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I. INTRODUCTION 

1. En application de l'ordonnance des co-juges d'instruction datee du 16 septembre 

2008, les co-procureurs deposent les presentes observations complementaires portant sur la 

question de l'eventuelle application devant les CETC de la forme de responsabilite connue 

sous Ie nom d'entreprise criminelle commune l
. Ces observations complementaires s'ajoutent 

a la reponse au fond des co-procureurs, deposee Ie 11 aout 2008 suite a la requete de la 

personne mise en examen portant sur la meme question2
. Concretement, e1les precisent 

pourquoi la forme elargie de la responsabilite decoulant de la participation a une entreprise 

criminelle commune (troisieme categorie d'entreprise criminelle commune) est applicable 

devant la presente juri diction. E1les rep on dent egalement aux arguments errones souleves 

dans la requete de la personne mise en examen3 et dans les observations complementaires de 

la Defense (Ies « observations de la Defense »)4 sur l'application eventuelle de la theorie de 

I' entreprise criminelle commune. 

2. La requete de IENG Sary se fonde sur trois arguments pnnClpaux, rei teres a 
suffisance dans les observations de la Defense, pour soutenir que I' entreprise criminelle 

commune n'est pas applicable devant les CETC. En premier lieu, e1le affirme que l'entreprise 

criminelle commune telle qu'elle a ete appliquee par la Chambre d'appel du Tribunal penal 

pour l'ex-Yougoslavie (Ie «TPIY ») dans la decision Tadic est une interpretation judiciaire 

absente du droit international coutumier ou qui, a tout Ie moins, n'existait pas en 1975-1979. 

En deuxieme lieu, e1le soutient que l'entreprise criminelle commune n'est pas applicable 

devant les CETC parce qu'elle ne figure pas dans la Loi relative aux CETC et que Ie droit 

international coutumier n'est pas applicable devant les tribunaux cambodgiens. Elle affrrme, 

en troisieme lieu, que Ie champ de la doctrine de I' entreprise criminelle commune est a ce 

point vaste que si on l'appliquait devant les CETC, cela ferait peser «un large soup90n de 

1 Dossier IENG Sary, ordonnance sur l'application de la forme de responsabilite connue sous Ie nom 
d'entreprise criminelle commune, dossier n° 002/19-09-2007-ECCC-OCIJ, 16 septembre 2008, doc. n° D97/III 
(p. 2), ERN 00224210-00224211. 
2 Dossier IENG Sary, reponse des co-procureurs a la requete deposee par IENG Sary concernant la 
responsabilite decoulant d'une participation a une entreprise criminelle commune, dossier n° 002/19-09-2007-
ECCC-OCIJ, 11 aout 2008, doc. n° D97 III, ERN 00238826-00238842. 
3 Dossier IENG Sary, requete de IENG Sary par laquelle il s'oppose a ce que la responsabilite decoulant d'une 
participation a une entreprise criminelle commune puisse etre retenue devant les CETC, dossier n° 002/19-09-
2007-ECCC-OCIJ, 28 juillet 2008, doc. n° D97, ERN 00273830-00273852 (ci-apres la «requete de IENG 
Sary »). 
4 Dossier IENG Sary, Ieng Sary's Supplementary Observations on the Application of the Theory of Joint 
Criminal Enterprise at the ECCC, dossier n° 002/19-09-2007-ECCC-OCIJ, 24 novembre 2008, doc. n° D9717, 
ERN (anglais) 00244390-00244418 (ci-apres les« observations de la Defense »). 
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responsabilite sur beaucoup de membres eminents de la societe cambodgienne et d'autres 

personnalites », dont la reputation se trouverait indilment ecornee5
. 

3. Les presentes observations complementaires vont repondre a chacun de ces arguments 

a tour de role. Les co-procureurs soutiennent que les trois categories d'entreprise criminelle 

commune sont toutes applicables, pour les raisons suivantes : 

A. La theorie de l'entreprise criminelle commune fait partie du droit international 

coutumier depuis la fin des annees 40, au siec1e dernier, moment ou Ie legislateur et la 

jurisprudence des proces de Nuremberg et des tribunaux crees dans la foulee de la 

Seconde Guerre mondiale pour connaitre des crimes de guerre l'ont cristallisee. La 

citation, au soutien de l'argumentation des co-procureurs, de sources posterieures a 

1975 ne fait que reconnaitre cette realite et preciser les contours de la theorie de 

l'entreprise criminelle commune. 

B. Les trois categories d'entreprise criminelle commune sont applicables devant les 

CETC parce que l'artic1e 29 de la Loi relative aux CETC l'autorise, parce que Ie droit 

international coutumier est applicable dans un tribunal internationalise appliquant les 

regles et les normes internationales 6 (comme ce1a est egalement Ie cas dans les 

tribunaux cambodgiens) et parce que l'entreprise criminelle commune etait une forme 

de responsabilite previsible au moment de la commission des crimes relevant de la 

competence [temporelle] des CETC (1975 a 1979). 

C. Contrairement ace qu'affirme la personne mise en examen, une application correcte 

des trois categories de responsabilite decoulant de la participation a une entreprise 

criminelle commune aboutirait en fait a limiter Ie champ de la responsabilite. A ce 

titre, il n'y aurait ni culpabilite par association ni la moindre responsabilite criminelle 

imp Ii cite «par contagion» pour les individus mentionnes dans la requete de IENG 

Sary. 

5 Requete de IENG Sary, p. 2. 
6 Dossier NUON Chea, Public Decision on the Co-Lawyers' Urgent application for the Disqualification of 
Judge Ney Thol pending the Appeal against the Provisional Detention Order in the Case of Nuon Chea, 
dossier n° 02119-09-2007-ECC/OCIJ (CP 01), doc. n° Cl1129, 4 fevrier 2008, ERN 00160734-00160742, 
par. 30 (ci-apres 1a« decision relative aujuge Ney Tho1 »). 
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4. Les trois categories de responsabilite decoulant de l'entreprise criminelle commune 

ont ete reconnues et appliquees dans des douzaines d'affaires au TPly7, au Tribunal penal 

international pour Ie Rwanda (Ie «TPIR »)8, au Tribunal special pour la Sierra Leone (Ie 

«TSSL »)9 et aux Chambres speciales pour les crimes graves au Timor-Oriental1o
• Ces trois 

categories partagent les elements materiels (actus reus) suivants: 1) une pluralite de 

personnes; 2) l'existence d'un plan, dessein ou but commun qui est de commettre un crime 

reprime par la legislation applicable ou implique cette commission; 3) une contribution 

«importante» de l'accuse au but commun impliquant la commission de l'un des crimes 

reprimes par la legislation applicable ll
. Cela dit, e1les comportent les elements moraux (mens 

rea) distincts suivants : 

a) La premiere categorie de l'entreprise criminelle commune (Ia forme elementaire) 

prevoit la responsabilite penale individuelle lorsque « tous les coaccuses, agissant de 

