LES ORDONNANCES DE CLOTURE RENDUES RESPECTIVEMENT PAR LE
CO-JUGE D’INSTRUCTION CAMBODGIEN ET LE CO-JUGE D’INSTRUCTION
INTERNATIONAL SONT NULLES ET DE NUL EFFET

12. L’effet de la conclusion unanime de la Chambre préliminaire est que les deux
ordonnances de cloture rendues dans le dossier n® 004 sont nulles et de nul effet. C’est
un truisme : une ordonnance de justice dénuée de fondement juridique est nulle,

autrement dit non avenue?’.

21 La Chambre préliminaire s’est estimée « tenue de s’assurer que la Loi relative aux CETC, le Réglement intérieur,
les directives pratiques et les réglementations internes soient “interprétés de maniere a toujours protéger les intéréts
des suspects, des personnes mises en examen, des accusés et des victimes, et de maniére a garantir la sécurité
juridique ainsi que la transparence des procédures” tout au long de la phase préliminaire » (Dossier n® 004/02,
Considérations de la Chambre préliminaire, par. 51 citant la régle 21 du Reglement intérieur) ; « Un des éléments
fondamentaux de la prééminence du droit est le principe de la sécurité des rapports juridiques, qui veut, entre
autres, que la solution donnée de maniere définitive a tout litige par les tribunaux ne soit plus remise en cause »
(Cour européenne des droits de I’homme, Affaire Brumdrescu c. Roumanie, Requéte n° 28342/95, Arrét, 28
octobre 1999, par. 61 ; Cour européenne des droits de '’homme, Affaire Kehaya et autres c. Bulgarie, Requéte
n° 47797/99 et 68698/01, Arrét, 12 janvier 2006, par. 61 ; Cour européenne des droits de I’homme, Affaire
Ryabykh c. Russie, Requéte n® 52854/99, Arrét, 24 juillet 2003, par. 51) ; « Lorsque des dispositions 1égales
similaires sur le fond sont appliquées de manieres divergentes & des personnes qui appartiennent a des groupes
quasi-identiques, il se pose un probleme de sécurité juridique » [traduction non officielle] (Cour européenne des
droits de ’homme, Affaire Stefdnica et autres c. Roumanie, Requéte n® 38115/02, Arrét, 2 novembre 2010, par.
37, citations omises) ; « Quand des décisions de justice incohérentes sont rendues a des requérants en situation
similaire, il en résulte une incertitude qui compromet la confiance en 1’appareil judiciaire et prive les individus de
I’exercice de leur droit a un procés équitable » [traduction non officielle] (Cour européenne des droits de I’homme,
ibid., par. 38).

22 Appel de la Défense contre la délivrance de deux ordonnances de cldture, par. 2 « En décidant de rendre leurs
ordonnances de cléture contradictoires respectives, les deux co-juges d’instruction ont contrevenu aux dispositions
de la Constitution du Royaume du Cambodge [...], de la Loi relative 2 la création des CETC [...] et du Reéglement
intérieur. Ces ordonnances de cldture doivent donc étre rejetées pour vice de procédure conformément a la régle
67 2) du Reglement intérieur. La Chambre préliminaire doit & présent intervenir pour que I’instruction trouve
diiment sa conclusion définitive et pour préserver les droits fondamentaux reconnus a M. YIM Tith dans le cadre
d’un proces équitable » [traduction non officielle].

2 Le dictionnaire de ’anglais juridique de Black définit nullius juris comme « dénué de force juridique », void
comme « sans effet juridique ; nul », et void judgment comme « un jugement dénué de force ou d’effet juridique,
dont I’'invalidité peut étre affirmée par toute partie dont les droits sont affectés n’importe ou et n’importe quand,
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13. Il vadesoi que les procédures des CETC doivent se dérouler en conformité avec le droit
applicable’®. Comme I’a relevé la Chambre préliminaire, la régle 67 du Réglement
intérieur constitue précisément la norme qui s’applique a la délivrance d’une ordonnance

de cloture?.

14.  Aux termes de la régle 67 2) du Réglement intérieur, « [a] peine de nullité, I’ordonnance
de renvoi mentionne 1’identité de 1’accusé, les faits reprochés et la qualification juridique
retenue par les co-juges d’instruction, ainsi que la nature de la responsabilité pénale®® ».
Eu égard au degré de précision des conditions ainsi énoncées, et dés lors que toute
ordonnance de renvoi entachée d’un vice de procédure est effectivement frappée de
« nullité¢ » (ce qui va plus loin que de dire qu’elle est susceptible d’étre infirmée), il est
incontestable qu'une ordonnance de cloture qui n’a pas été rendue dans le strict respect
des régles de procédure applicables est nulle et de nul effet. Les rédacteurs de la régle
susmentionnée n’auraient pas pu anticiper chacun des rebondissements qu’allaient
connaitre les procédures engagées devant les CETC, et ils n’auraient certainement pas
pu prévoir une situation illégale dans laquelle les co-juges d’instruction prononceraient
simultanément un non-lieu et un renvoi en jugement. La régle 67 présente donc une
lacune. Si elle ne contient en effet aucune référence a 1’actuelle situation procédurale
inextricable dans laquelle se trouvent les juges de la Chambre préliminaire, elle dispose
toutefois de manicre inéquivoque qu’une ordonnance de cloture dénuée de tout
fondement au regard des normes de procédure applicables devant les CETC est nulle et

de nul effet.

directement ou incidemment ; dés le moment ot il est émis, un jugement nul demeure absolument nul et sans effet ;
il ne peut étre confirmé, entériné ou exécuté en aucune maniere et & aucun degré » [traduction non officielle].
Garner, B. (éditeur), Black’s Law Dictionary, 9™ édition, pp. 921, 1173 et 1709.

2 L’article 13 1) de I’Accord relatif aux CETC prévoit que les droits de 1’accusé doivent étre protégés
conformément aux articles 14 et 15 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (16 décembre 1966 ;
ci-apres « le Pacte »). L’article 14 1) du Pacte est libellé comme suit : « Toute personne a droit & ce que sa cause
soit entendue équitablement et publiquement par un tribunal compétent, indépendant et impartial, établi par la
loi ». Voir I’ Accord relatif aux CETC, article 13 1) ; voir aussi la Loi relative aux CETC, article 35 (nouveau), qui
prescrit I’applicabilité des garanties minimales prévues a ’article 14 du Pacte. L’article 33 (nouveau) de la Loi
relative aux CETC prévoit que les proces soient « conduits conformément aux procédures en vigueur [...] ». La
régle 21 du Reéglement intérieur dispose en outre comme suit : « La Loi sur les CETC, le Réglement intérieur, les
directives pratiques et les réglementations internes doivent étre interprétés de maniére & toujours protéger les
intéréts des suspects, des personnes mises en examen, des accusés et des victimes, et de manicre a garantir la
sécurité¢ juridique ainsi que la transparence des procédures, compte tenu de la spécificité des chambres
extraordinaires, telle qu’elle résulte de la Loi sur les CETC et de I’ Accord ».

