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M. IENG Sary, par l'intermediaire de ses co-avocats (la «Defense »), depose par les 

presentes des ecritures complementaires alternatives a sa requete contre l'applicabilite du 

genocide devant les CETC. Ces ecritures s'accompagnent d'une annexe qui fait Ie point sur 

l'etat du droit en matiere de genocide tel qu'il a evolue a travers la jurisprudence des 

tribunaux ad hoc. La Defense a deja depose une requete expliquant que Ie chef de genocide 

ne peut etre retenu par les CETC1
• Les co-juges d'instruction ayant estime que les CETC sont 

competentes pour appliquer Ie genocide, la Defense depose aujourd'hui des ecritures 

accompagnees d'une annexe afin d'aider les co-juges d'instruction et la Chambre a appliquer 

Ie droit en matiere de genocide tel qu'il existait en droit international pendant la periode pour 

laquelle les CETC sont competentes ratione temporis. Il est explique dans ces ecritures que: 

a) seulle genocide qui repond a la definition donnee dans la Convention sur Ie genocide et les 

actes expressement enumeres dans la Loi relative aux CETC sont punissables par les CETC ; 

b) Ie genocide est un crime qui suppose une intention specifique2 et, partant, nul ne peut etre 

appele a repondre d'un genocide si cette intention n'est pas etablie ; c) la jurisprudence du 

TPIY et du TPIR n'est pertinente que dans la me sure ou elle s'accorde avec Ie droit en 

matiere de genocide tel qu'il existait entre 1975 et 1979; et, enfin, d) les CETC doivent 

adopter une definition de I' element moral du genocide fondee sur Ie but et non sur la 

connmssance. 

I. CONTEXTE 

1. Le 21 juin 1997, Ie Cambodge a sollicite l'aide des Nations Unies pour organiser Ie 

proces des Khmers rouges3
. «[TRADUCTION NON OFFICIELLE] Par egard pour Ie peuple 

cambodgien, Ie gouvernement du Cambodge a insiste pour que ce proces ait lieu au 

Cambodge, en faisant appel a du personnel et a des juges cambodgiens, ainsi qu'a du 

personnel international. Le Cambodge a demande une participation internationale en raison 

I Dossier de [ENG Sary, 002/19-09-2007-ECCC/OCD, Requete de IENG Sary contre 1'applicabilite du 
genocide par les CETC, 30 octobre 2009, D240, ERN : 00401925-00401940. 
2 L'element moral du genocide a re9u differentes appellations dans la jurisprudence et les commentaires 
pertinents, a savoir l' « intention speciale », 1'« intention specifique », 1'« intention genocidaire speciale» ou le 
« dolus specialus ». 
3 Voir Histoire des CETC sur le site web des CETC a 1'adresse : 
http://www.eccc.gov.kh/english/backgroundECCC.aspx. 
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de la faiblesse de son systeme juridique et de la dimension internationale des crimes, et pour 

l'aider a repondre aux normes internationales de lajustice4 
». 

2. Le 6 juin 2003, l' Accord entre l'Organisation des Nations Unies et Ie Gouvernement 

royal du Cambodge concernant la poursuite, conformement au droit cambodgien, des auteurs 

des crimes commis pendant la periode du Kampuchea democratique (1'« Accord ») a ete 

signe. Il a ete ratifie Ie 19 octobre 2004 et il est entre en vigueur Ie 29 avril 20055
. L'objet de 

cet Accord etait : 

de fixer les regles regissant la cooperation entre 1'Organisation des Nations Unies et Ie 
Gouvernement royal cambodgien aux fins de traduire en justice les dirigeants du Kampuchea 
democratique et les principaux responsables des crimes et graves violations du droit penal 
cambodgien, des regles et coutumes du droit international humanitaire et des conventions 
internationales auxquelles adhere Ie Cambodge, commis pendant la periode comprise entre le 
17 avril 1975 et Ie 6 janvier 1979. L'Accord prevoit notamment le fondement juridique de 

cette cooperation, les principes qui la regis sent et les modalites qui lui sont applicables 
6

. 

3. L'instruction dans Ie cas de M. IENG Sary a debute Ie 18juillet 2007, lorsque Ie 

Bureau des co-procureurs a presente son Requisitoire introductie. L'instance introduite 

contre lui a ensuite ete disjointe Ie 19 septembre 2007 de celIe introduite contre Kaing Guek 

Eav, alias «Duch »8. 

4. Bien que les accusations portees dans Ie Requisitoire introductif soient confidentielIes, 

Ie Bureau des co-procureurs a confirme publiquement que «[l]es faits allegues dans Ie 

requisitoire introductif constitu[ai]ent des crimes contre l'humanite, de genocide, des 

violations graves des Conventions de Geneve, de meurtre, de torture et des persecutions 

religieuses. En consequence, les co-procureurs ont demande aux co-juges d'instruction 

d'inculper les personnes responsables de ces crimes »9. 

4 Introduction aux CETC sur Ie site 
http://www.eccc.gov.khIfrench/abouCeccc.aspx. 
5 Voir Histoire des CETC sur le site web des CETC a 1'adresse : 
http://www.eccc.gov.khIenglish/backgroundECCC.aspx. 
6 Accord, art. 1, par. l. 

web des CETC 1'adresse : 

7 Dossier de [ENG Sary, 002/19-09-2007-ECCC/OCU, Requisitoire introductif, 18 juillet 2007, D3, ERN: 
00141011-00141166. 
8 Dossier de [ENG Sary, 002/19-09-2007-ECCC/OCU, Ordonnance de disjonction, 19 septembre 2007, D18, 
ERN: 00148803-00148804. 
9 Voir Communique de presse, Declaration des co-procureurs, 18 juillet 2007 (Non souligne dans 1'original). 
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II. DROIT APPLICABLE 

5. Les articles II et III de la Convention pour la prevention et la repression du crime de 

genocide de 1948 (<< Convention sur Ie genocide »)10) disposent : 

Article II 

Dans la presente Convention, le genocide s'entend de 1'un guelcongue des actes ci-apres, commis 
dans 1'intention de detruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux, 
comme tel: 

a) Meurtre de membres du groupe; 

b) Atteinte grave a 1'integrite physique ou mentale de membres du groupe; 

c) Soumission intentionnelle du groupe a des conditions d' existence devant entrai'ner sa 
destruction physique totale ou partielle ; 

d) Mesures visant a entraver les naissances au sein du groupe; 

e) Transfert force d' enfants du groupe a un autre groupe II. 