7 Le Procureur c. Tadic, affaire n° IT-94-1-A, arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 15 juillet 1999 [1'« arret 
Tadic »] ; Le Procureur c. Milutinovic, affaire n° IT-99-37-AR72, arret re1atif a l'exception prejudicielle 
d'incompetence sou1evee par Drago1jub Ojdanic - entreprise criminelle commune, Chambre d'appe1 du TPIY, 
21 mai 2003 [1'« arret Mi1utinovic »] ; Le Procureur c. Krnojelac, affaire n° IT-95-25-A, arret, Chambre 
d'appe1 du TPIY, 17 septembre 2003, par. 96; Le Procureur c. Simic, affaire n° IT-95-9-T, jugement, Chambre 
de premiere instance du TPIY, 17octobre 2003, par. 149; Le Procureur c. Kvocka, affaire n° IT-98-3011-A, 
arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 28 fevrier 2005, par. 105 et 309; Le Procureur c. Krnojelac, affaire n° IT-95-
25-A, arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 17 septembre 2003, par. 96 et 100; Le Procureur c. Brdanin, affaire n° 
IT-99-36-A, arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 3 avril 2007, par. 395; Le Procureur c. Brdanin, Decision on 
Interlocutory Appeal, affaire n° IT-99-36-A, arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 19 mars 2004 ; Le Procureur c. 
Stakic, affaire n° IT-97-24-A, arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 22 mars 2006, par. 101 a 104; Le Procureur c. 
Krjaisnik, affaire n° IT-00-39-T, jugement, Chambre de premiere d'instance, 27 septembre 2006, par. 1082; Le 
Procureur c. Milosevic, Decision on motion for Judgement of Acquittal, affaire n° IT-02-54-T, Chambre de 
premiere d'instance, 16 juin 2004, par. 291 ; Le Procureur c. Krtic, affaire n° IT-98-33-A, arret, Chambre 
d'appe1 du TPIY, 19 avri12004, par. 144. 
8 Le Procureur c. Ntakirutimana, affaire n° ICTR-96-1O-A et ICTR-96-17 -A, arret, Chambre d'appe1, 13 
decembre 2004, par. 461 a 484; Le Procureur c. Rwamakuba, Decision on Interlocutory Appeal regarding 
Application of Joint Criminal Entreprise to the Crime of Genocide, affaire n° ICTR-98-44-AR72.4, Chambre 
d'appe1, 22 octobre 2004 par. 14 a 30; Le Procureur c. Kayishema et Ruzindana, affaire n° ICTR-95-1-A, arret, 
Chambre d' appel, 1 cr juin 2001, par. 193 ; Le Procureur c. Nchamihigo, Decision on Defence Motion on Defects 
in the Form of the Indictment, affaire n° ICTR-2001-63-RSO, Chambre de premiere instance, 27 septembre 
2006, par. 14 et 21. 
9 Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanue (affaire AFRC), Decision of Motions for Judgment on Acquittal 
pursuant to Rule 98, affaire n° SCSL-04-16-T, 31 mars 2006, par. 308 a 326; Prosecutor v. Norman, Fofana 
and Kondewa (affaire CDF), Decision on Motions for Judgment of Acquittal pursuant to Rule 98, affaire n° 
SCSL-04-14-T, 21 octobre 2005, par. 130. 
10 Prosecutor v. Jose Cardoso Fereira, affaire n00412001, jugement du Tribunal de district de Dili, 5 avri12003, 
par. 367 a 376 (verdict de cu1pabilite au titre de 1a theorie de l'entreprise criminelle commune, application de 
l'arret Tadic et d'autres sentences du TPIY a l'interpretation du reg1ement 2000115 de l' ATNUTO) ; Prosecutor 
v. De Deus, affaire n02a12004, jugement du Tribunal de district de Dili, 12 avri12005, p. 13 (meme si l'accuse 
n'avait pas porte 1ui-meme des coups a 1a victime, i1 etait coupab1e en tant que participant a une entreprise 
criminelle commune, parce qu'i1 appartenait a une force organisee qui se proposait de tuer et qu'i1 a contribue au 
but commun en portant une arme, en proferant des menaces et en intimidant des personnes non armees, ce qui 
n'a pu que renforcer 1a determination du groupe). 
11 Le Procureur c. Brdanin, affaire n° IT-99-36-A, arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 3 avri12007, par. 430. 
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concert dans un but criminel commun, ont la meme intention criminelle [ ... ] (meme si 

chacun des coauteurs joue un role different dans l'affaire) »12. L'element moral requis 

dans cette categorie est l'intention commune a tous les membres du groupe de 

commettre un crime donne l3
. 

b) La deuxieme categorie de I' entreprise criminelle commune (la forme systemique) 

est « caracterisee par l'existence d'un systeme criminel organise, notamment dans Ie 

cas des camps de concentration ou de detention »14. S'agissant de l'element moral 

requis dans cette categorie d'entreprise criminelle commune, il faut que l'accuse ait 

eu personnellement connaissance du systeme de mauvais traitement et qu'il ait eu 

l'intention de contribuer a ce systeme concerte de mauvais traitement l5
. 

c) La troisieme categorie de l'entreprise criminelle commune (la forme elargie) 

prevoit la responsabilite penale individuelle dans des situations impliquant un but 

commun« dans lesquelles l'un des auteurs commet un acte qui, s'il ne procede pas du 

but commun, est neanmoins une consequence naturelle et previsible de sa mise en 

~uvre »16. lei, l'element moral requis est soit l'intention criminelle commune des 

coauteurs, soit, au minimum, Ie fait que pour l'accuse « i) il etait previsible qu'un tel 

crime etait susceptible d'etre commis par l'un ou l'autre des membres du groupe, ii) 

I' accuse a deliberement pris ce risque» 17. 

5. Les presentes observations complementaires mettent I' accent sur la troisieme 

categorie de l'entreprise criminelle commune car, meme la personne mise en examen a 

demande aux co-juges d'instruction de rejeter la theorie de l'entreprise criminelle commune 

sous toutes ses formes, c'est cette troisieme categorie qui a valu Ie plus de critiques de la part 

des milieux universitaires. Les co-procureurs font leurs les trois memo ires d' amicus curiae 

demandes par la Chambre preliminaire dans l'appel n° 001/18-7-2007 (CP 2), dans la mesure 

ou ils confirment que les premiere et deuxieme categories de I' entreprise criminelle commune 

12 Arret Tadic, par. 196. 
13 Ibid., par. 228. 
14 Le Procureur c. Kvocka, affaire n° IT-98-301l-A, arret, Chambre d'appe1 du TPIY, 28 fevrier 2005, par. 82. 
15 Arret Tadic, par. 228. 
16 Ibid., par. 204. 
17 Arret Tadic, par. 228. 
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font partie du droit international coutumier depuis 1975 et qu'elles devraient etre appliquees 

par les CETCI8
. 

II. OBJECTIONS PRELIMINAIRES 

6. Comme indique dans la reponse des co-procureurs a la requete de IENG Sary sur 

l'entreprise criminelle commune (la «reponse des co-procureurs »)19, la requete est deposee 

abusivement en vertu de la regIe 53.1 du Reglement interieur (Ie «Reglement »), laquelle 

n'accorde en aucune fayon, ni explicitement ni implicitement, ala personne mise en examen 

Ie droit de presenter une requete aux co-juges d'instruction. Par ailleurs, Ie requerant sollicite 

une mesure inappropriee, Ie Reglement n'habilitant pas les co-juges d'instruction a rendre des 

decisions dec1aratoires concernant Ie droit applicable ou toutes formes de responsabilite. 

Partant, en se fondant sur ces motifs, les co-procureurs font valoir que la requete de IENG 

Sary est irrecevable. 

7. En outre, la requete de IENG Sary et les observations de la Defense sont motivees 

indubitablement par des considerations extrajudiciaires qui n'ont pas leur place dans Ie 

processus de prise de decision des co-juges d'instruction. Cela transparait dans les 

preoccupations politiciennes que suscite Ie champ potentie1 de la responsabilite decoulant de 

I' entreprise criminelle commune devant les CETC. Comme il apparaitra a la lecture des 

motifs expose ci-apres, Ie fait que cet argument repose sur une interpretation inexacte de 

l'entreprise criminelle commune Ie rend d'autant plus fallacieux. 

III. ARGUMENTATION 

8. Observons a titre preliminaire qu'il n'existe pas de contestation portant sur la notion 

et la portee du principe de legalite. Dans ses observations, la Defense ne presente aucun 

argument pertinent expliquant pourquoi les CETC devraient se preoccuper de savoir si Ie 

droit cambodgien se montre plus rigoureux dans son rejet de la retroactivite ou a propos de ce 

18 La Chambre pre liminaire a demande que lui soient adresses trois memoires d' amicus curiae dans Ie cadre de 
l'appel de Duch contre l'ordonnance de renvoi. Les memoires ont ete soumis par: 1) Ie professeur Antonio 
Cassese de l'Universite de Florence (pour qui les trois categories de l'entreprise criminelle commune faisaient 
partie du droit international coutumier en 1975) ; 2) huit professeurs de l'Institut pour Ie droit penal et la justice 
de l'Universite Georg-August de Gottingen (pour qui les categories I et II faisaient partie du droit international 
coutumier en 1975); 3) cinq professeurs du Centre des droits de l'homme et du pluralisme juridique de 
l'Universite McGill (pour qui les categories I et II de l' entreprise criminelle commune faisaient partie du droit 
international couturnier en 1976). 
19 Dossier IENG Sary, Co-Prosecutors' response to Ieng Sary's Motion on Joint Criminal Entreprise, 
dossierno02119-09-2007-ECCCIOCIJ, 11 aout 2008, ERN 00211956-00211970, doc. n° D97/II, par. 4 a 6 (ci
apres la« reponse des co-procureurs »). 
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que cela impliquerait concretement. La veritable question est de saVOlr si l'entreprise 

criminelle commune (et en particulier la categorie de la responsabilite elargie) faisait partie 

du droit international coutumier en 1975 et si elle trouve a s'appliquer aux CETC. 

A. La theorie de l'entreprise criminelle commune fait partie du droit international 
coutumier depuis Nuremberg 

9. L'appartenance des trois formes d'entreprise criminelle commune au droit 

international coutumier est bien anterieure a la periode 1975-1979, comme cela ressort, sur Ie 

plan international, des nombreux statuts, affaires et decisions jurisprudentielles et, sur Ie plan 

national, de differentes affaires, preuve que cette notion existait anterieurement. Tout cela 

atteste avec force la pratique generalisee suivie par les Etats et l' opinio juris, qui creent Ie 

droit international coutumier20. 