2 Dossier n° 004/02, Considérations de la Chambre préliminaire, p. 69.

2% Régle 67 2) du Reéglement intérieur : « A peine de nullité, I’ordonnance de renvoi mentionne I’identité de
I’accusé, les faits reprochés et la qualification juridique retenue par les co-juges d’instruction, ainsi que la nature
de la responsabilité pénale ».
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15.  Aux fins d’interpréter les dispositions de la régle 67 2) du Réglement intérieur relatives
a Pannulation des ordonnances de cléture entachées d’un vice de procédure, y compris
sous la forme d’une lacune, il convient d’appliquer les régles pertinentes du droit
romano-germanique. Selon la Chambre de la Cour supréme, ces régles d’interprétation
consistent a « tenir compte du libell¢ de la disposition en question, de sa place dans le
systéme juridique concerné (y compris sa relation avec les grands principes sous-jacents)

et de son intention normative »2’.

16.  Hormis la régle 67 2) du Réglement intérieur, le cadre juridique des CETC ne contient
pas de régle ou principe portant spécifiquement sur ’annulation des ordonnances de
cloture. Afin d’interpréter correctement la régle 67 2) compte tenu de « sa place dans le
systéme » régissant 1’annulation des actes judiciaires accomplis aux CETC pendant la
phase préalable au proces, il convient de la lire dans le contexte des dispositions de la
régle 76 relatives aux requétes en annulation déposées durant la phase d’instruction. Aux
termes de la régle 76 1), les co-juges d’instruction sont tenus d’informer les parties s’ils
estiment qu’une picce de la procédure est entachée de nullité. La régle 76 2) confére aux
parties, avant la cloture de I’instruction, le droit de présenter une requéte aux co-juges
d’instruction leur demandant de saisir la Chambre préliminaire aux fins d’annulation. La
régle 76 7) dispose que 1’ordonnance de cloture couvre « les nullités de la procédure
antérieure » sous réserve d’appel. Les rédacteurs de la régle ont congu ces mécanismes
en pensant que, durant la phase préalable au procés, des annulations seraient prononcées
uniquement au cours de I’instruction, et non a un stade ultérieur. Ils n’auraient pas pu
prévoir la nécessité d’une procédure permettant de contester la I¢égalit¢ de la délivrance

de ’ordonnance de cloture elle-méme?®.

27 Dossier n® 002/01, Décision relative a ’appel interlocutoire interjeté par Khieu Samphan contre la décision
rejetant sa demande de remise en liberté, 6 juin 2011, ES0/3/1/4, par. 31.

28 Une opinion rendue par des juges de la Chambre préliminaire a d’ailleurs reconnu que toute mesure résultant
d’une procédure non autorisée était entachée de nullité : « L’équité d’un proces ou d’une décision relative a une
question particuliere passe non seulement par le respect du droit de toute personne a savoir ce qu’on lui reproche
de maniére a faire valoir sa cause en conséquence et de son droit d’étre entendue a cet égard, mais également par
la garantie du droit & une équité procédurale. Or I’équité procédurale ne peut étre garantie que lorsque la procédure
est transparente et autorisée et lorsque, dans le cadre de celle-ci, les droits et obligations des parties sont diment
définis, exprimés et mis en ceuvre. C’est la seule maniere de donner a la personne intéressée la certitude que sa
cause sera tranchée de fagon prévisible, appropriée et selon les reégles établies. Il n’appartient pas a un tribunal ou
a des juges de modifier, sans aucune autorisation, des procédures bien établies pour des raisons d’opportunité ou
pour toute autre raison non prévue par les regles applicables. En effet, il en résulterait alors une mesure
fondamentalement inéquitable sur le plan de la procédure. Toute mesure résultant d’une telle procédure non
autorisée est entachée de nullité ». Dossier n® 002, Décision relative aux appels interjetés contre I’Ordonnance
unique n° D250/3/3 et I’Ordonnance n® 250/3/2 sur la recevabilité des demandes de constitution de partie civile,
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17.  Aux fins d’interpréter correctement la régle 67 2), il convient donc de se référer a la régle
76. Il ressort de cette dernicre que les grands principes sous-jacents du systeme régissant
I’annulation des actes judiciaires accomplis pendant la phase préalable au proces visent
a permettre ’annulation de ceux-ci devant la Chambre préliminaire lorsqu’ils sont
entachés d’un vice de procédure. Dans les versions frangaise et anglaise de lar¢gle 76 5),
les termes ¢quivalents d’« annulation » [en anglais annulment] et « cancellation » [en
anglais cancellation] sont utilisés de maniére interchangeable®®. En frangais, « annuler »
signifie «to set aside ; declare void®® », tandis que « cancellation » est synonyme
d’« annulation », qui signifie « erasing an act that is written®' ». En vertu de la régle
76 5), un acte annulé ou cancellé au motif d’un vice de procédure n’existe plus : il est
retiré du dossier et ne peut servir de fondement a aucune conclusion a 1’encontre des
parties®?. Cette procédure d’annulation trouve son pendant dans les articles 280 et 281
du Code cambodgien de procédure pénale et dans les articles 174 et 206 du Code francais

de procédure pénale’.

18.  Lathese selon laquelle une ordonnance de cloture rendue illégalement est entachée d’un
vice de procédure aux termes de la régle 67 2) du Réglement intérieur est corroborée
également par les juridictions nationales et internationales. La Chambre préliminaire a

adopt¢ une méthode d’interprétation consistant & appliquer d’abord au cadre juridique

rendues le 13 janvier 2010, 27 avril 2010, D250/3/2/1/5, Opinion des Juges PRAK Kisman et Rowan concernant
la décision déclarant irrecevable I’action civile de victimes préalablement recues en leur constitution de partie
civile, par. 13.

29 La version frangaise de la régle 76 5) contient les membres de phrase « les parties annulées sont cancellées » et
« [a]pres annulation ou cancellation [...] ».

30F H.S. Bridge, The Council of Europe French-English Legal Dictionary, Editions du Conseil de I’Europe, 1994,
p. 16.