Article III 

Seront punis les actes suivants : 

a) Le genocide; 

b) L'entente en vue de commettre Ie genocide; 

c) L'incitation directe et publique a commettre le genocide; 

d) La tentative de genocide; 

e) La complicite dans le genocide. 

6. L'article 9 de l' Accord prevoit, dans la partie pertinente, ce qui suit: 

Competence des chambres extraordinaires 

Les chambres extraordinaires sont competentes ratione materiae pour connai'tre des crimes de 
genocide tels que definis dans la Convention pour la prevention et la repression du crime de 

genocide de 1948. 

7. La Loi relative a la creation de chambres extraordinaires au sem des tribunaux 

cambodgiens pour la poursuite des crimes commis durant la periode du Kampuchea 

democratique (<< Loi relative aux CETC ») comporte des dispositions tres similaires a celles 

10 Convention pour la prevention et la repression du crime de genocide du 9 decembre 1948, (1951) 78 RTNU 
277. 
II Non souligne dans l' original. 
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de l'article II de la Convention sur Ie genocide12
, mats s'ecarte de l'article III. Son article 4 

dispose notamment : 

Les chambres extraordinaires sont competentes pour juger les suspects qui ont commis des crimes 
de genocide, tels que definis dans la Convention de 1948 pour la prevention et la repression du 
crime de genocide, entre le 17 avril 1975 et Ie 6 janvier 1979. 

On entend par crime de genocide, qui est imprescriptible 1'un guelcongue des actes ci-apres, 
commis dans 1'intention de detruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou 
religieux, comme tel : 

• Ie meurtre de membres du groupe, 

• les atteintes graves a 1'integrite physique ou mentale de membres du groupe, 

• la soumission intentionnelle du groupe a des conditions d' existence devant entrai'ner sa 
destruction physique totale ou partielle, 

• les mesures vis ant a entraver les naissances au sein du groupe, 

·les transferts forces d'enfants du groupe a un autre. 

Les actes suivants sont passibles des memes peines : 

• la tentative de commettre un genocide, 

• la conspiration visant a commettre des actes de genocide, 

I ..., d d'·d 13 • a partlClpatlOn a es actes e genoCl e . 

8. L'article 29 de la Loi relative aux CETC est egalement pertinent. Il enumere les 

formes de responsabilite qui peuvent amener une personne a repondre d'un crime devant les 

CETC: 

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

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

Le fait qu'un des actes enumeres dans les articles 3, 4, 5, 6, 7 et 8 de la presente loi ait ete 
accompli par des subordonnes ne peut exonerer Ie superieur de sa responsabilite penale 
individuelle, si Ie superieur avait sous son commandement et son controle effectifs, ou sous son 
autorite et son controle, le subordonne, et Ie superieur savait ou avait des raisons de croire que Ie 

12 Remarque : la version anglaise de 1'article 4 differe de la Convention sur Ie genocide en ce qu'elle indique que 
«any acts» «such as » les actes enumeres peut constituer un genocide, tandis que la Convention sur le 
genocide precise que le genocide s'entend de «any of the following acts» commis dans 1'intention de detruire, 
en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux, « as such ». La version franyaise de la Loi 
relative aux CETC ne fait pas apparai'tre pareille divergence. Voir explications complementaires au point A de 
l' argumen tation. 
13 Non souligne dans 1'original. 
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subordonne avait commis ou allait commettre ces actes, et que Ie superieur n'a pas pris toutes les 
mesures necessaires et raisonnables pour empecher ces actes ou reprimer les auteurs. 

Le fait qu'un suspect ait agi sur ordre du Gouvernement du Kampuchea democratique ou d'un 

superieur hierarchique, ne peut l' exonerer de sa responsabilite penale individuelle. 

III. ARGUMENTATION 

A. Seuls les crimes qui repondent a la definition donnee dans la Convention sur Ie 
genocide et les actes expressement enumeres dans la Loi relative aux CETC sont 
punissables par les CETC. 

1. La definition du genocide retenue par les CETC doit etre conforme a cene 
donnee par la Convention sur Ie genocide. 

9. L' Accord affirme que «[l]es chambres extraordinaires sont competentes ratione 

materiae pour connai'tre des crimes de genocide tels que definis dans la Convention pour la 

prevention et la repression du crime de genocide de 1948 »14. Il precise en outre que les 

CETC sont competentes ratione materiae ainsi qu'il est dit dans la Loi relative aux CETCI5
, 

laquelle a donne effet a l' Accordl6
. 

10. La Loi relative aux CETC donne une definition du genocide en des termes 

sensiblement les memes que l' article II de la Convention sur Ie genocide, qui definit Ie 

genocide aux fins de la Convention. La version anglaise de la definition du genocide donnee 

par la Loi relative aux CETC, dif:fere toutefois a un double egard de la version anglaise de la 

Convention sur Ie genocide. 