10. L'inc1usion de la forme de responsabilite dite du «plan commun» dans Ie Statut de 

Nuremberg et dans la loi n° 10 du Conseil de contr6le allie21 et les decisions des tribunaux 

ayant eu a connaitre de crimes de guerre a la suite de la Seconde Guerre mondiale ont 

cristallise la notion d' entreprise criminelle commune en droit international coutumier. La 

responsabilite decoulant de la participation a un plan commun avait deja vu Ie jour sous des 

formes diverses dans Ie droit interne ou dans la jurisprudence de nombreux pays de droit 

romano-germanique ou de la common law au moins depuis Ie xrxe siec1e. Ainsi, de nombreux 

pays avances reconnaissaient l'existence des formes de co-perpetration semblables a la 

troisieme categorie de l'entreprise criminelle commune, dont Ie complot22
, la theorie du 

«felony murder »23, la notion de l'association de malfaiteurs24 et de nombreuses autres 

theories en matiere de co-perpetration25 . 

20 Voir la definition du droit international coutumier in Plateau continental de la mer du Nord (Ripublique 
federale d'Allemagne c. Danemark; Republique federale d'Allemagne c. Pays-Bas), arret, 20 fevrier 1969, 
c.n Recueil1969, p. 3, par. 77. 
21 Cette loi etait fondee sur Ie Statut de Nuremberg et a ete appliquee aux proces ulterieurs pour crimes de 
guerre. Loi n° 10 du Conseil de contr61e allie in Journal officiel du Conseil de contr61e pour l' Allemagne 
(1946), vol.3, p. 50. Etant donne que la Loi n° 10 du Conseil de contr61e visait «de creer en Allemagne une 
base juridique uniforme pour juger les criminels de guerre », l' article premier de la loi precisa expressement que 
Ie Statut de Nuremberg Tribunal faisait «partie integrante» de la loi. Pour l'application de l'article premier, 
toutes les commissions militaires (americaine, britannique, canadienne et australienne) adopterent des 
reglements d'application imputant la culpabilite a tout defendeur en application du principe de l' «acte criminel 
concerte » pour les cimes commis par tout membre du « groupe ou de l'unite », Commission des Nations Unies 
sur les crimes de guerre, XV Law Reports of Trials of War Criminals 92 (1949). 
22 Voir Pinkerton v. Us., 328 U.S. 640 (1946) (instaurant la regIe Pinkerton, selon laquelle un comploteur peut 
etre declare coupable des consequences raisonnablement previsibles d'un accord illicite). 
23 La theorie du «felony murder », enoncee pour la premiere fois par Lord Coke en 1797, a ete appliquee au 
Royaume-Uni, aux Etats-Unis, en Nouvelle-Zelande et en Australie. Antonio Cassese, International Criminal 
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11. En axant sa critique principalement sur l'arret Tadic de la Chambre d'appel du TPIY, 

la personne mise en examen n'a pas pris la pleine mesure de ces evenements. Le Statut de 

Nuremberg, la loi n° 10 du Conseil de contr6le et la jurisprudence y afferente ont contribue a 
l'avenement de ce que les specialistes du droit international appellent un «moment grotien ». 

Un tel moment coIncide avec une mutation qui voit de nouvelles regles et theories de droit 

international coutumier prendre corps avec une rapidite et une acceptation inhabituelles26
• 

L'argument selon lequelles conclusions de l'arret Tadic sur l'appartenance de l'entreprise 

criminelle commune au droit international coutumier depuis Nuremberg s'appuient sur un 

trop petit nombre d'affaires qui proviennent d'un nombre trop limite de juridictions tourne 

court et semble ignorer les elements de preuve substantiels qui etayent les conclusions de la 

Chambre d'appel du TPIY. 

12. La Commission du droit international de l'Organisation des Nations Unies a reconnu 

que Ie Statut de Nuremberg, la loi n° 10 et les decisions des tribunaux de crimes de guerre nes 

dans la foulee de la Seconde Guerre mondiale (dix d'entre e1les sont citees dans l'arret Tadic) 

ont donne naissance au paradigme international de la responsabilite penale individuelle27
. II 

Law (Second ed., 2008), p. 202. Elle pennet d'imputer a quelqu'un «[TRADUCTION] la responsabilite d'un 
crime qui etait la consequence naturelle et probable du crime a la commission duquel il entendait apporter son 
aide ou son encouragement ». Wayne LaFave & Austin Scott, Criminal Law (1972), p. 515 et 516. 
24 Le professeur van Sliedregt note que, pour incriminer l'appartenance a une organisation criminelle, les 
redacteurs du Statut de Nuremberg se sont inspires du concept d'association de malfaiteurs, utilise en France et 
aux Pays-Bas pour reprimer les violences collectives en evitant les problemes lies a la causalite. Elies van 
Sliedregt, Joint Criminal Enterprise as a Pathway to Convicting Individuals for Genocide, 5 Journal of 
International Crim. J. 184,199 (2006). 
25 Le Code penal indien de 1860 a instaure la responsabilite individuelle pour les actes illicites commis par 
plusieurs personnes dans la poursuite d'un plan commun. Walter Morgan et AG. MacPherson, Indian Penal 
Code (XLV, 1860), London, GC Hay Co., 1861. Dans Ie meme sens, l'article 61 2) du Code criminel canadien 
de 1893 sanctionne les personnes qui fonnent ensemble Ie projet de poursuivre une fin illicite et rend chacune 
d'entre elles partie a toutes les infractions commises par l'une quelconque d'entre elles dans la poursuite du but 
commun. Art. 21 2) du Code criminel canadien, R.S.c. 1970, C-34. 
26 Hugo Grotius est considere comme Ie pere du droit international en tant que droit des nations. 11 doit sa 
renommee a ses travaux sur la creation de l'ordre a partir du chaos dans la large sphere des relations 
internationales. Voir Charles S. Edwards, Hugo Grotius, the Miracle of Holland (1981). L' expression « grotian 
moment» semble avoir ete inventee par Burns H. Weston dans un manuel de droit international (International 
Law and World Order, p. 1369 (3' ed. 1997)). Voir egalement Saul Mendlovitz & Marev Datan, «Judge 
Weeramantry's Grotian Quest », 7 Transnational L. & Contep. Probs. 401, 402 (definition de l'expression 
«grotian moment ») ; Ibrahim J. Gassama, «International Law at a Grotian Moment: The Invasion of Iraq in 
Context », 18 Emory International L. Rev. 1,9 (2004) (description des «moments grotiens» de l'histoire, dont 
la paix de Westphalie, Ie Statut de Nuremberg et la Charte des Nations Unies) ; Leila Nada Sadat, « The New 
International Criminal Court: An Uneasy Revolution », 88 Georgetown L. J. 381, 474 (le Statut de la Cour 
~enale internationale constituerait Ie moment grotien Ie plus recent). 

7 Voir Ie rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-huitieme session, 6 mai-
26 juillet 1996, Documents officiels de l' Assemblee generale, cinquante et unieme session, supplement n° 10, 
(Al511l 0) , p. 35 (le principe de la responsabilite individuelle et du chiitiment individualise reprimant les crimes 
de droit international reconnus par Ie Tribunal de Nuremberg est «la pierre angulaire du droit penal 
international» et« Ie legs durable du statut et dujugement du Tribunal de Nuremberg »). 
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est important de rappeler que Ie 11 decembre 1948, a l'occasion de l'un des premiers actes de 

l'Organisation des Nations Unies nouvellement constituee, l'Assemblee generale a affirme a 

l'unanimite les principes enonces dans Ie Statut de Nuremberg et dans les jugements rendus 

sous son empire28
. Ce faisant, e1le a considere que faisaient partie du droit international 

coutumier tant Ie droit substantiel que la theorie de la responsabilite penale individuelle (y 

compris la responsabilite decoulant de la participation a« un plan commun ») codifies dans Ie 

Statut de Nuremberg et appliques par Ie Tribunal de Nuremberg. De ce fait, la responsabilite 

decoulant de la participation a un plan commun (desormais denommee « entreprise criminelle 

commune ») est devenue une composante du droit international coutumier au meme titre que 

d'autres concepts fondamentaux de la responsabilite penale internationale illustres dans les 

principes de Nuremberg qui sont appliques par les CETC. Sont ainsi vises la responsabilite 

du superieur hierarchique, Ie principe que l'obeissance aux ordres d'un superieur hierarchique 

ne constitue pas un moyen de defense, l'idee que les dirigeants peuvent voir leur 

responsabilite engagee pour des crimes internationaux nonobstant leurs fonctions officielles 

et l'idee que l'auteur est responsable d'un acte qui constitue un crime au regard du droit 

international, meme si Ie droit interne ne Ie reprime pas. 