31 Selon le commentaire du Professeur Jean-Paul Doucet, cancellation est mis en rapport avec le verbe biffer :
« CANCELLATION (Canceller) : Cf. Abolition, Nullité. Du latin « cancellare » : biffer. Terme juridique visant
le fait d’annuler un acte juridique d'une maniére matérielle : en le biffant, en le raturant ou en le lacérant ».
Dictionnaire de Droit Criminel, « Cancellation », https://ledroitcriminel.fr/dictionnaire/lettre_c/lettre c¢_can.htm
(consulté le 18 février 2020). Un dictionnaire frangais publiquement disponible définit cancellation comme suit :
« Fait d’annuler un acte en effacant ce qui est écrit. Signifie également “annulation” ». L’internaute, Dictionnaire
francais, « Cancellation », https://www.linternaute. fr/dictionnaire/fr/definition/cancellation/ (consulté le 18 février
2020).

32 La Chambre préliminaire a ordonné « I’annulation et le retrait du dossier » de documents d’instruction entachés
d’un vice de procédure : voir Décision relative a la requéte de Yim Tith aux fins d’annulation des documents
d’enquéte établis par Paolo Stocchi, 25 aolt 2017, D351/1/4, par. 36 et p. 19.

3 Code de procédure pénale du Royaume du Cambodge, article 281 : « Aprés annulation, la chambre d’instruction
peut : soit renvoyer le dossier au juge d’instruction ; soit dessaisir le juge d’instruction et renvoyer le dossier 4 un
autre juge d’instruction ; soit poursuivre elle-méme I’instruction de I’affaire ». Code frangais de procédure pénale,
article 206 : « Lorsque [...] la chambre de I’instruction infirme une ordonnance [...], elle peut, soit évoquer et
procéder dans les conditions prévues aux articles 201, 202, 204 et 205, soit renvoyer le dossier au juge d’instruction
ou a tel autre afin de poursuivre I'information ». Voir également Code de procédure pénale du Royaume du
Cambodge, article 280 ; Code francais de procédure pénale, article 174.
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des CETC les régles ordinaires d’interprétation, pour ensuite se pencher sur la procédure

cambodgienne puis sur la procédure au niveau international**,

19.  Dans les juridictions de droit romano-germanique autres que le Cambodge et la France,
la loi prescrit que les ordonnances prises illégalement sont nulles et de nul effet. En
République de Corée, par exemple, « ’action publique est déboutée par les juges [...]
lorsque la procédure suivie est nulle car contraire a la loi » [traduction non officielle]* ».
En Libye, un acte judiciaire contrevenant a la loi est frapp¢ de nullité et, lorsqu’une
procédure est réputée invalide, « tous les effets qui en découlent directement sont

également réputés invalides » [traduction non officielle]’.

20.  Cette analyse des juridictions romano-germaniques fait clairement ressortir une chose :
c’est un truisme d’affirmer qu une ordonnance rendue illégalement est nulle, non avenue
et de nul effet. C’est un principe connu et bien ancré, au point d’étre communément
admis et rarement contesté. Inévitablement, rares sont les affaires dans lesquelles les
juges ont débattu du sens de ce principe, et la jurisprudence en la matiére est donc mince

ou inexistante®’.

21.  Cette idée est également considérée comme un truisme dans les juridictions de droit

anglo-saxon. Bien que le principe selon lequel les décisions judiciaires illégales sont

3% La Chambre préliminaire a considéré que le Réglement intérieur est la principale source de droit procédural
devant les CETC, et que les dispositions du Code de procédure pénale cambodgien « ne devraient s’appliquer que
quand se pose une question qui n’est pas réglée par le Réglement intérieur ». Dossier n® 002, Décision relative a
I’appel interjeté par Nuon Chea contre I’Ordonnance rejetant la requéte en nullité, 26 aott 2008, DS5/1/8, par. 14
et 15. Lorsque le droit cambodgien « est muet sur un point particulier », les régles de procédure établies au niveau
international peuvent servir de référence. Voir Accord relatif aux CETC, article 12 1) ; Loi relative aux CETC,
article 33 (nouveau) ; régle 2 du Réglement intérieur. Voir également Dossier n® 002/01, Décision relative & ’appel
interjeté par leng Sary contre I’Ordonnance de cloture, 11 avril 2011, D427/1/30, par. 118 et 126. La Chambre
préliminaire s’est penchée sur I’interprétation correcte 4 donner au terme de personne « acquittée » figurant a
I’article 12 du Code de procédure pénale du Royaume du Cambodge. La Chambre a relevé les « principes
d’interprétation communément admis » selon lesquels « tous textes de droit et instruments s’interprétent selon la
grammaire et le [sens ordinaire] des mots, & moins qu’il n’en résulte quelque absurdité ou incohérence par rapport
au reste du texte ». Au paragraphe 118, la Chambre fait remarquer que ni I’Accord relatif aux CETC, ni la Loi
relative aux CETC, ni le Réglement intérieur ne prévoient de protection au titre du ne bis in idem ou n’envisagent
les effets d’une condamnation antérieure sur la procédure devant les CETC : « Conformément a D’article 12 de
I’Accord et a I’article 33 (nouveau) de la Loi, la Chambre préliminaire porte donc son examen sur le Code de
procédure pénale cambodgien ». La Chambre procéde a cet examen aux paragraphes 119 4 124, avant de conclure
que, selon le sens ordinaire des mots y figurant, I’article 12 du Code de procédure pénale cambodgien ne s’ applique
pas aux condamnations. La Chambre préliminaire se référe ensuite aux régles de procédure établies au niveau
international.

35 République de Corée, Loi relative a la procédure pénale, Loi n° 9765, 9 juin 2009, article 327 2).

3¢ Code de procédure pénale libyen et lois complémentaires, 28 novembre 1953, articles 304 et 309.

37 Bien que la Défense ait agi avec la diligence requise en mettant tout en ceuvre pour trouver dans les juridictions
de tradition romano-germanique une jurisprudence relative & I’effet des décisions rendues illégalement, elle n’y
est pas parvenue a partir des sources qu’elle a pu consulter.
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nulles, non avenues et de nul effet soit souvent invoqué dans la jurisprudence, il est
rarement contesté. Dans la jurisprudence des Etats-Unis, par exemple, « [D]éclarer la
nullit¢ d’un jugement a des conséquences bien connues. Tout se passe comme si ce
jugement n’avait jamais existé ; le jugement n’est plus rien et les parties sont dans la
méme position que s’il n’y avait pas eu de jugement »*%, L’arrét rendu dans ’affaire Ex
parte Seidel par la Cour d’appel pénale du Texas illustre bien ce principe. Le débouté
définitif prononcé en premicre instance a ¢té considéré en appel comme « s’¢cartant
largement de la pratique normale » et comme « incompatible avec toute régle ou
procédure en vigueur a ce moment-1a »*°, La Cour d’appel a statué que I’action du juge
en premicre instance représentait « davantage qu’une simple violation des procédures
prescrites » et que, n’étant « pas autorisée par la loi », elle ¢tait « donc nulle et non

avenue » [traductions non officielles]*’. La Cour d’appel a considéré comme suit :

Un jugement entach¢ de nullit¢ I’est & compter du début. Il ne donne lieu a
aucune des cons¢quences découlant d’un jugement valide. Il ne saurait étre
honor¢ de quelque maniére que ce soit dés lors qu’il n’affecte ni ne génére aucun
droit [traduction non officielle]*!.