11. Premierement, l' article II de la Convention sur Ie genocide precise: « genocide means 

any of the following acts committed ... »17, tandis que l'article 4 de la Loi relative aux CETC 

dispose: «The acts of genocide, ... mean any acts committed ... such as: ... »18. La liste des 

actes enumeres dans la Convention sur Ie genocide serait donc exhaustive, tandis que la liste 

des actes repertories dans la Loi relative aux CETC ne Ie serait pas. 

12. Deuxiemement, l'article II de la Convention sur Ie genocide precise: «genocide 

means any of the following acts committed with intent to destroy, in whole or in part, a 

14 Art. 9 de l' Accord (Non souligne dans l' original). 
15 Accord, art. 2, par. l. 
16 Accord, art. 2, par. 2. 
17 Non souligne dans 1'original. 
18 Non souligne dans 1'original. 
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national, ethnical, racial or religious group, as such »19 ; tandis que l'article 4 de la Loi 

relative aux CETC dispose: «The acts of genocide ... mean any acts committed with the 

intent to destroy, in whole or in part, a national, ethnical, racial or religious group, such 

as ... »20. La Loi relative aux CETC semblerait donc assouplir les conditions d'etablissement 

de l'element moral du genocide: un auteur pourrait ainsi commettre un acte avec l'intention 

de detruire un groupe national, ethnique, racial ou religieux, sans pour autant vouloir detruire 

Ie groupe en tant que tel et etre malgre tout tenu pour responsable de genocide. 

13. L'expression «comme tel» revet une importance particuliere dans la definition d'un 

genocide: il doit etre demontre que Ie genocidaire presume n'a pas seulement cherche a tuer 

des personnes appartenant a un groupe specifique, mais qu'il l'a fait avec l'intention de 

detruire, en tout ou en partie, Ie groupe comme tel. C'est en effet ce qui differencie Ie 

genocide du crime contre l'humanite que sont les persecutions21 . Dans l' affaire Sikirica, la 

Chambre de premiere instance a remarque que « [l]es elements de preuve doivent etablir que 

c'est Ie groupe qui a ete pris pour cible et pas seulement des individus specifiques au sein de 

ce groupe. C'est ce que signifie l'expression «comme tel» dans Ie chapeau de l'article »22. 

14. Il semblerait que ces disparites resultent d'une simple erreur scripturale. La version 

officielle anglaise ou fran<;aise de la definition donnee dans la Convention sur Ie genocide 

aurait ete traduite en khmer aux fins de l'article 4 de la Loi relative aux CETC puisque 

l' Accord precise que Ie genocide se definit ainsi qu'il est dit dans la Convention sur Ie 

genocide. Le texte khmer de la Loi relative aux CETC aurait ensuite ete retraduit en anglais 

et en fran<;ais, pour les Fran<;ais. Le texte fran<;ais ne comporte pas ces disparites. 

15. Il est evident que les auteurs de la Loi relative aux CETC n'auraient pas eu l'intention 

de modifier l'element moral du genocide, sachant pertinemment que l' Accord faisait 

expressement reference a la Convention sur Ie genocide. Il apparai't par consequent que la 

disparite en cause est imputable a une simple erreur scripturale. Les co-juges d'instruction 

doivent suivre la definition donnee dans la Convention sur Ie genocide, ainsi que les Nations 

Unies et Ie Gouvernement cambodgien Ie souhaitaient et ainsi qu'ils l'ont declare dans leur 

19 Non souligne dans 1'original. 
20 Non souligne dans 1'original. 
21 Le Procureur c/ Jelisic, IT-9S-10, Jugement, 14 decembre 1999 (<< Jugement Jelisic en premiere instance »), 
par. 79. 
22 Le Procureur c/ Sikirica et consorts, IT-9S-8, Jugement relatif aux requetes aux fins d'acquittement, 
3 septembre 2001, par. 89. 
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Accord. Il est hors de doute que l'element moral est ce qui distingue Ie genocide des crimes 
. 23 moms graves . 

2. Seuls peuvent etre sanctionnes par les CETC les actes punissables expressement 
enumeres dans la Loi relative aux CETC. 

16. Bien que la Loi relative aux CETC emprunte sa definition du genocide a la 

Convention sur Ie genocide, reserve faite des erreurs signalees plus haut, elle se distingue de 

l'article III de la Convention sur Ie genocide, qui expose les actes punissables. A la difference 

de l'article III, la Loi relative aux CETC ne mentionne pas parmi les actes punissables 

1'« incitation directe et publique a commettre Ie genocide» ou la «complicite dans Ie 

/ 'd 24 genocl e» . 

17. Indeniablement, la Loi relative aux CETC modifie la definition du genocide et 

contrevient ainsi a l'article 9 de l' Accord, qui precise que Ie genocide se definit ainsi qu'il est 

indique dans la Convention sur Ie genocide. La definition du genocide est celle enoncee a 
l'article II de la Convention sur Ie genocide, qui est reproduite a l'article 4 de la Loi relative 

aux CETC. 

18. Si les auteurs de la Loi relative aux CETC avaient souhaite faire figurer 1'« incitation 

directe et publique a commettre Ie genocide» et la « complicite dans Ie genocide» parmi les 

actes de genocide punissables, ils auraient simplement recopie l' article III de la Convention 

sur Ie genocide, comme ils l'ont fait pour l'article II. C'est ainsi qu'ont procede les auteurs 

des statuts du TPIY et du TPIR. Il ne peut faire aucun doute que les auteurs de la Loi relative 

aux CETC Ie savaient. 

19. L' Accord precis ant que la competence ratione materiae des chambres extraordinaires 

est celle que leur reconnai't la Loi relative aux CETC25
, laquelle n'inclut pas 1'« incitation 

directe et publique a commettre Ie genocide» ou la «complicite dans Ie genocide », les 

CETC ne peuvent considerer celles-ci comme des actes de genocide punissables. 