13. En presentant Ie projet de statut du TPIY au Conseil de securite en 1993, Ie Secretaire 

general de l'ONU a souligne l'appartenance au droit international coutumier des principes et 

regles issus des proces de Nuremberg ainsi que de la jurisprudence nee dans la foulee de la 

Seconde Guerre mondiale. II a declare, en particulier, que Ie statut avait ete conyu en vue 

d'appliquer uniquement des «regles du droit international humanitaire qui font partie sans 

aucun doute possible du droit international coutumier », notamment les regles et les formes 

de responsabilite consacres dans «Ie statut du Tribunal militaire international du 8 aout 

1945 »29. Contrairement aux arguments exposes au paragraphe 54 des observations de la 

Defense, cette declaration de 1993 concernant Ie contenu du droit international coutumier 

vaut egalement pour la peri ode OU ont ete commis les crimes relevant de la competence des 

28 Confirmation des principes de droit international reconnus par Ie Statut de la Cour de Nuremberg, Res. 95(1) 
de l'Assemblee generale des Nations Unies, documents des Nations Unies Al236 (1946). La resolution 
confirmant les principes de Nuremberg a egalement invite la Commission du droit international des Nations 
Unies ales codifier dans Ie cadre d'une codification generale des crimes commis contre la paix et la securite de 
l'humanite. Le premier projet de code de la Commission du droit international de 1956 incluait specifiquement 
«Ie principe de la responsabilite penale individuelle pour elaboration d'un plan ou participation a un plan 
concerte ou a une entente en vue de commettre un crime» (article 2, par. 13 i). Voir Ie rapport de la 
Commission du droit international sur les travaux de sa quarante-huitieme session, 6 mai-26 juillet 1996, 
Documents officiels de l'Assemblee generale, cinquante et unieme session, supplement n° 10, (Al511l0), p. 43. 
29 Rapport du Secretaire general etabli conformement au paragraphe 2 de la resolution 808 (1993) du Conseil de 
securite, S125704, 3 mai 1993, par. 34 et 35. 
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CETC (1975-1979) puisqu'il n'y a eu aucun fait nouveau important dans Ie droit international 

humanitaire entre 1975 et la creation du TPIY en 1993. Comme l'indique Ciara Damgaard, 

«[TRADUCTION] les origines de la theorie de l'entreprise criminelle commune se trouvent 

dans les evenements entourant la fin de la Seconde Guerre mondiale» 30. 

14. Les arguments exposes dans les observations de la Defense (notamment au 

paragraphe 54) ne reconnaissent pas que l'affirmation de 1946 et les declarations du 

Secretaire general en 1993 constituent la preuve indeniable d'une coutume. L'affirmation de 

la personne mise en examen concernant Ie nombre limite d'affaires liees a des crimes de 

guerre dans la foulee de la Seconde Guerre mondiale qui ont applique la theorie de 

l'entreprise criminelle commune est egalement erronee. C'est l'acceptation universelle et 

sans reserve des principes de Nuremberg des 1946, et non Ie nombre d'affaires ou a ete 

appliquee la responsabilite decoulant de la participation a une entreprise criminelle commune, 

qui a cristallise la theorie dans une forme de responsabilite penale individuelle faisant partie 

du droit international coutumier31. Peu importe que les CETC possedent ou non l'equivalent 

du rapport du Secretaire general pour aider la Chambre preliminaire a determiner si 

l'entreprise criminelle commune faisait partie du droit international coutumier32. II est 

indeniable, en effet, que Ie droit international coutumier dont il est question dans Ie rapport 

du Secretaire general de 1993 est applicable devant les CETC33
. 

15. Nee d'un accord international (Ie Statut de Nuremberg) et de la jurisprudence d'un 

tribunal international, la theorie de l'entreprise criminelle commune est Ie fruit de la fusion 

operee entre la common law et Ie droit romano-germanique. Cette theorie est unique (sui 

generis) en ce qu'elle combine et amalgame deux cultures et deux systemes juridiques34
. II 

n'est des lors pas surprenant que la nomenclature propre a l'entreprise criminelle commune 

ne se retrouve pas de maniere constante dans la pratique des Etats, car ses trois formes de 

responsabilite procedent d'une synthese des systemes juridiques de differents pays. 

Concretement, les gran des puissances entendaient que I' approche du Statut combine la 

30 Ciara Damgaard, Individual Criminal Responsability for Core International Crimes (2008), p. 132 et 135. 
31 Voir Frank Lawrence, «The Nuremberg Principles: A defense for political protesters »,40 Hastings LJ. 397, 
(1989), p. 397 et 408 a 410 (l'auteur conteste l'argument qu'il faut plus qu'un seul evenement pour considerer 
~u'un principe fait partie du droit coutumier). 
3 Observations de la Defense, par. 54. 
33 Voir egalement infra dans la partie III l'argumentation relative a l'applicabilite du droit international 
coutumier devant les CETC. 
34 Elies van Sliedregt, Joint Criminal Enterprise as a Pathway to Convicting Individuals for Genocide, 5 Journal 
ofInternational Crim. J. 184, 199 (2007). 
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theorie anglo-americaine du complot avec les approches franyaise et sovietique, pour 

lesquelles Ie complot ne constituait pas un crime35
. Ainsi, l'article 6 de l'Accord de Londres 

(Ie Statut du Tribunal de Nuremberg) a retenu une forme modifiee de la proposition 

americaine initiale visant a inclure Ie complot, en disposant que les «dirigeants, 

organisateurs, provocateurs ou complices qui ont pris part a I' elaboration ou a I' execution 

d'un plan concerte ou d'un complot pour commettre l'un quelconque des crimes ci-dessus 

definis sont responsables de tous les actes accomplis par toutes personnes en execution de ce 

plan »36. 

16. Au proces de Nuremberg, Ie juge ala Cour supreme des Etats-Unis Robert Jackson, 

negociateur principal pour les Etats-Unis du Statut de Nuremberg et procureur general pour 

les Etats-Unis a Nuremberg, expliqua au tribunal Ie sens de l'expression «plan concerte », 

par rapport a la notion americaine de complot : 

[TRADUCTION] Le Statut n'a pas defmi la responsabilite a raison des actes de tiers en termes 
de « complot » uniquement. Les crimes ont ete defmis selon des termes non teclmiques mais 
inclusifs qui couvrent l'elaboration et l'execution d'un «plan concerte» ainsi que la 
participation a un « complot ». On craignait que Ie fait de ne pas proceder de la sorte aurait pu 
avoir pour effet d'importer dans la procedure des exigences teclmiques et des limites qui se 
sont developpees autour du terme «complot ». 11 existe certaines divergences entre Ie concept 
anglo-americain de complot et celui qu'on retrouve dans les jurisprudences sovietique, 
franyaise ou allemande. On a souhaite que les affaires concretes soient guidees par des 
considerations plus larges inherentes a la nature du probleme societal au lieu d'etre soumises 
aux subtilites des legislations nationales37

. 

17. Dans la ligne de cette declaration, Ie Tribunal de Nuremberg38 et la loi n° 10 du 

Conseil de contr6le ont adopte leur propre version du concept de «plan concerte », Ie 

transformant ainsi en ce qui est connu aujourd'hui sous Ie nom de «theorie de l'entreprise 

criminelle commune ». On a considere que « [TRADUCTION] la difference entre l'accusation 

de complot et celle d'avoir agi dans la poursuite d'un but commun est que, dans Ie premier 

cas, il faudrait alleguer qu'il y a eu conclusion d'un accord en vue de commettre des 

infractions alors que, dans Ie second cas, il faudrait alleguer non seulement qu'il y a eu un 

35 Stanislaw Pomorski, Conspiracy and Criminal Organizations dans George Ginsburgs & V.N. Kudriavtsev 
eds., The Nuremberg trial and International Law, 213, (1990), p. 216. 
36 Accord concernant la poursuite et Ie chiitiment des grands criminels de guerre des puissances europeennes de 
l' Axe, art. 6, Nations Unies, Recueil des traites, vol. 82, p. 279. 
37 Robert H. Jackson, The Law Under Which Nazi Organizations are Accused of Being Criminal, argumentation 
de Robert H. Jackson, 26 fevrier 1946, reproduit dans The Nurnberg Case: As presented by Robert Jackwn 
(1971), p. 108. 
38 Voir jugement du Tribunal militaire international in Proces des grands criminels de guerre devant Ie tribunal 
militaire international, Nuremberg, tome 1, 1947, p. 236. 
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accord mais aussi qu'il y a eu execution d'actes a cet effet »39. En d'autres termes, Ie complot 

est un crime a part entiere, alors qu'agir dans la poursuite d'un but ou d'un plan concerte, 

comme dans Ie cas de l'entreprise criminelle commune, etait une forme de responsabilite se 

rattachant a des crimes specifiques. En elaborant la theorie de la responsabilite decoulant de 

la participation a une entreprise criminelle commune a partir d'approches preexistantes dans 

les systemes nationaux, Ie Tribunal de Nuremberg a declare que ses conclusions etaient tirees 

«conformement aux principes juridiques admis et dont l'un des plus importants est celui de 

la culpabilite individuelle, qui exclut les sanctions collectives »40. 