22.  Dans laffaire Etat v. Simpkins, La Cour supréme de 1’Ohio a établi une distinction entre
un acte judiciaire annulable car reposant sur une erreur de droit, et un acte judiciaire

totalement illégal qui est nécessairement réputé nul :

Lorsque le juge ignore les prescriptions claires de la loi, comme par exemple
lorsqu’il déroge a son obligation d’infliger la sanction prévue par le code des
peines, il agit sans autorité. De telles actions ne sont pas de simples erreurs qui
rendraient annulable, plutét que nulle, la peine prononcée. Si le juge inflige une
peine que la loi n’autorise pas, cette peine est illégale. « Si un acte est illégal, il

3 Romito c. Maxwell, 227 N.E.2d, 223, 224 (Ohio, 1967) : « Les effets découlant de ’annulation d’un jugement
sont bien établis. C’est comme si la procédure en question n’avait jamais eu lieu ; le jugement est nul et les parties
sont dans la méme position que s’il n’avait jamais existé [citations internes omises]. En ’espéce, ’invalidation de
la condamnation pour cambriolage faisait partie intégrante de la procédure pénale ordinaire, et, lorsque celle-ci a
été déclarée nulle, 'infirmation de la condamnation pour cambriolage I’a ét¢ également. Le requérant s’est retrouvé
dans la situation préalable a la procédure pénale ordinaire, avec une condamnation pour cambriolage validement
prononcée » [traduction non officielle]. Voir également Etar c. Bezak, 868 N.E.2d 961, 963 (Ohio, 2007) citant
Romito c. Maxwell : « Ici, a I’audience du prononcé de la peine, Bezak n’a pas été informé de I'imposition d’un
contrfle apreés remise en liberté. La peine infligée par le tribunal est donc nulle. “Les effets découlant de
I’annulation d’un jugement sont bien établis. C’est comme si la procédure en question n’avait jamais eu lieu ; le
jugement est nul et les parties sont dans la méme position que s’il n’avait jamais existé” » [traduction non
officielle]. Voir également Affaire Ex parte Seidel, 39 S.W.3d 221, 225 (Cour d’appel pénale du Texas, 2001).

3 Affaire Ex parte Seidel, 39 S.W.3d 221, 225 (Cour d’appel pénale du Texas, 2001).

0 Ibid.

M Ibid., citant Iaffaire Ex parte Spaulding, 687 S.W.2d 741, 745 (Teague, J., acquiesgant).
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n’est pas simplement erron¢ ou annulable ; il est strictement prohib¢ et il est
nul » [traduction non officielle ] »*.

23.  LaCour supréme du Royaume-Uni a récemment confirmé ce principe dans 1’affaire R c.
Miller, déclarant illégal le conseil donné par le Premier Ministre & Sa Majesté la Reine

de suspendre le Parlement :

Cela signifie qu’il était nul et de nul effet [...]. Il a donné lieu au décret en
conseil, lequel, étant fondé sur une recommandation illégale, était également
illégal, nul et sans effet et devrait étre invalidé. Il en a résulté une suspension
effective ; c’est comme si les Lords Commissioners du Conseil privé avaient fait
leur entrée dans le Parlement en tenant un morceau de papier vierge. La
suspension aussi a été illégale, nulle et sans effet [traduction non officielle]*.

24,  Lajurisprudence des tribunaux pénaux internationaux reconnait que les ordonnances et
actes illégaux, a savoir ceux qui contreviennent au droit et a la procédure applicables,
sont nuls et de nul effet. Dans ’affaire Ntuyahaga, la Chambre de premiére instance du
TPIR a considéré que le sauf-conduit ¢tabli par le Greffe et remis a 1’accus¢ au moment
de sa remise en liberté ¢tait « nul et de nul effet » dés lors que « ni les dispositions des
résolutions du Conseil de sécurité, ni celles du Statut, ni celles du Réglement de
procédure et de preuve, ni aucune instruction ¢mise par la Chambre de premiére instance
n’habilitaient le Greffe a délivrer le document intitulé ‘Sauf-conduit’ »**. La Chambre
de premicre instance s’est dite « consciente de la nécessité, pour le tribunal, de garantir

le respect et I’observation de la loi » [traduction non officielle] »*.

25. Dans Daffaire Kupreski¢ et consorts, la Chambre d’appel du TPIY a statu¢ que la
décision de la Chambre de premicre instance de recueillir les dépositions de témoins a

décharge ¢tait « nulle et non avenue » dés lors qu’elle emportait violation des

2 Etat c. Simpkins, 884 N.E. 2d 568, 575 (Ohio, 2008) (citations internes omises).

B R (sur requéte de Miller) (Appelant) c. Premier Ministre (Intimé), Cherry et autres (Intimés) c. Avocat général
pour I’Ecosse (Appelant) (Ecosse), [2019] Cour supréme du Royaume-Uni 41, par. 69. Voir également R (sur
requéte de UNISON) (Appelant) c. Lord Chancellor (Intimé), [2017] Cour supréme du Royaume-Uni 51, par. 119 :
« L’ordonnance relative a la redevance est illégale en droit interne et en droit européen car elle a pour effet
d’empécher ’accés 4 la justice. L’ordonnance ayant entrainé cet effet dés son apparition, elle était illégale ab initio
et doit étre cassée » [traduction non officielle].

# Chambre de premiére instance du TPIR, Prosecutor c. Ntuyahaga (ICTR-98-40-T), Declaration on a Point of
Law, 22 avril 1999, par. 1, 4 et 17. Le Greffe a délivré un document intitulé « Sauf-conduit » demandant aux Etats
membres de I’'ONU, aux organisations internationales et aux autres parties concernées d’accorder au défendeur la
coopération nécessaire pour lui permettre de « se déplacer librement dans n’importe quel pays ou y transiter, sans
entrave aucune, en route pour sa destination finale » [traduction non officielle]. La Défense a tenté d’obtenir une
version originale de cette décision, mais actuellement elle n’est pas disponible au public car le TPIR (Mécanisme
pour les tribunaux pénaux internationaux) est en train d’évaluer le statut 1égal a lui conférer.