23 Cette intention specifique sera examinee plus en detail dans la suite. 
24 Loi relative aux CETC, article 4. 
25 Accord, art. 2, par. l. 
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B. Le genocide est un crime qui exige une intention specifique et nul ne peut avoir a 
repondre d'un genocide si cette intention n'est pas etablie. 

20. L'article II de la Convention sur Ie genocide, reproduit a l'article 4 de la Loi relative 

aux CETC, dispose que, pour qu'il y ait genocide, les actes en question doivent etre 

«commis dans l'intention de detruire, en tout ou en partie, un groupe national, ethnique, 

racial ou religieux »26. C'est cette intention specifique de detruire, en tout ou en partie, un 

groupe protege qui fait du genocide Ie «crime des crimes »27. Ainsi que l'a remarque la 

Chambre de premiere instance du TPIY saisie de l'affaire Jelisic, l'intention specifique est ce 

qui «confere au genocide sa specificite et Ie distingue du crime de droit commun »28. En 

l'absence d'une telle intention, aussi graves que puissent etre les faits, Ie genocide n'est pas 

constitue en tous ses elements. 

21. Bien que la Convention sur Ie genocide exige clairement une intention specifique, la 

jurisprudence du TPIY et du TPIR a dilue l'element moral exige en declarant l'accuse 

coup able de genocide sans qu'il ait ete etabli qu'il etait anime de l'intention specifique. La 

jurisprudence du TPIY et du TPIR sur Ie genocide29 contrevient donc au principe de legalite : 

une personne peut etre declaree coupable de genocide sans preuve de l'existence d'une 

intention genocidaire specifique pour complicite de genocide par aide et encouragement, pour 

complicite dans Ie genocide (complicity), en tant que superieur hierarchique et pour 

participation a une entreprise crirninelle commune30
. 

22. La dilution de l'intention genocidaire specifique devant des tribunaux ad hoc est, 

semble-il, mise en evidence par la facilite avec laquelle les plaidoyers de culpabilite sont 

acceptes alors que les faits n'etablissent pas necessairement l'element moral exige ou 

26 Non souligne dans 1'original. 
27 Voir p. ex. F. M. Palombino, Should Genocide Subsume Crimes Against Humanity, 3(3) J. INT'L CRIM. JUST. 
778 (2005). 
28 Jugement Jelisic, 14 decembre 1999, par. 66. 
29 Pour une analyse plus complete des affaires pertinentes du TPlY et du TPlR, voir Ie paragraphe lLD de 
1'annexe. 
30 L' entreprise criminelle commune de la 3e categorie elargit la responsabilite des personnes adherant a un projet 
commun a l' ensemble des crimes qui constituent une «consequence naturelle et previsible » de l' entreprise 
criminelle, qu'elles aient ou non joue un role dans ces crimes. L'element moral deborde le cadre de la simple 
imprudence, mais est bien eloigne de 1'intention genocidaire specifique. La personne devait savoir que meme si 
elle ne voulait pas atteindre un certain resultat, «les actes commis par le groupe entrai'neraient tres 
vraisemblablement ce resultat, mais [elle] etait neanmoins disposee a courir ce risque ». Voir Le Procureur c/ 
Tadic, IT-94-1-A, Arret, 15 juillet 1999, par. 220. La Defense considere que, la responsabilite pour participation 
a une entreprise criminelle commune ne peut s' appliquer a aucun crime relevant de la competence des CETC. 
Cette question fait actuellement 1'objet d'un recours. Voir Dossier de [ENG Sary, 002/19-09-2007-ECCC/OCD 
(CP), Registre des appels, 14 decembre 2009, D97/14, ERN: 00414559. 
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lorsqu'un plaidoyer de culpabilite est un moyen d'assouplir les conditions d'etablissement de 

l'element moral. Dans l'affaire Serushago, la Chambre de premiere instance a, par exemple, 

accepte un plaidoyer de culpabilite pour genocide de la part d'un chef de facto des 

Interahamwe sur la base tant de l'article 6(1) (disposition sur la responsabilite individuelle) 

que de l'article 6(3) (disposition sur la responsabilite de superieur hierarchique) du statut du 

TPIR. Les faits ne justifiaient toutefois qu'une declaration de culpabilite sur la base de 

l'article 6(1)31. Dans l'affaire Kambanda32
, la Chambre de premiere instance a en outre 

accepte un plaidoyer de culpabilite pour genocide et complicite dans Ie genocide alors que les 

faits ne justifiaient qu'une declaration de culpabilite pour genocide en tant qu'auteur sur la 

base de l'article 6(1) et non en tant que superieur hierarchique sur la base de l'article 6(3). 

En acceptant Ie plaidoyer de culpabilite sur la base tant de l'article 6(3) que de l'article 6(1), 

la Chambre de premiere instance laisse penser qu'il n'est pas indispensable que Ie superieur 

d'un auteur d'un genocide soit anime de l'intention genocidaire specifique. 