18. Le Tribunal de Nuremberg a juge les 22 hauts dirigeants en vie du regime nazi, alors 

que la loi n° 10 du Conseil de contr6le a ete promulguee conjointement par les puissances 

alliees pour regir les proces ulterieurs des Allemands de l'echelon suivant Soup90nnes de 

crimes de guerre par des tribunaux militaires americains, britanniques, canadiens et 

australiens, ainsi que par des tribunaux allemands, Ie tout dans l' Allemagne occupee. Sous 

l'autorite de la loi n° 10 du Conseil de contr6le, les tribunaux devaient suivre Ie Statut et la 

jurisprudence du Tribunal de Nuremberg41
. A ce titre, la jurisprudence de ces tribunaux est 

consideree comme une interpretation faisant autorite du Statut et du jugement de Nuremberg 

et comme Ie reflet du droit international coutumier42
. 

19. Une analyse de plusieurs affaires jugees en vertu de la loi n° 10 du Conseil de contr6le 

permet d'etayer la conclusion que la theorie de l'entreprise criminelle commune avait cours 

devant ces tribunaux en 1946-1947. Pour conclure a l'existence de la theorie de l'entreprise 

criminelle commune, l'arret Tadic s'est appuye en partie sur 10 affaires differentes dans la 

foulee de la Seconde Guerre mondiale - six portaient sur la premiere categorie d'entreprise 

39 xv Law Reports of Trials of War Criminals 97-98, UN War Crimes Commission, 1948 (resume de la 
jurisprudence des proces de Nuremberg et des proces tenus en vertu de la loi n° 10 du Conseil de contr61e). 
40 Jugement du Tribunal militaire international in Proces des grands criminels de guerre devant Ie tribunal 
militaire international, Nuremberg, tome 1, 1947, p. 270. 
41 Loi n° 10 du Conseil de contr61e in Journal officiel du Conseil de contr61e pour l'Allemagne, 1946, vol. 3, p. 
50. 
42 Le Procureur c. Kupreskic, jugement, affaire n° IT-95-16-A, Chambre de premiere instance du TPIY, 14 
janvier 2000, par. 541 : «Incontestablement il convient d'attacher une grande importance aux decisions de 
juridictions penales internationales telles les tribunaux internationaux de Nuremberg ou de Tokyo, ou des 
juridictions nationales agissant en application et en vertu de la Loi n° 10 du Conseil de contr61e. Ce texte 
legislatif adopte en 1945 par les quatre Puissances occupantes reflete en effet Ie consensus international entre les 
grandes puissances concernant Ie droit applicable aux crimes internationaux et la competence des juri dictions 
appelees a connaitre de ceux-ci. Ces tribunaux appliquaient des instruments internationaux dont les dispositions 
etaient deciaratoires du droit en vigueur ou avaient ete progressivement integrees au droit international 
coutumier. » 
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criminelle commune43
, deux concemaient la deuxieme categorie44 et deux avaient trait a la 

troisieme categorie45
. La plupart de ces affaires ont ete publiees sous forme resumee dans Ie 

rapport de la Commission des crimes de guerre des Nations Unies de 194946
. En outre, les co

procureurs ont trouve 16 autres affaires publiees dans Ie meme rapport et dans celui du US 

Nuremberg War Crimes Tribunal dans lesquelles les tribunaux relevant de la loi n° 10 du 

Conseil de contr6le ont egalement applique la theorie de l'entreprise criminelle commune/du 

plan ou dessein commun47
. La bibliotheque des CETC a reyu recemment les dossiers de dix 

43 Affaires Otto Sandrock et consorts, Hoelzer et consorts, Gustav Alfred Jepsen et consorts, Franz Schonfeld et 
consorts, Feurstein et consorts, Otto Ohlenforf et consorts. 
44 Affaire du camp de concentration de Dachau (proces de Martin Gottfried Weiss et de trente-neuf autres 
accuses), affaire Belsen (proces de Joseph Kramer et de quarante-quatre autres accuses). 
45 Affaire du lynchage d'Essen ; affaire de l'ile de Borkum. S'agissant de la 3C categorie d'entreprise criminelle 
commune, la Chambre d'appel a egalement cite plusieurs decisions italiennes non publiees. 
46 11 est a noter que l'affaire de l'ile de Borkum, qui releve de la 3c categorie d'entreprise criminelle commune, 
n'a pas ete incluse dans Ie rapport de la Commission des crimes de guerre des Nations Unies, mais l'acte 
d'accusation, la transcription des debats et d'autres documents relatifs a l'affaire peuvent etre consultes aux 
archives des Etats-Unis. Voir Publication Number MII03, Records of the United States Army War Crimes 
Trials, United States of America v. Goebel! et. ai., 6 fevrier-21 mars 1946. Au surplus, un compte rendu detaille 
et une analyse de l'affaire de l'ile de Borkum ont ete publie en 1956 in Maximilian Koessler, Borkum L~land 
Tragedy and Trial, 47 Journal of Criminal Law 183-196 (1956). 
47 Proces de Heinz Eck et de quatre autres accuses, Tribunal militaire britannique pour Ie proces des criminels 
de guerre, Hambourg (Allemagne), 17-20octobre 1945, Commission des crimes de guerre des Nations Unies, 
Law Reports of Trials of War Criminals, vol. I, p. 1 a 21 (1947) ;proces d'Alfons Klein et de six autres accuses, 
Commission militaire des Etats-Unis nommee par Ie general commandant la zone militaire ouest, Wiesbaden 
(Allemagne), 8-15 octobre 1945, Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of Trials of 
War Criminals, vol. I, p. 46 a 54; proces d'Erich Killinger et de quatre autres accuses, Tribunal militaire 
britannique, Wuppertal (Allemagne), 26 novembre-3 decembre 1945, Commission des crimes de guerre des 
Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. III, p. 67 a 74 (1948) ; proces de Karl Buck et de 
dix autres accuses, Tribunal militaire britannique pour Ie proces des criminels de guerre, Wuppertal 
(Allemagne), 6-10 mai 1946, Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of Trials of 
War Criminals, vol. V, p. 45 a 53 (1948) ; proces de Karl Adam Golkel et de treize autre accuses, Tribunal 
militaire britannique pour Ie proces des criminels de guerre, Wuppertal (Allemagne), 6-10 mai 1946, 
Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. V, p. 45 a 53 
(1948) ; proces de Werner Rohde et de huit autres accuses, Tribunal militaire britannique pour Ie proces des 
criminels de guerre, Wuppertal (Allemagne), 29 mai-l cr juin 1946, Commission des crimes de guerre des 
Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. V, p. 54 a 59 (1948) ; proces de Joseph Altstotter 
et consorts, Tribunal militaire des Etats-Unis, 17 fevrier-4 decembre 1947, Commission des crimes de guerre 
des Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. VI, p. 1 a 110 (1948) ; proces de Heinrich 
Gericke et de sept autres accuses, Tribunal militaire britannique, Brunswick (Allemagne), 20 mars-3 avril 1946, 
Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. VIII, p. 76 a 
81 (1948); proces de Carl Krauch et de vingt-deux autres accuses, Tribunal militaire des Etats-Unis, 
Nuremberg (Allemagne), 14 aout 1947-29 juillet 1948, Commission des crimes de guerre des Nations Unies, 
Law Reports of Trials of War Criminals, vol. X, p. 1 a 68 ; proces d 'Alfried Felix Alwyn Krupp von Bohlen und 
Halbach et de onze autres accuses, Tribunal militaire des Etats-Unis, 17 novembre 1947-30 juin 1948, 
Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. X, p. 69 
a 181 ; proces de Max Wielen et de dix-sept autres accuses, Tribunal militaire britannique, Hambourg 
(Allemagne), 1 cr juillet-3 septembre 1947, Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of 
Trials of War Criminals, vol. XI, p. 31 a 53 (1949) ; proces de Hans Renoth et de trois autres accuses, Tribunal 
militaire britannique, Elden (Allemagne), 8-10 janvier 1946, Commission des crimes de guerre des Nations 
Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. XI, p. 76 a 78 (1949) ;proces d'Eberhard Schoengarth et 
de six autres accuses, Tribunal militaire britannique, Burgensteinfurt (Allemagne), 7-11 fevrier 1946, 
Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, vol. XI, p. 83 a 
85 (1949). 
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affaires provenant de tribunaux allemands qui ont applique Ie concept de plan 

concerteientreprise criminelle commune a des criminels de guerre allemands sous l'empire de 

la loi n° 10 du Conseil de controle48
. Toutes ces affaires ont contribue a clarifier la 

signification de la responsabilite decoulant de la participation a un plan concerte elaboree a 
Nuremberg qui est desormais connue sous Ie nom d'entreprise criminelle commune. 