* Ibid., par. 17.
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prescriptions du Statut et du Réglement de procédure et de preuve*®. Le Président de la
Chambre de premiére instance avait inform¢ les parties que 1’un des juges ¢tait indispos¢
et ne pourrait probablement pas assister aux débats pendant le restant de la semaine®’. 11
a ensuite prononc¢ une décision orale selon laquelle Particle 71 du Réglement de
procédure et de preuve ¢Etait applicable en ’espéce; les dépositions de témoins a
décharge ont ainsi été recueillies par les deux juges présents, agissant en qualité
d’officiers instrumentaires*®. Le lendemain, la Chambre de premiére instance a confirmé
par écrit cette décision orale*’. La Chambre d’appel a jugé que « [l]a condition énoncée
par ’article 71, a savoir que I’ordre de procéder par voie de déposition en vue du proces
ne peut étre donné que par une Chambre de premiére instance, n’a[vait] donc pas été
respectée », Darticle 12 du Statut du TPIY stipulant qu’une Chambre de premiére
instance est composée de trois juges®. La Chambre d’appel a considéré que la
confirmation ¢crite de la décision orale « ne permettait pas, ipso facto, de remédier a

cette illégalité »°'.

26.  En résumé, une interprétation correcte de la régle 67 2) du Réglement intérieur doit
prendre en considération sa place dans le cadre juridique des CETC (y compris dans le
contexte de la procédure d’annulation exposée a la régle 76) ainsi que les grands
principes sous-jacents et les objectifs correspondant a I’annulation d’actes judiciaires au
cours de la phase préalable au procés. De cette interprétation correcte, il ressort que la
conclusion unanime dégagée par la Chambre préliminaire dans le dossier n® 004/02 rend
les deux ordonnances de cloture contradictoires nulles et de nul effet. Cette interprétation
est ¢tayée en outre par les normes cambodgiennes et frangaises de procédure pénale et

par le concept de « nullité¢ » que ’on retrouve dans d’autres juridictions nationales ct

46 Chambre d’appel du TPI1Y, Le Procureur c. Kupreiki¢ et consorts (IT-95-16-AR73.3), Décision relative a
I’appel interjeté par Dragan Papi¢ contre la décision de procéder par voie de déposition, 15 juillet 1999, par. 14.
¥ Ibid., par. 4.

* Ibid., par. 6 et 7.

¥ Ibid., par. 7.

0 Ibid., par. 14,

1 Ibid., par. 14 : « La ou le Statut et le Réglement prescrivent qu’une question soit tranchée par une Chambre de
premiere instance, deux juges siégeants ne peuvent le faire en son nom, sauf lorsque le Président en a préalablement
donné I’autorisation 4 la Chambre de premiére instance. Cependant, cette autorisation ne peut étre accordée qu’en
vue de traiter des affaires courantes, comme le prévoit article 15 E) du Réglement. En I’espece, le Président n’a
nullement accordé cette autorisation et, en tout état de cause, prendre la décision de recueillir des témoignages par
voie de déposition en vue du proces quand les témoins doivent étre interrogés sur des faits se rapportant
directement aux accusations spécifiquement retenues contre un accusé et ayant, de ce fait, une incidence directe
sur la détermination de sa culpabilité ou de son innocence n’est pas, de I’avis de la Chambre d’appel, une ‘affaire
courante’ au sens de Iarticle 15 E) du Réglement ».
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internationales. La conclusion unanime de la Chambre préliminaire était en fait, sans se
désigner comme tel, un constat de vice de procédure®? dont I’effet est I’« annulation » ou

la « cancellation » des actes judiciaires concernés, comme indiqué a la régle 76 5) du

52 La régle 76 5) du Réglement intérieur dispose que les actes d’instruction entachés d’un vice de procédure sont
« annulés » et que les actes ou pieces annulés « sont retirés du dossier et archivés au Greffe de la Chambre
préliminaire. Aprés annulation ou cancellation, la Chambre préliminaire renvoie le dossier aux co-juges
d’instruction ». 1l faut le répéter : méme les co-juges d’instruction comprenaient que la délivrance d’ordonnances
de cloture distinctes et contradictoires était illégale, et ils étaient pleinement conscients que la Chambre
préliminaire se prononcerait dans ce sens en appel. Dossier n® 004/02, Considérations de la Chambre préliminaire,
par. 123 : La Chambre préliminaire a relevé la « déclaration explicite des deux juges précisant qu’ils convenaient
de l'illégalité du dépot de deux ordonnances de cloture séparées et contradictoires ». La Chambre préliminaire a
considéré a I'unanimité comme suit : « [L]a mauvaise pratique suivie par les co-juges d’instruction a mis en péril
I’ensemble du systéme juridique mis en place par le Gouvernement royal du Cambodge et I’Organisation des
Nations Unies. Il est stupéfiant d’observer que les juges avaient parfaitement ‘conscience du probléme’ que
poserait la délivrance de deux ordonnances de cloture séparées, en particulier en appel [...] ».
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Réglement intérieur®®. Les ordonnances de cloture entachées d’un vice de procédure

doivent étre retirées du dossier et aucun effet juridique ne saurait leur étre reconnu®?,

III. LES APPELS PORTANT SUR LE BIEN-FONDE DES ORDONNANCES DE
CLOTURE CONTRADICTOIRES SONT DESORMAIS ETRANGERS A LA
PROCEDURE EN COURS

27.  Les ordonnances de cloture contradictoires étant nulles, non avenues et de nul effet, tout
moyen d’appel souleveé a leur encontre quant au fond est désormais ¢tranger a la

procédure en cours.