23. L'application de la notion d'entreprise criminelle commune de la troisieme categorie 

en matiere de genocide offre un autre exemple de la dilution de l'intention genocidaire dans 

la jurisprudence des tribunaux ad hoc. L'affaire Stakic en est une illustration33. Dans cette 

affaire, la Chambre de premiere instance, ayant conclu a l'absence de genocide contrairement 

a ce qui etait dit dans l'acte d'accusation, a acquitte l'accuse de genocide et de complicite 

dans Ie genocide34
. Le dictum de la Chambre de premiere instance est neanmoins instructif 

parce qu'il fournit une approche bien argumentee pour interpreter Ie genocide. Apres avoir 

rappele que l'article 4 du Statut du TPIY reprend mot pour mot la Convention sur Ie 

genocide35
, la Chambre de premiere instance a enumere quatre sources du droit sur lesquelles 

s'appuyer pour interpreter Ie genocide en raison de la «non-retroactivite du droit penal» : i) 

la Convention sur Ie genocide interpretee conformement aux regles generales d'interpretation 

des traites enoncees dans la Convention de Vienne sur Ie droit des traites ; ii) les travaux 

preparatoires de la Convention qui mettent en lumiere Ie but de celle-ci; iii) la jurisprudence 

ulterieure des tribunaux ad hoc et des juridictions nationales ; iv) les travaux et publications 

31 Le Procureur c/ Serushago, TPIR-98-39-S, Sentence,S fevrier 1999, par. 25 et 28-29. 
32 Le Procureur c/ Kambanda, TPIR 97-23-S, Jugement portant condamnation, 4 septembre 1998, par. 39-40. 
33 Le Procureur c/ Stakic, IT-97-24-T, Jugement, 31 juillet 2003 (<< Jugement Stakic en premiere instance »), 
par.56l. 
34 Id. 
35 Id., par. 500. 
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d'institutions internationales36
. Fait important, la Chambre de premiere instance a en outre 

juge que l'article 4 du Statut du TPIY devait etre interprete sans perdre de vue Ie caractere 

exceptionnel du genocide37
. Examinant la responsabilite pen ale pour participation a une 

entreprise criminelle commune de la 3e categorie dans Ie cas d'un genocide, la Chambre de 

premiere instance a commente l'interaction entre l'article 4 3) e) (acte punissable de 

complicite dans Ie genocide) et l'article 7 1) (sur la responsabilite individuelle) du Statut du 

TPIY. Elle a observe que, lorsque l'on considere la relation existant entre l'article 43) (qui 

enumere les actes punissables de genocide) et l'article 7 1) (qui enumere les formes de 

responsabilite pen ale individuelle applicables a chaque crime relevant de la competence du 

TPIY) du Statut du TPIY, l'article 4 3) peut etre considere comme la lex specialis) et 

l'article 7 1) comme la lex generalis38
. En consequence, «[TRADUCTION NON OFFICIELLE] si 

l'on considere les formes de responsabilite enumerees a l'article 7 1) a la lumiere de 

l'article 4 3), tout en conservant l'exigence du dol special, on aboutit au meme resultat »39. 

Ainsi, la Chambre de premiere instance a donc juge que les formes de responsabilite ne 

peuvent remplacer des elements constitutifs d'un crime et que l'application de la notion 

d' entreprise criminelle commune de la troisieme categorie au genocide aurait pour effet de 

diluer l'intention genocidaire specifique4o
. 

24. Dans l'affaire Braanin, la Chambre d'appel, en desaccord avec Ie raisonnement suivi 

par la Chambre de premiere instance saisie de l' affaire Stakic, a elargi Ie champ de la 

responsabilite pour genocide sans intention genocidaire specifique en recourant a la notion 

d' entreprise criminelle commune de la troisieme categorie. L' element moral de la 

participation a une entreprise criminelle commue de la troisieme categorie s' analyse comme 

un dol eventuel. Peut etre ainsi appelee a repondre du crime commis une personne qui n'avait 

pas l'intention de Ie commettre ou qui ne savait meme pas avec certitude qu'il allait etre 

commis, mais qui a simplement adhere au projet commun qui avait ete con<;u de commettre 

un autre crime, sachant qu'il etait raisonnablement previsible que d'autres membres de 

36 Id., par. SOL On ne trouve rien sur le mode d'interpretation du genocide qui convient dans la plupart des 
decisions du TPIY et du TPIR, en particulier dans l' Arret Krstic et Ie Jugement Blagojevic. 
37 Id., par. 502. 
38 Un certain chevauchement peut etre constate entre les actes de genocide et les formes distinctes de 
responsabilite enumerees dans les Statuts des tribunaux ad hoc. Bien que 1'intention specifique soit la pierre 
angulaire du genocide, les formes de responsabilite comportent leur propre element materiel et moral. Il existe a 
l' evidence une tension entre Ie genocide en tant que crime en soi et certaines formes de responsabilite en tant 
que moyens par lesquels ce crime pourrait etre commis. 
39 Le Procureur c/ Stakic, IT-97-24-T, Decision relative a la demande d' acquittement deposee en application de 
1'article 98 bis du Reglement, 31 octobre 2002, par. 48. 
40 Jugement Stakic en premiere instance, par. 530. 
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l'entreprise criminelle commune commettent Ie crime qui a finalement ete commis41. Dans 

l'une des decisions interlocutoires rendues dans l'affaire Braanin, la Chambre d'appel a juge 

que la notion d' entreprise criminelle commune de la troisieme categorie pouvait s' appliquer 

dans Ie cas d'un genocide en l'absence d'une intention genocidaire specifique42. Le juge 

Shahabuddeen a neanmoins marque son desaccord en declarant que Ie genocide est un crime 

qui suppose une intention specifique et une declaration de culpabilite pour participation a une 

entreprise criminelle commune de la troisieme categorie n' est des lors pas possible43. 

25. Les professeurs Danner et Martinez ont mis en garde contre Ie fait que : 

[TRADUCTION NON OFFICIELLE]la mise en cruvre de la responsabilite d'une personne pour 
participation a une entreprise criminelle commune de la troisieme categorie ne devrait pas etre 
permise dans le cas de crimes qui supposent une intention specifique comme Ie genocide et les 
persecutions. ( ... ) Le TPIY et le TPIR ont precise i clairement que le trait distinctif fondamental 
de ces crimes a l' origine de la stigmatisation particuliere qui s' attachait a eux residait dans 
1'intention specifique qui animait leurs auteurs. Ce trait distinctif serait gomme si 1'element moral 
se ramenait a une prise de risques sans en avoir prevu les consequences ou en en ayant prevu les 
consequences mais en ayant passe outre comme dans le cas de 1'entreprise criminelle commune 
de la troisieme categorie ou de la responsabilite du superieur hierarchique 44. 