Resumant cette nombreuse jurisprudence et expliquant la difference qu'il y a entre Ie dessein 

commun et la simple co-perpetration, Ie rapport de la Commission des crimes de guerre des 

Nations Unies affirme que Ie ministere public a la tache supplementaire d'etablir l'existence 

d'un dessein commun ; cela fait, il peut s'appuyer sur la regIe qui existe dans de nombreux 

systemes juri diques selon laquelle ceux qui partagent un dessein commun de commettre une 

infraction qui est executee par un seul d' entre eux sont tous pleinement responsables de cette 

infraction au regard du droit penal49
. En accord avec cette explication et apres avoir examine 

les volumineuses ecritures deposees par les parties sur Ie point de savoir si l'entreprise 

criminelle commune faisait partie du droit international coutumier, la Chambre d'appel du 

TPIY a juge, dans l'affaire Milutinovic, que l'entreprise criminelle commune et la 

responsabilite decoulant de la participation a un plan concerte etaient une seule et meme 

chose50
. 

20. Les presentes observations complementaires etant centrees sur la troisieme categorie 

d' entreprise criminelle commune, les trois affaires qui reI event de la loi n° 10 du Conseil de 

controle et traitent de ce mode de responsabilite sont resumees ci-dessous. Le proces d'Erich 

Heyer (affaire du lynchage d'Essen) en est un exemple. II est mentionne dans les 

observations de la Defense, mais celles-ci se concentrent presque entierement sur un seul des 

co-accuses (Heyer). Selon Ie compte rendu officiel du proces publie dans Ie rapport de la 

Commission des crimes de guerre des Nations Unies, cette affaire concerne Ie lynchage par la 

foule de trois prisonniers de guerre britanniques detenus en Allemagne51
. Elle a ete jugee par 

un tribunal militaire britannique agissant en vertu de la loi n° 10 du Conseil de controle, et ne 

48 Tribunaux relevant de la loi n° 10 du Conseil de contr61e (tribunaux d'instance allemands) de la zone 
d'occupation britannique, StS 11150,5 septembre 1950; StS 356/49,13 mars 1950; StS 31150,15 aout 1950; 
StS 156/49, 31 mai 1949; StS 130/49,24 avril1950; StS 287/49, 4 aout 1949; StS 177/49,4 octobre 1949; 
StS 256/49, 21 mars 1950; StS 256 et 257/49, 21 mars 1950; StS 514/49, 11 avril 1950. Toutes les 
condamnations ont ete confirmees par la Cour supreme allemande de la zone d'occupation britannique. Des 
copies integrales en allemand de ces affaires sont consultables a la bibliotheque des CETC. 
49 Commission des crimes de guerre des Nations Unies, Law Reports of Trials of War Criminals, UNWCC, vol. 
XV (1949), p. 96. 
50 Arret Milutinovic, par. 36. 
51 Proces d'Erich Heyer et de six autres accuses, Tribunal militaire britannique, Essen (Allemagne), 
18-19 - 21-22 decembre 1945, Law Reports of Trials of War Criminals, UNWCC, vol. I, p. 88 (1949). 
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relevait donc pas du droit anglais. L'un des accuses, Ie capitaine Heyer, avait confie la garde 

de trois prisonniers au soldat Koenen, qui devait les conduire a un interrogatoire. Lorsque 

Koenen allait se mettre en route, la foule put entendre Heyer enjoindre a celui-ci de ne pas 

intervenir si les civils s'en prenaient aux prisonniers, dont il dit qu'ils meritaient d'etre 

executes et qu'ils Ie seraient probablement. Les prisonniers furent molestes par la foule et 

l'un d'eux fut blesse a la tete, atteint d'une balle de revolver tiree par un caporal allemand. 

Un des prisonniers deceda sur Ie coup lorsqu'ils furent jetes d'un pont, et les deux autres 

furent abattus par des coups de feu tires du pont et par des elements de la foule, qui les 

battirent a mort. Le tribunal refusa de suivre la Defense, selon laquelle Ie ministere public 

devait prouver que chacun des co-accuses - Heyer, Koenen et cinq civils - avait eu 

l'intention de tuer les prisonniers. Pour Ie ministere public, les accuses ne pouvaient etre 

condamnes que s'ils avaient ete impliques dans Ie meurtre des prisonniers. Heyer et Koenen 

furent tous deux reconnus coupables d'un crime de guerre pour avoir ete impliques dans Ie 

meurtre des trois prisonniers, tout comme trois des cinq civils accuses. L'identite des civils 

ayant tire ou porte les coups mortels ne fut pas etablie, mais les civils accuses furent 

condamnes parce que, des leur depart de la caseme, les prisonniers n' avaient aucune chance 

d'en rechapper et chacun dans cette foule qui avait porte un coup etait tant moralement que 

penalement responsable de la mort des trois hommes52
. 

21. L'affaire Hans Renoth et trois autres accuses53 est une autre affaire non citee dans 

l'arret Tadic que la Commission des crimes de guerre des Nations unies a trouve tout a fait 

semblable au lynchage d'Essen. En I' occurrence, deux policiers (Hans Renoth et Hans 

Pelgrim) et deux douaniers (Friedrich Grabowski et Paul Nieke) etait accuses d'avoir commis 

un crime de guerre du fait de leur implication «dans Ie meurtre d'un aviateur allie inconnu, 

prisonnier de guerre ». Selon les allegations, Ie pilote s'etait ecrase, indemne, sur Ie sol 

allemand et avait ete arrete par Renoth, puis attaque et moleste a coups de poings et a coups 

de crosse par plusieurs assaillants, tandis que les trois autres accuses assistaient aux actes de 

violence sans tenter d'y mettre un terme ni porter assistance au pilote. Renoth assista 

egalement a la scene sans reagir, puis abattit Ie pilote. Le ministere public soutint qu'il y avait 

un plan concerte, les quatre accuses partageant l'intention de commettre un crime de guerre, 

que les quatre accuses etaient au courant de ce plan concerte et qu'ils avaient tous agi en vue 

52 Ibid., p. 97. 
53 Proces de Hans Renoth et de trois autres accuses, Tribunal militaire britannique, 9-10 janvier 1946, UNWCC, 
vol. XV, p. 76 et 77 (1949). 
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de son execution54
. Tous les accuses furent trouves coupables, sans doute en raison du 

caractere previsible de l'execution du pilote, alors qu'il etait livre aux brutalites de la foule ou 

de l'un d'entre eux. 

22. L'affaire Kurt Goebel! et consorts (affaire de l'ile de Borkum) offre un troisieme 

exemple. Elle n'a pas ete publiee dans Ie rapport de la Commission des crimes de guerre des 

Nations Unies, mais Ie compte rendu detaille en peut etre consulte dans les publications sur 

microfilm des archives nationales americaines55
. Un compte rendu detaille du proces (base 

sur les transcriptions d'audience) a ete publie dans Ie Journal of Criminal Lawen 195656
• 

Selon ce compte rendu, Ie maire de Borkum et plusieurs officiers et soldats allemands furent 

condamnes pour voies de fait et meurtre de sept aviateurs americains ayant effectue un 

atterrissage en catastrophe. Pour Ie ministere public, les accuses etaient des rouages du 

mecanisme du dessein commun, chacun etant d'egale importance et remplissant Ie role qui lui 

avait ete assigne. Toujours selon lui, il etait etabli au-dela de tout doute raisonnable que 

chacun des accuses avait joue un role dans la violence collective ayant conduit aux homicides 

illicites et etait donc coupable de meurtre. Apres avoir delibere a huis dos, les juges rendirent 

oralement leur verdict et reconnurent Ie maire et plusieurs officiers coupables de voies de fait 

et de meurtre. Des arguments et elements de preuve presentes, il ressort que les accuses ont 

ete condamnes en vertu d'une forme de responsabilite decoulant d'un dessein commun, qui 

equivaut a la troisieme categorie de l' entreprise criminelle commune. Le tribunal a juge en 

substance que, meme si certains des accuses n'avaient pas participe aux meurtres ni eu 

l'intention que ces crimes soient commis, ils etaient neanmoins responsables car il s'agissait 

d'une consequence naturelle et previsible du traitement qu'ils avaient reserve aux prisonniers. 