33 Comme la Chambre préliminaire I’a unanimement constaté, il n’a jamais existé « aucun dossier pénal dans toute
I’histoire des systémes judiciaires nationaux et internationaux [...] qui se soit soldé par la délivrance simultanée
de deux décisions contraires émanant d’un seul et méme organe judiciaire ». Dossier n® 004/02, Considérations de
la Chambre préliminaire, par. 124. Il s’ensuit nécessairement que ni la procédure pénale cambodgienne ni les
régles de procédure établies au niveau international ne traitent des effets procéduraux qu’entraine la délivrance
illégale d’ordonnances de cloture contradictoires. Les régles 2 et 21 du Réglement intérieur offrent toutefois des
indications : les normes de procédure pénale applicables doivent étre interprétées de maniere a toujours protéger
les intéréts de la personne mise en examen. Voir Accord relatif aux CETC, article 12 1) ; Loi relative aux CETC,
article 33 (nouveau) ; régles 2 et 21 du Réglement intérieur. L’unique maniére de protéger les intéréts de M. YIM
Tith est de combler les lacunes du Réglement intérieur en appliquant par analogie les dispositions existantes. « Si
I’existence de lacunes est admise, la tiche du tribunal est de les combler en appliquant les dispositions 1égales
régissant un probléme ou un cas fondamentalement similaire [...]. Une loi est parfois réputée couvrir un sujet
donné de maniére exhaustive, jusqu’au moment ou se pose une situation inédite. Dans ce cas, le tribunal peut
appliquer a cette situation un traitement analogue a celui que prévoit la méme loi pour les situations couvertes »
[traduction non officielle]. Koszowski M., Analogical Reasoning in Statutory Law (2017), dans Journal Forensic
Research (8) 1, p. 2 citant Wroblewski J., Statutory Interpretation in Poland, dans Interpreting Statutes: A
Comparative Study, Ashgate/Dartmouth, Aldershot, 1991, pp. 257 a 309 et Summers, R., Statutory Interpretation
in the United States, dans Interpreting Statutes: A Comparative Study, Ashgate/Dartmouth, Aldershot, 1991, pp.
407 a 459. Voir également Koszowski M., The Scope of Application of Analogical Reasoning in Statutory Law
(2017), dans American International Journal of Contemporary Research (7) 16, pp. 17 et 19 : « Un vide juridique
existe lorsqu’il n’existe aucune régle de droit susceptible de s’appliquer au cas de ’espece, alors qu’il serait
socialement souhaitable qu’une telle régle existe et que le cas de figure en question soit couvert [...]. Le
raisonnement analogique utilisé pour combler ce vide a pour principe de trouver une régle de droit couvrant des
situations similaires a celle du cas de ’espéce ; il s’agit ensuite d’appliquer cette régle au cas de I’espéce, bien que
celui-ci ne soit pas visé par elle [...]. Combler un vide extra legem par analogie se justifie également par une
volonté de cohérence et d’exhaustivité, dans la pratique comme dans la théorie juridique » [traduction non
officielle] (citations internes omises). Voir également A. Peczenik, Analogia Legis. Analogy from Statutes in
Continental Law, éditeur Hubien, H., Legal Reasoning. Proceedings of the World Congress for Legal and Social
Philosophy 329, Bruxelles, 1971, p. 332 citant le Code francais de procédure pénale, article 4 : « L’analogie est
un argument rhétorique [...] 1ié au principe de justice suivant : des objets fondamentalement similaires devraient
étre traités de maniére similaire ». Les arguments rhétoriques sont indispensables dans la réflexion juridique, entre
autres, deés lors que le juge est en devoir de trancher une affaire méme si la loi n’est pas claire (par exemple Code
Napoléon, § 4, interdiction du denegatio justitae). Imre Zajtay décrit comme suit le raisonnement légal par
analogie : « Le premier type de raisonnement par analogie prend comme point de départ une régle édictée par une
loi écrite. Le processus consiste premierement a dégager I’essence méme de la régle en question, en débarrassant
cette dernigre de tout élément secondaire. La régle ainsi réduite & ses composantes essentielles est ensuite appliquée
4 un cas qui, précisément, ne différe de I’hypothese prévue dans la loi qu’au regard des éléments secondaires de
celle-ci » [traduction non officielle]. Zajtay, 1., Reasoning by analogy as a method of law interpretation (1980),
dans The Comparative and International Journal of Southern Africa (13) 324, p. 326.

3% Voir Décision relative 4 la requéte de Yim Tith aux fins d’annulation des documents d’enquéte établis par Paolo
Stocchi, 25 aolit 2017, D351/1/4, par. 36 et p. 17.
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28.  Les six moyens soulevés dans 1’Appel du co-procureur international concernent tous le
fond>®. Ainsi est-il avancé que le co-juge d’instruction cambodgien aurait « commis
plusieurs erreurs de droit et de fait » au moment de se prononcer sur la compétence

personnelle des CETC en I’espéce, dont les suivantes :

1) avoir conclu a priori que, sur le plan du droit, la catégorie des « principaux
responsables » ne pouvait renvoyer qu’a Duch ; ii) avoir refusé¢ de procéder a
toute qualification juridique des crimes et modes de participation au regard des
faits dont les co-juges d’instruction avaient été saisis dans le réquisitoire
introductif et les réquisitoires supplétifs, et avoir ainsi failli a ’obligation de
rendre une décision motivée; iii) avoir analysé et pris en considération le facteur
de contrainte et les ordres de supéricurs hiérarchiques ; iv) avoir accordé un
poids excessif a la « participation directe » tout en méconnaissant d’autres
modes de participation plus pertinents ; v) avoir tir¢ des conclusions dénuées de
tout fondement factuel et/ou manifestement contredites par les éléments du
dossier ; vi) avoir accordé du poids a des facteurs revétant une pertinence
marginale®®.

29.  Sur la légalité de la délivrance de deux ordonnances de cldture, le co-procureur

international est resté muet®’

. S’il a bien présenté des observations sur les conséquences
d’une telle situation, il a €éludé la question premiere : le caractére 1égal ou non de ’action
en question’®. L’Appel du co-procureur international repose sur la présomption erronée
que les co-juges d’instruction ¢étaient fondés a rendre des ordonnances de cloture
distinctes. Le co-procureur international a présumé que le point de procédure majeur que
la Chambre préliminaire aurait a trancher serait de déterminer la suite & donner au dossier
étant donné les divergences de vues entre juges nationaux et internationaux et 1’absence
d’une majorité qualifiée telle que requise aux termes de 1’article 7 4) de I’ Accord relatif
aux CETC®. Le co-procureur international a donné son avis sur « la marche a suivre au
cas ou la Chambre préliminaire ne serait pas a méme de résoudre le désaccord opposant

les deux co-juges d’instruction® », sans envisager le cas de figure d’une unanimité au

sein de la Chambre.

33 Appel du co-procureur international, par. 20 4 163,
% Ibid., par. 19.

7 Ibid., par. 19.

* Ibid., par, 164 2 175.

%% Ibid., par. 174.