26. La jurisprudence du TPIY et du TPIR concernant Ie genocide, la responsabilite du 

superieur hierarchique et la responsabilite pour participation a une entreprise criminelle 

commune procede d'une interpretation de la convention sur Ie genocide ou de la Loi relative 

aux CETC qui ne suit pas Ie sens ordinaire des mots. L'intention genocidaire specifique est 

mentionnee dans Ie chapeau de l'article relatif au genocide. Des lors, une interpretation ne 

sera fidele aux intentions des auteurs de la Convention sur Ie genocide et ne respectera Ie sens 

ordinaire des mots de la Loi relative aux CETC que si elle implique la stricte exigence d'une 

intention genocidaire specifique. 

41 Le Procureur c/ B rilan in, IT-99-36-A, Decision sur 1'appel interlocutoire, 19 mars 2004, par. S. 
42 Id., par. 7-10. 
43 Id., Opinion individuelle du juge Shahabuddeen, par. 2-4. Le juge Shahabudden a tenu le raisonnement 
suivant: « [TRADUCTION NON OFFICIELLE] La troisieme categorie de Tadic ne modifie pas les elements du 
crime parce qu'elle ne Ie peut pas; elle ne vise pas ceux-ci; elle les laisse intacts. L'exigence qu'il soit 
demontre que 1'accuse possedait 1'intention specifique de commettre Ie genocide est un element constitutif du 
crime. n en resulte que 1'intention specifique doit toujours etre demon tree ; si elle ne 1'est pas, 1'affaire doit etre 
rejetee ». 
44 Allison Marston Danner & Jenny S. Martinez, Guilty Associations: foint Criminal Enterprise, Command 
Responsibility, and the Development of International Criminal Law, 93 CAL. L. REv. 75, 151 (2005). 
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c. La jurisprudence du TPIY et du TPIR n'est pertinente que dans la mesure ou 
elle tient compte de l'etat du droit entre 1975 et 1979 en matiere de genocide. 

27. Le principe de legalite impose aux CETC d'applique Ie droit tel qu'il existait au 

moment des faits 45. Le genocide etait entre 1975 et 1979 regi en droit international par la 

Convention sur Ie genocide de 194846
. L' article II de la Convention sur Ie genocide precise 

que pour qu'il y ait genocide, certains actes doivent etre « commis dans l'intention de detruire 

( ... ) ». Cette Convention ne prevoit aucune exception qui permettrait de mettre en cause la 

responsabilite d'une personne pour genocide en l'absence d'une intention genocidaire 

specifique. 

28. Comme il est dit dans la partie precedente et explique plus en detail dans l'annexe, la 

jurisprudence du TPIY et du TPIR a elargi Ie champ de la responsabilite pour genocide 

envisage par les auteurs de la Convention sur Ie genocide par l'application de la notion de 

responsabilite du superieur hierarchique ou de responsabilite pour participation a une 

entreprise criminelle commune47
. Cette jurisprudence ne rem~te pas l'etat du droit entre 1975 

et 1979. Le professeur William Schabas, specialiste du genocide, a remarque que si la 

definition du genocide est restee inchangee, son interpretation temoigne d'un « [TRADUCTION 

NON OFFICIELLE] enorme dynamisme », la tendance etant a une « [TRADUCTION NON OFFICIELLE] 

interpretation large et liberale qui pourrait attenuer Ie terrible stigmate qui s'attache au 

genocide »48. Les CETC ne peuvent considerer cette jurisprudence en constante evolution 

comme une source de precedents dont il faudrait s'inspirer puisqu'elle ne rem~te pas l'etat du 

droit a l' epoque des faits49
. 

45 Voir Dossier de IENG Sary, 002/19-09-2007-ECCC/OCD, Requete de IENG Sary contre 1'applicabilite du 
genocide par les CETC, 30 octobre 2009, D240, ERN : 00401925-00401940, notamment par. 7 a 12. 
46 La raison en est qu'il ya eu tres peu d'affaires de genocide dans les annees qui ont separe 1'entree en vigueur 
de la Convention sur le genocide de la creation du TPIR. Voir William A. Schabas, National Courts Finally 
Begin to Prosecute Genocide, The 'Crime of Crimes', 1 J. INT'LCRIM. JUST. 39, 39-40 (2003). 
47 Voir Annexe, section II.D pour une analyse de lajurisprudence pertinente. 
48 William A. Schabas, The "Odious Scourge": Evolving Interpretations of the Crime of Genocide, 9-11, 
Document presente a la conference internationale « Ultimate Challenge, Human Rights and Genocide» tenue a 
Erevan, en Armenie, les 20 et 21 avril 2005. 
49 Les CETC pourraient plutot s'interesser a des affaires de genocide anterieures ala periode en cause, comme le 
jugement dans 1'affaire Eichmann. Le professeur Alexander Greenawalt explique que dans ce proces, 
«[TRADUCTION NON OFFICIELLE]le tribunal de Jerusalem a considere 1'intention genocidaire comme une 
condition essentielle de la culpabilite d'Eichmann ». Alexander K. A. Greenawalt, Rethinking Genocide Intent: 
The Case for a Knowledge Based Interpretation, 99 COLUM. L. REv. 2259, 2259 (1999). 
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D. Les CETC doivent adopter une definition de l'element moral du genocide fondee 
sur Ie but et non sur la connaissance. 