23. Compte tenu de la nature des atrocites de masse et des crimes intemationaux, de la 

justification de I' existence de la theorie de I' entreprise criminelle commune et de la frequence 

relativement limitee de la tenue de proces pour ce type de crimes, on ne s'etonnera guere de 

la rarete, dans la jurisprudence nationale, des cas de responsabilite decoulant de la 

participation a une entreprise criminelle commune. Qui plus est, les exemples qui existent 

sont susceptibles de ne pas refleter entierement la theorie de I' entreprise criminelle commune, 

cette theorie, comme indique plus haut, etant la synthese des approches de la common law et 

54 Ibid., p. 76. 
55 Archives des Etats-Unis, Publication Number Ml103, Records of United States Army War Crimes Trials, 
United States of America v. Goebel! et ai., 6 fevrier-21 mars 1946. Dans l'arret Tadic, 1a Chambre d'appe1 
indique qu'une copie de ces decisions se trouve a 1a bibliotheque du TPIY (arret Tadic, p. 93). 
56 Maximilien Koess1er, Borkum l~land Tragedy and Trial, 47 Journal of Criminal Law 183-196 (1956). 
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du droit romano-germanique. Rares ont ete les proces nationaux pour crimes de guerre tenus 

durant la guerre froide, mais des decisions du tribunal de district de Jerusalem et de la Cour 

supreme israelienne dans l'affaire Eichmann montrent que, des 1961, des tribunaux nationaux 

ont reconnu la validite de la theorie de l'entreprise crirninelle commune, fruit de la legislation 

et de la jurisprudence de l'immediat apres-guerre57
. L'approche adoptee par Ie tribunal de 

district de Jerusalem pour etablir la responsabilite individuelle d'Adolf Eichmann decoulant 

de sa participation a un plan crirninel commun, qui etait d'exterrniner les juifs en Europe, 

ressemble de pres a celle adoptee dans les dix affaires relevant de la loi n° 10 du Conseil de 

controle dont il a ete fait etat plus haut (plusieurs d'entre e1les ont d'ailleurs ete citees par Ie 

tribunal de district de Jerusalem). C'est bien ce qui ressort de la declaration suivante qu'il a 

faite : 

[TRADUCTION] Ainsi, tous ceux qui ont pris part a l'extermination des juifs et qui etaient au 
courant du plan de la Solution finale et de sa mise en reuvre doivent etre consideres comme 
complices de l'aneantissement de millions de personnes qui furent exterminees au cours des 
annees 1941 a 1945, sans qu'il faille se demander si leurs actes se sont etendus a la totalite du 
champ de l'extermination ou seulement a l'un ou a plusieurs secteurs de ce front. Leur 
responsabilite est celle de 1'« auteur principal », qui a comrnis la totalite du crime en 

.. d' 58 cooperation avec autres . 

Le tribunal de district a juge qu 'Eichmann avait ete rnis au courant en juin 1941 du plan 

crirninel visant a exterrniner les juifs, qu'il avait participe activement a l'execution du 

plan en raison du role central qu'il jouait comme charge des affaires juives au Bureau de 

la securite du Reich des aout 1941, et qu'il possedait l'intention requise (intention 

specifique, puisque Ie but vise etait Ie genocide) d'executer Ie plan, comme l'atteste 

l'ampleur meme des activites qu'il avait entreprises pour accomplir l'exterrnination 

biologique de la population juive59
. Sur la base de ces conclusions, Eichmann a ete juge 

penalement responsable du « crime general» de la Solution finale, ce qui englobe les 

actes constitutifs de crimes « [TRADUCTION] auxquels il a pris une part active dans son 

propre secteur ainsi que les actes comrnis par ses complices dans d'autres secteurs du 

meme front »60. En se prononyant ainsi, Ie tribunal de district a juge qu'une pleine 

connaissance de l'etendue des operations du plan n'etait pas necessaire et note que 

beaucoup des auteurs principaux, y compris I' accuse, pouvaient n'en avoir eu qu'une 

57 Attorney-General of L~rael v. Eichmann, 36 I.L.R. 5 (11 decembre 1961) (ci-apres «Eichmann »), confirme 
par Attorney-General ofL~rael v. Eichmann, 36 I.L.R. 277 (29 mai 1962) (ci-apres« Eichmann II »). 
58 Eichmann, par. 194. 
59 Ibid., par. 182. 
60 Ibid., par. 197 (non souligne dans l'original). 
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connaissance partielle61
. La Cour supreme israe1ienne a, pour sa part, cite la resolution de 

l'Assemblee generale de 1946 affirmant les principes de Nuremberg, et e1le a declare 

ceci: « [TRADUCTION] Si cinquante-huit nations se sont unanimement mises d'accord sur 

une declaration du droit existant, il semblerait qu'une telle declaration puisse constituer 

une preuve concluante de l'existence d'une telle regIe, et l'accord d'une large majorite 

aurait un poids important dans la determination du droit existant62
. » 

24. Une question connexe concerne Ie point de savoir si les precedents et l'acquis de 

Nuremberg sont applicables, compte tenu du fait qu'ils sont lies a un conflit arme 

international. Le TPIY a considere que la theorie de I' entreprise criminelle commune 

s'appliquait en cas de crimes internationaux, independamment du type de conflit63
. De meme, 

les motifs exprimes par Ie TPIR pour rejeter une telle distinction dans I' affaire Karemera sont 

instructifs : 

[TRADUCTION] La gravite de la participation a l'entreprise criminelle commune ne peut pas 
dependre de la nature du conflit. En outre, comme l'a juge avec autorite la Chambre d'appel 
dans l'arret Tadic, la structure des crimes internationaux exige l'application de la 
responsabilite decoulant de la participation a une entreprise criminelle commune afm 
d'assurer une justice efficace. La Chambre ne peryoit aucune difference entre la structure des 
crimes internationaux commis au cours de conflits arrnes internationaux et des crimes 
internationaux commis au cours de conflits arrnes internes. Des lors, Ie raisonnement suivi par 
la Chambre d'appel dans l'arret Tadic doit egalement s'appliquer aux conflits arrnes internes. 
La nature du conflit n'a aucune incidence sur la responsabilite de 1 'auteur. Ce critere ne porte 
que sur les caracteristiques d'un crime donne et non pas sur la responsabilite de l'auteur 
potentiel d'un acte allegue64

. 

25. Puisque les trois categories de l'entreprise criminelle commune existaient en droit 

international coutumier au moment de la commission des crimes relevant de la competence 

des CETC, so it de 1975 a 1979, l'etape suivante consiste a determiner si cette theorie est en 

fait applicable devant les CETC. 

B. La theorie de l'entreprise criminelle commune est applicable devant les CETC 

26. Les co-procureurs font valoir que les personnes mises en examen ont ete 

suffisamment averties que leur participation a une entreprise criminelle commune entrainerait 

61 Ibid., par. 193. 
62 Eichmann II, par. 11 (concernant la competence universelle en matiere de crimes contre l'humanite), par. 14 
(concernant Ie rejet de la defense tiree de l'acte de l'Etat) et par. 15 (concernant Ie rejet de la defense tiree de 
l'obeissance aux ordres du superieur hierarchique). 
63 Le Procureur c. Prlic et consorts, affaire n° IT-04-74-PT, decision portant rejet des exceptions prejudicielles 
d'incompetence du tribunal, Chambre de premiere instance I du TPIY, 26 septembre 2005, par. 20. 
64 Le Procureur c. Edouard Karemera et consorts, affaire n° ICTR-9S-44-T, Decision on the Preliminary 
Motions by the Defence [. . .] Challenging Jurisdiction in relation to Joint Criminal Enterprise, Chambre de 
premiere instance III du TPIR, 11 mai 2004, par. 32 a 3S. 
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leur responsabilite penale a raison des actes commis en execution de celle-ci. Ceci est la 

deuxieme exigence du principe de legalite (nullum crimen sine lege), selon laquelle il doit y 

avoir une notification suffisante pour que la theorie de l'entreprise criminelle commune so it 

applicable devant les CETC. La forme de responsabilite doit avoir en outre ete, explicitement 

ou implicitement, prevue dans les textes fondamentaux instituant Ie tribunal. La presente 

section etudie ces deux questions avant d'aborder l'argument expose dans les observations de 

la Defense, a savoir que Ie droit international coutumier ne s'applique pas devant les 

tribunaux cambodgiens et ne saurait des lors etre applique devant les CETC. 

La tMorie de I' entre prise criminelle commune etait accessible et 
previsible durant les annees 1975-1979 

27. L'application de la theorie de l'entreprise criminelle commune devant les CETC ne 

viole pas Ie principe nullum crimen sine lege, codifie a l'artic1e 15.1 du Pacte international 

relatif aux droits civils et politiques et repris, par renvoi, a l'artic1e 33 de la Loi relative aux 

CETC. Comme indique plus haut, la notion d' entreprise criminelle commune faisait partie du 

droit international coutumier en 1975 et, comme cela appert des arguments exposes aux 

paragraphes 31 a 38 de la reponse des co-procureurs, cette forme de responsabilite etait 

suffisamment previsible et accessible pour les personnes mises en examen lorsque les crimes 

ont ete commis. 