8 Ibid., par. 174.
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30.  Aucun autre argument juridique ne doit plus étre oppos¢ a I’Appel du co-procureur
international®!, lequel est sans objet au sens de « dénué de tout effet pratique »
[traduction non officielle]®?. Les juges des CETC ont déja pris acte de certaines situations
dans lesquelles une décision ou des écritures étaient devenues sans objet dés lors qu’il
n’existait plus aucune question pratique a trancher®. Dans sa Décision relative a l’appel
du co-procureur international contre la décision sur la demande d’actes d’instruction
concernant les violences sexuelles commises a la prison n° 8 et dans le district de Bakan,

la Chambre préliminaire a ainsi jugé sans objet une demande d’acte d’instruction

81 Pour les mémes raisons, les arguments de fond soulevés en appel par les co-avocats des parties civiles contre
I’Ordonnance de non-lieu perdent toute pertinence au regard de la procédure en cours. L’absence de réponse de la
part de la Défense ne saurait étre interprété comme une acceptation tacite desdits arguments.

62 Définition du terme anglais « moot », Garner, B., [Ed.] Black’s Law Dictionary, 9¥™ édition, p. 1099.

83 Voir Décision relative a 1’appel du co-procureur international contre la décision sur la demande d’actes
d’instruction concernant les violences sexuelles commises a la prison n° § et dans le district de Bakan, 13 février
2018, D365/3/1/5, par. 30 to 32. Voir également Notice from the International Co-Investigating Judge to the
Parties Regarding Re-Issue of Decisions Taken by Judge Harmon on or After 31 July 2015, 8 septembre 2015,
D262, par. 2 a 4. Le co-juge d’instruction international Bohlander a considére que les décisions rendues par le co-
juge d’instruction international Harmon apres la fin de son mandat étaient dénuées d’effet juridique dés lors que
ce juge les avait rendues une fois dessaisi des dossiers (principe du functus officio). Le co-juge d’instruction
international Bohlander a informé les parties que « toute décision attaquée en appel deviendra[it] sans objet »
[traduction non officielle] une fois qu’il en aurait prononcé une nouvelle version. Dossier n°® 003, Décision relative
a ’appel interjeté par MEAS Muth contre la décision du co-juge d’instruction international, Mark Harmon, portant
notification des chefs d’inculpation retenus & son encontre, 3 février 2016, D128.1/1/11, par. 6 a 8. Le co-juge
d’instruction international Bohlander a annulé certains des chefs d’inculpation énoncés dans la décision de mise
en examen in absentia rendue par le co-juge d’instruction international Harmon, et il a informé MEAS Muth que
« I’énoncé de ces chefs [...] était des lors sans objet ». Quand MEAS Muth s’est & nouveau pourvu en appel pour
contester les chefs d’inculpation retenus par le juge Bohlander, la Chambre préliminaire a considéré que son appel
contre ceux retenus par le juge Harmon était « sans objet » et devait « étre rejeté comme tel sans qu’il faille statuer
quant au fond » [traduction non officielle]. Further Decision on the Urgent Request on Remote Working, 29 aolt
2016, D321/4, par. 2 et 5 a 7 : le co-juge d’instruction international a déclaré sans objet cette demande urgente de
AO An compte tenu de la proposition de nouveaux termes de référence pour les consultants juridiques telle que
présentée par la Section d’appui 4 la défense. Dossier n® 004/01, Order on IM Chaem’s Urgent Application to
Seise the Pre-Trial Chamber with a Request for Annulment of Her and Her Co-Lawyers’ Summonses, 18 aolt
2014,D207/1, par. 35 et 38 : le co-juge d’instruction international a déclaré sans objet cette demande de IM Chaem
visant 4 faire suspendre I'ordre de comparution adressé a ses avocats et a elle-méme, compte tenu de son
manquement a se présenter a la comparution initiale programmée, de ’annonce par la Défense qu’elle ne
comparaitrait pas volontairement devant les CETC, et du rejet par la Chambre préliminaire de sa demande de
suspension. Dossier n® 004/02, Decision on AO An’s Request for Clarification, S septembre 2017, D369, par. 11,
20, 38 et 39 : le co-juge d’instruction international a déclaré sans objet les demandes de AO An tendant a recevoir
des éclaircissements sur le dépdt éventuel de conclusions finales distinctes par les co-procureurs et sur les
incidences que le désaccord entre ces derniers pourrait entrainer pour le calendrier de dép6t des conclusions finales,
étant donné que les deux co-procureurs avaient déja déposé ces écritures. En outre, les tribunaux pénaux
internationaux ont déclaré sans objet des observations et des décisions lorsqu’il n’existait plus aucun différend a
trancher. Chambre d’appel du Mécanisme pour les tribunaux pénaux internationaux, Le Procureur c. Karadzi¢
(MICT-13-55-A), Order on Motion to Disqualify Judge Theodor Meron, 2 octobre 2018, p. 2 : le juge Meron a
décidé de se déporter de la procédure d’appel dans I’affaire Karadzié, rendant sans objet la requéte de la Défense
tendant a le récuser. Chambre de premiere instance du Mécanisme pour les tribunaux pénaux internationaux, Le
Procureur c. Nikoli¢c (MICT-14-65-ES), Public Redacted Version of the 27 January 2017 Decision on Ratko
Miladié’s Requests for Leave to Reply and Reconsideration or, Alternatively, Certification or Disqualification, 6
juin 2018, par. 28, note 52 (« Ayant fait partiellement droit 4 la demande de réexamen déposée par Mladi¢, je
rejette par la présente, au motif qu’elles sont sans objet, les demandes présentées par I’intéresse a titre subsidiaire
[...]» [traduction non officielle]).
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déposée par le co-procureur international, au motif qu’aucune ordonnance de soit-
communiqué n’avait été délivrée et qu’il serait donc spéculatif de se demander si les co-
juges d’instruction avaient « fait une interprétation différente de la régle 66 4) du

Réglement intérieur »%,

31. La r¢ésolution de tout appel sans objet étant dénuée d’effet pratique, I’Appel du co-

procureur international doit étre rejeté sans étre examiné plus avant®’,

CONCLUSION

32.  Plus de treize aprés ’ouverture de la procédure préliminaire, le dossier de M. YIM Tith
se trouve aujourd’hui dans une situation kafkaienne : les appels des parties doivent étre
examinés par une Chambre qui considére a I’'unanimité que les ordonnances attaquées
sont dénuées de tout fondement juridique au regard des normes de procédure applicables.
De méme que, comme releve par la Chambre préliminaire, il n’existe « aucun dossier
pénal dans toute I’histoire des systémes judiciaires nationaux et internationaux [...] qui
se soit soldé par la délivrance simultanée de deux décisions contraires ¢manant d’un seul
et méme organe judiciaire »°®, jamais un procés pénal ne s’est ouvert sur le fondement

d’un acte d’accusation illégal, nul et de nul effet.