29. La Convention sur Ie genocide a pour objet de prevenir Ie genocide et de punir tous 

les genocidaires. Les universitaires n'ont cesse de debattre de la question de savoir si ce but 

etait ou non mieux servi par une definition de l'element moral du genocide fondee sur Ie but 

plutot que sur la connaissance. Les CETC defendraient au rnieux Ie but de la Convention sur 

Ie genocide en adoptant, a l'instar des tribunaux ad hoc, une definition fondee sur Ie but. 

30. Vne telle definition suit de plus pres Ie texte de la Convention sur Ie genocide en ce 

qu'elle exige une intention genocidaire: au moment des faits, l'auteur doit avoir eu 

l'intention de detruire, en tout au en partie, un groupe protege, comme te l5 0. La Chambre de 

premiere instance du TPIY l'a ainsi dit categoriquement dans l'affaire Krstic 

« [TRADUCTION NON OFFICIELLE] L'intention de detruire un groupe comme tel, en tout ou en 

partie, suppose que les victimes ont ete choisies en raison de leur appartenance au groupe 

dont la destruction etait recherchee. La simple connaissance par les auteurs de l' appartenance 

des victimes a un groupe determine ne suffit pas a etablir l'intention de detruire Ie groupe 

comme tel. »51. Cette position a ete confirmee ulterieurement par la Chambre d'appel dans la 

meme affaire52
. 

31. La definition fondee sur la connaissance, defendue par certains universitaires, a en 

revanche pour effet d' assouplir les conditions d' etablissement de l' element moral: la 

personne serait animee de l'intention requise si elle « [TRADUCTION NON OFFICIELLE] a agi dans 

Ie cadre d'une campagne dirigee contre les membres d'un groupe, sachant que Ie but ou 

l'effet manifeste de cette campagne etait la destruction tot ale ou partielle du groupe »53. Les 

50 Voir Otto Triffterer, Genocide, Its Particular Intent to Destroy in Whole or in Part the Group as Such, 14 
LEIDEN J. INT'L L. 399,404 (2001). ««[TRADUCTION NON OFFICIELLE] C'est 1'''intention de detruire ( ... )" 
qui fait la specificite du genocide et le distingue, par exemple, d'un homicide de droit commun". C'est 
1'intention de detruire qui rend 1'auteur d'un genocide si dangereux et les dommages attendus si grands 
compares a ceux, par exemple, d'un simple meurtre ou meme d'un massacre ». 
51 Le Procureur c/ Krsti6, IT-98-33-T, Jugement du TPIY, 2 aout 2001, par. 561. Voir Le Procureur c. Akayesu, 
TPIR 96-4-T, Jugement, 2 septembre 1998, par. 520, ou la Chambre de premiere instance a declare a) que la 
preuve de «l'intention d'obtenir expressement comme resultat la destruction totale ou partielle d'un groupe 
specifique» est indispensable pour qu'un auteur de 1'un des actes defend us soit tenu responsable d'un 
genocide; et b) qu'un auteur peut etre coupable s'« il savait ou aurait du savoir que ledit acte qu'il a commis 
etait susceptible de produire la destruction totale ou partielle d'un groupe ». (non souligne dans l' original). 
52 Voir p. ex. Le Procureur c/ Krsti6, IT-98-33-A, Arret, 19 avril 2004, par. 104: «La Chambre de premiere 
instance n'a pas pu raisonnablement conclure sur la base de cette conversation que la connaissance qu'avait 
Radislav Krstic etablissait qu'il avait 1'intention de participer a la realisation du projet de genocide ». 
53 Voir Greenawalt, pt. 2269. Voir egalement Otto Triffterer, Genocide, Its Particular Intent to Destroy in 
Whole or in Part the Group as Such, 14 LEIDEN J. INT'L L. 399,405 (2001). 
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partisans de cette approche admettent qu' ils representent un courant minoritaire: 

« [TRADUCTION NON OFFICIELLE] l'interpretation qui prevaut part de l'idee que Ie genocide est 

un crime qui suppose une intention specifique, son auteur ciblant les victimes precisement en 

raison de leur appartenance a un groupe, dont il souhaite la destruction »54. 

32. Cette definition fondee sur la connaissance a ete rejetee par les tribunaux ad hoc dans 

leur jurisprudence55 et devrait etre pareillement rejetee par les CETC. « [TRADUCTION NON 

OFFICIELLE] L'un des arguments qui plaident contre l'elargissement de l'element moral exige 

est que Ie genocide se distingue de l'homicide par son element mental. Le meurtre 

systematique et intentionnel des membres de minorites ethniques, raciales et religieuses sans 

intention de les exterminer reste punissable en tant que massacre en droit interne ainsi qu'en 

tant que crime contre l'humanite et crime de guerre »56. 

33. Un autre argument qui plaide contre cette definition est que Ie fait de ramener 

l'element moral ala connaissance rappelle la theorie tres controversee et aujourd'hui jugee 

internationalement inacceptable qu' avait introduite par Ie Tribunal militaire international 

(TMI) a Nuremberg, en incriminant 1'« appartenance a une organisation criminelle »57. Ce 

concept a ete discute pour la premiere fois a la fin de la Deuxieme guerre mondiale dans Ie 

cadre des poursuites envisagees contre les nazis. L'idee etait que Ie TMI jugeait « Ie caractere 

criminel des organisations elles-memes »58 (p. ex. les SS), et que dans des proces ulterieurs, 

les membres qui avaient adhere volontairement a ces organisations en connaissant leurs 

visees criminelles pourraient etre reconnus coupables59
. Les co-juges d'instruction ne doivent 