33.  La Chambre préliminaire ayant déja jugé illégale la délivrance de deux ordonnances de
cloture distinctes, le sort de 1I’Appel de la Défense contre la délivrance de deux
ordonnances de cloture est acquis d’avance. Au stade actuel, I’'unique solution /égale qui
s’offre a la Chambre préliminaire est de prononcer I’une des mesures sollicitées dans
’appel en question, a savoir : rejeter les ordonnances défectueuses a titre définitif®’ ;
rejeter les ordonnances défectucuses et renvoyer le dossier devant les co-juges

d’instruction® ; rejeter les ordonnances défectucuses, évaluer le dossier n° 004 elle-

84 Décision relative a I’appel du co-procureur international contre la décision sur la demande d’actes d’instruction
concernant les violences sexuelles commises & la prison n° 8 et dans le district de Bakan, 13 février 2018,
D365/3/1/5, par. 30 2 32.

%5 Dans le dossier n® 004/02, la Chambre préliminaire s’est dite incapable de réunir la majorité qualifiée prévue a
I’article 7 4) de 1’Accord relatif aux CETC uniquement en ce qui concerne « la majorité d’au moins quatre votes
positifs requise pour statuer, par des motifs communs, sur le fond des Appels ». Dossier n® 004/02, Considérations
de la Chambre préliminaire, par. 169.

5 Dossier n°® 004/02, Considérations de la Chambre préliminaire, par. 124.

87 Constitution du Royaume du Cambodge, article 38 ; Loi relative aux CETC, article 35 (nouveau) ; régle 21 1) d)
du Reglement intérieur ; Pacte international relatif aux droits civils et politiques, article 14 2).

6% Reégle 76 5) du Reglement intérieur ; Constitution du Royaume du Cambodge, articles 31 et 38 ; Code de
procédure pénale du Royaume du Cambodge, article 351 ; Loi relative aux CETC, article 35 (nouveau) ; reégle
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méme et rendre sa propre décision de cloture®. Agir autrement et laisser la procédure se
poursuivre sur le fondement d’un acte d’accusation délivré de maniere illégale porterait
irrétmédiablement atteinte aux droits fondamentaux reconnus @ M. YIM Tith dans le
cadre d’un proces ¢quitable. Afin de remédier aux actes de procédure que les co-juges
d’instruction ont effectués en outrepassant leurs pouvoirs, il appartient a la Chambre

préliminaire d’ordonner I’une des mesures précitées.

34.  La Défense rappelle que la responsabilité globale de la Chambre préliminaire consiste a
garantir I’équit¢ de la procédure durant la phase préalable au proces, ’aspect
fondamental ¢tant ici son obligation intrinseéque de veiller a ce que les procédures
engagées devant les CETC respectent la 1égalité et soient exemptes de tout arbitraire’.
La régle 76 7) du Réglement intérieur disposant qu’aucune nullit¢ de la procédure
antérieure ne peut plus étre invoquée devant la Chambre de premiére instance ou la
Chambre de la Cour supréme, la Chambre préliminaire est le dernier organe a pouvoir
remédier aux actes de procédure illégaux imputables aux co-juges d’instruction. C’est a
elle qu’il incombe a présent d’ordonner des mesures définitives conformément a la

conclusion unanime qu’elle a dégagée dans le passé.

21 1)d) du Reglement intérieur ; Pacte international relatif aux droits civils et politiques, article 14 2). Voir
également Dossier n°® 004/01, Considérations relatives a 1’appel interjeté par le co-procureur international contre
1’Ordonnance de cloture (Motifs), 28 juin 2018, D308/3/1/20, par. 22.

6 Régle 79 1) du Réglement intérieur ; Constitution du Royaume du Cambodge, article 38 ; Code de procédure
pénale du Royaume du Cambodge, article 351 ; Loi relative aux CETC, article 35 (nouveau) ; régle 21 1) d) du
Reglement intérieur ; Pacte international relatif aux droits civils et politiques, article 14 2). Voir également Dossier
n° 004/01, Considérations relatives a 1’appel interjeté par le co-procureur international contre I’Ordonnance de
cloture (Motifs), 28 juin 2018, D308/3/1/20, par. 22. Dossier n® 001, Décision relative a I’appel interjeté par les
co-procureurs contre I’Ordonnance de renvoi rendue dans le dossier Kaing Guek Eav alias « DUCH », 5 décembre
2008, D99/3/42, par. 40. Voir également Dossier n° 004/01, Considérations relatives & 1’appel interjeté par le co-
procureur international contre I’Ordonnance de cloture (Motifs), 28 juin 2018, D308/3/1/20, par. 22. La Chambre
préliminaire « rempli[t] le rdle attribué¢ & la Chambre d’instruction dans le systéme de droit cambodgien », et,
quand elle est saisie d’appels interjetés contre des ordonnances de cldture, « on peut déduire des dispositions de la
régle 79 1) que la Chambre préliminaire a le pouvoir de rendre soit une nouvelle ordonnance de renvoi soit une
ordonnance de renvoi révisée, qui servira de base au proces ».

7% Dossiern® 004/02, Decision on Ao An’s Urgent Request for Redaction and Interim Measures, 5 septembre 2018,
D360/3, par. 6: la Chambre préliminaire a jugé « approprié¢ d’exercer sa compétence intrinséque en tant
qu’instance d’appel au cours de la phase préliminaire et en I’absence de toute disposition spécifique [...] dans
I’intérét de la justice ».
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MESURES SOLLICITEES

EN CONSEQUENCE DE QUOI, pour toutes les raisons qui précédent, la Défense demande
en toute déférence a la Chambre préliminaire de prendre les mesures suivantes, dans I’exercice

de son pouvoir d’appréciation et au nom de I'intérét de la justice :

1) Rejeter I’Appel du co-procureur international ; et

2) Rejeter les ordonnances de cloture défectueuses a titre définitif et rendre un non-lieu

dans le dossier ouvert contre M. YIM Tith ; ou

3) Rejeter les ordonnances de cloture défectueuses et renvoyer le dossier devant les co-
juges d’instruction en leur enjoignant de rendre une ordonnance de cloture conjointe
conformément au droit applicable, et en disant que tout désaccord persistant devra Etre

tranché en faveur de M. YIM Tith ; ou

4) Rejeter les ordonnances de cloture défectucuses, ¢valuer le dossier n® 004 elle-méme,
et rendre ensuite sa propre décision de cloture en pronongant soit le renvoi de M. YIM

Tith en jugement, soit le non-lieu.

Me SO Mosseny M¢ Suzana TOMANOVIC

Co-avocats de M. YIM Tith

Signé a Phnom Penh (Royaume du Cambodge), le 20 février 2020.
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