54 Voir Greenawalt, pt. 2259. 
55 Voir p. ex. Jugement Jelisic en premiere instance, par. 66. 
56 Matthew Lippman, The Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide: Fifty Years 
Later, 15 ARIZ. J. INT'L & COMPo L. 415, 464 (1998). 
57 L'article II de la Loi du Conseil de controle n° 10 dispose: « [TRADUCTION NON OFFICIELLE] l. Chacun des 
actes suivants est reconnu comme un crime: ( ... ) d) L'appartenance a des categories d'un groupe criminel ou 
d'une organisation declaree criminelle par le Tribunal militaire international ». Disponible en anglais a 
I' adresse : http://avalon.law . yale.edu/imtlimtl O.asp. 
58 Voir Danner & Martinez, pt. 113. 
59 TELFORD TAYLOR, THE ANATOMY OF THE NUREMBERG TRIALS 75, 113 (Alfred A. Knopf Inc. 1992) 
(<< TAYLOR »). Voir egalement Ie jugement du TMI: Les organisations accusees, disponible en anglais a 
1'adresse http://avalon.law.yale.edulimtljudorg.asp, qui dispose: «[TRADUCTION NON OFFICIELLE] La 
declaration relative aux organisations et aux groupes etablissant Ie caractere criminel de ses membres, cette 
definition doit exclure les personnes qui ignoraient les vi sees ou les actes criminels de l' organisations ou qui s' y 
sont trouvees enrolees par 1'Etat, exception faite de celles qui ont ete melees aux actes incrimines par l' article 6 
de la Charte en tant que membre de l' organisation. La seule appartenance a l' organisation ne suffit pas a entrer 
dans Ie champ d'application de ces declarations ».Voir egalement TAYLOR, p. 557-58: «[TRADUCTION NON 
OFFICIELLE] Une personne poursuivie pour avoir appartenu a une organisation declaree criminelle ne peut etre 
declaree coupable que si la preuve est rapportee qu'elle a adhere volontairement a cette organisation et qu'il 
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pas oublier que « [TRADUCTION NON OFFICIELLE] Ie mot "genocide" recele un risque, celui de 

partir de son sens juridique large pour aboutir a une stigmatisation du groupe auquel 

appartiennent les genocidaires »60. 

34. Le concept de culpabilite collective par association a ete juge incompatible avec les 

droits fondamentaux de l'homme et les droits a un proces equitable dont toute personne mise 

en examen doit pouvoir jouir pleinement, quelle que soit la nature des crimes dont elle est 

accusee. En resume, «[TRADUCTION NON OFFICIELLE] la responsabilite pen ale collective 

bafoue la justice et contredit Ie droit international» 61. La culpabilite penale est individuelle et 

ne repose pas sur l'appartenance ou l'adhesion a une organisation dont il est suppose ou dit 

qu'elle a commis des actes criminels. 

IV. CONCLUSION 

35 Comme elle l'a soutenu precedemment, la Defense maintient que les CETC ne 

peuvent appliquer Ie genocide62. Si, toutefois, ils en jugeaient autrement, les co-juges 

d'instruction devraient s'en tenir a la definition qu'en donne la Convention sur Ie genocide et 

la Loi relative aux CETC (abstraction faite des erreurs scripturales susmentionnees), faute de 

quoi ils enfreindraient l' Accord meme qui a donne naissance a cette juridiction. 

36. Les co-juges d'instruction doivent egalement respecter Ie texte, depourvu de toute 

ambiguite, de la Loi relative aux CETC et de la Convention sur Ie genocide et exiger que 

l'intention genocidaire specifique soit etablie avant de conclure au genocide. Lorsqu'ils 

determinent si une personne mise en examen etait animee de l'intention requise pour 

commettre un genocide, les co-juges d'instruction ne doivent pas se laisser influencer par la 

jurisprudence des tribunaux ad hoc a) qui deroge a cette exigence claire et b) qui s'est 

developpee posterieurement a la periode pour laquelle les CETC sont competentes. Les co

juges d'instruction doivent rester fideles a l'intention des auteurs de la Convention sur Ie 

genocide et de la Loi relative aux CETC, en adoptant une definition fondee sur Ie but. 

savait qu'elle commettait des actes incrimines par 1'article 6 de la Charte. En 1'absence de preuve, la personne 
ne peut etre declaree coupable que s'il est etabli qu'elle a ete melee a ces crimes ». 
60 Alex de Waal, Reflections on the Difficulties of Defining Darfur's Crisis as Genocide, 20 HARV. HUM. RTS. J. 
25,31 (2007). 
61 S. Pomorski, Conspiracy and Criminal Organization, in THE NUREMBERG TRIAL AND INTERNATIONAL LAW 
240 (G. Ginsburgs & V.N. Kudriavtsev, ed., 1990). 
62 Dossier de [ENG Sary, 002/19-09-2007-ECCC/OCIJ, Sary par laquelle il s' oppose a ce que le crime de 
genocide puisse etre retenu devant les CETC, 30 octobre 2009, D240, ERN: 00401925-00401940. 
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EN CONSEQUENCE, la Defense demande aux co-juges d'instruction de : 

a. APPLIQUER Ie droit du genocide tel qu'il resulte de la Loi relative aux CETC, 

en excluant les actes punissables qui n'y sont pas enumeres; 

b. NE PAS TENIR COMPTE de la jurisprudence du TPIY et du TPIR concernant 

la responsabilite pour genocide qui n'exige pas une intention specifique ; 

c. LIMITER les references a la jurisprudence du TPIY et du TPIR a celles qm 

tiennent compte de l'etat du droit en matiere de genocide entre 1975 et 1979 ; et 

d. ADOPTER une definition de l' element moral du genocide qui soit fondee sur Ie 

but. 

LES CO-AVOCATS DE M. IENG SARY 

[signe] [signe] 

MeANGUdom Me Michael G. KARNA V AS 

Fait a Phnom Penh (Royaume du Cambodge), Ie 21 decembre 2009 
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