28. Citant l'arret Tadic, la personne mise en examen affrrme que les dix affaires relevant 

de la loi n° 10 du Conseil de contr6le sur lesquelles s'est appuyee la Chambre d'appel du 

TPIY sont des affaires «non publiees» ou, dans certains cas, de simples resumes de 

decisions rendues oralement. Elle laisse entendre que les CETC ne devraient pas s' appuyer 

sur ces affaires pour recueillir la substance du droit international coutumier, les personnes 

mises en examen n'etant pas censees avoir une connaissance utile de travaux non publies en 

vertu du principe que nul n'est cense ignorer la loi (ignorantia juris non excusat). Cette 

position est inexacte car, en realite, la plupart des affaires relevant de la loi n° 10 du Conseil 

de contr6le ont ete publiees sous forme de resumes dans Ie rapport officiel de la Commission 

des crimes de guerre des Nations Unies en 1949. Selon l'avant-propos de ces resumes, 

« [TRADUCTION] l'objet principal de ceux-ci etait de contribuer a expliciter Ie droit, c'est-a

dire cette partie du droit international qui a ete appelee Ie droit de la guerre »65. Faisant 

65 Avant-propos, Law Reports of Trials of War Criminals, XV UNWCC, p. vii (1949). La Commission des 
crimes de guerre des Nations Unies reconnait que, lorsque les jugements ne sont pas motives, il peut s'averer 
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autorite et ayant ete largement diffuse, ce compte rendu, en plusieurs volumes, de proces dans 

lequelles tribunaux des crimes de guerre ont reconnu et applique la responsabilite decoulant 

de la participation a une entreprise criminelle commune apporte de l'eau au moulin de la 

reponse des co-procureurs disant que les individus etaient suffisamment avertis en 1975-1979 

que les atrocites de masse qu'ils commettaient engageraient leur responsabilite penale en 

vertu de la theorie de l'entreprise criminelle commune. En outre, comme souligne par Ie 

Centre pour les droits de l'homme et Ie pluralisme juridique de l'Universite McGill au 

paragraphe 13 de son memo ire d' amicus curiae, l'approche des autres tribunaux ad hoc a ete 

de presumer que les criteres de previsibilite et d'accessibilite etaient remplis des lors que Ie 

comportement etait juge condamnable au regard du droit international. 

L'entreprise criminelle commune est incluse it l'article 29 de la Loi 
relative aux CETC 

29. La personne mise en examen considere qu'en ne faisant pas reference ala theorie de 

l'entreprise criminelle commune dans la Loi relative aux CETC - qui a ete adoptee 

posterieurement au Statut de la CPl, lequel inc1ut explicitement cette theorie -, les textes 

fondateurs du tribunal ont rejete explicitement l'entreprise criminelle commune comme 

forme de responsabilite66
. Les co-procureurs demandent aux co-juges d'instruction de rejeter 

cet argument, entre autres, pour les trois motifs qui vont suivre. 

30. En premier lieu, Ie libelle de l'artic1e 29 de la Loi relative aux CETC, qui prevoit 

qu'engage sa responsabilite penale individuelle «tout suspect qui a planifie, incite, ordonne 

de commettre, qui s' est rendu complice ou qui a commis» les crimes relevant de la 

competence des CETC, refiete fide1ement les dispositions correspondantes des statuts du 

TPIY, du TPlR et du TSSL. Tous ces tribunaux internationaux ou internationalises 

interpretent Ie mot « commis » comme inc1uant la participation a la realisation d'un but ou 

dessein commun67
. Certes, les CETC ne sont pas tenues par les precedents emanant de ces 

difficile d'identifier avec precision les motifs ayant fonde la decision du tribunal; elle ajoute cependant que 
cette difficulte est surmontee en grande partie par un examen minutieux de l'acte d'accusation, des plaidoiries 
des deux parties et du jugement. 
66 Requete de IENG Sary, par. 6. 
67 Affaire CDF, Decision on Motions for Judgment of Acquittal pursuant to Rule 98, affaire n° SCSL-04-14-T, 
21octobre 2005, par. 130 : «[TRADUCTION] La Chambre reconnait que sur Ie plan du droit, de maniere 
generale, l'article 6.1 du Statut du Tribunal special ne limite pas, sur Ie plan prescriptif, la responsabilite penale 
aux seules personnes qui planifient, incitent, ordonnent, commettent physiquement un crime ou apportent leur 
aide et encouragement de quelque autre maniere a sa planification, sa preparation ou sa perpetration. Son champ 
prescriptif s'etend au-dela et interdit la commission de crimes dans Ie cadre d'une entreprise criminelle 
commune, dans la poursuite d'un but commun visant a commettre des crimes reprimes par Ie Statuto » 
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juridictions s~urs, mais adopter une interpretation differente de dispositions statutaires au 

libelle identique, cela serait une source d'incoherence et d'imprevisibilite au sein du droit 

penal international et placerait les CETC a l'ecart de ces institutions respectees par la 

communaute internationale. 

31. En deuxieme lieu, lors de l'adoption en 2001 de la Loi relative aux CETC, ceux qui 

l'avaient redigee avaient connaissance de l'arret rendu par la Chambre d'appel du TPIY dans 

l'affaire Tadic. Plus particulierement, ils savaient que la responsabilite decoulant de la 

participation a une entreprise criminelle commune etait vi see a l'artic1e 7.1 du Statut du 

TPIY, vu l'objet et Ie but du Statut, la nature des crimes internationaux, l'examen de la 

jurisprudence de l'apres-Seconde Guerre mondiale et l'etude comparative de la legislation de 

plusieurs pays68. Des lors, si les redacteurs avaient souhaite exc1ure explicitement l'entreprise 

criminelle commune, comme Ie soutient la requete, ils n'auraient pas reproduit mot pour mot 

l'artic1e 7.1 du Statut du TPIY a l'artic1e 29 de la Loi relative aux CETC. Ils auraient au 

contraire suivi l'approche des redacteurs du Statut de Rome de la Cour penale internationale, 

qui ont deliberement adopte un libelle different. Le Statut de Rome emploie Ie mot de « co

perpetration» et non l'expression d'« entreprise criminelle commune» et modifie cette 

theorie en exigeant la connaissance [de l'intention criminelle] pour les trois formes de 

responsabilite decoulant de l'entreprise criminelle commune69. 

32. Le Statut des Chambres speciales pour les crimes graves au Timor-Oriental, adopte en 

2001, soit un an avant la Loi relative aux CETC, constitue un exemple interessant de cette 

derniere approche. Il utilise la formulation de l'artic1e 25 du Statut de Rome, de preference a 
celle des statuts du TPIY, du TPIR, du Tribunal special pour la Sierra Leone ou, par la suite, 

68 Arret Tadic, par. 189, 191 et 195 a 226. 
69 Contrairement a la fayon dont les tribunaux penaux internationaux appliquent la premiere categorie 
d'entreprise criminelle commune, la CPI n'exige pas de l'accuse qu'il partage l'intention (mens rea) des auteurs 
materiels; en ce qui concerne la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune, elle exige la 
connaissance au lieu de se contenter de la previsibilite. Voir Statut de Rome de la Cour penale internationale, 
AlCONF. 183/9 (1998), art. 25. La CPI utilise l'expression «perpetration conjointe» de preference a 
l'expression «entreprise criminelle commune» dans sa jurisprudence relative a la responsabilite prevue a 
l'article 25, mais, comme l'indiquent ses plus recents jugements sur la question, elle applique en realite la 
theorie de l'entreprise criminelle commune sous un nom different et avec des modifications mineures. Voir Le 
Procureur c. Germain Katanga et Mathieu Ngudjolo Chui, affaire n° ICC/04-01l07, 30 septembre 2008, par. 
533. (<< [TRADUCTION] La Chambre conclut que la co-perpetration d'un crime exige que les deux suspects: a) 
sachent que la realisation pour l'un et l'autre des elements objectifs du crime aboutira a la realisation de leur 
plan commun ; b) entreprendre ces activites avec l'intention specifique de provoquer les elements objectifs du 
crime, ou etre conscients que la realisation des elements objectifs resultera de leurs actions dans le cours normal 
des evenements. ») 
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des CETC70
. Ainsi, plutot que d'etablir l'intention explicite de rejeter l'entreprise criminelle 

commune, la decision des redacteurs de ne pas adopter la formulation du Statut de Rome ou 

de ne pas exc1ure specifiquement l'entreprise criminelle commune pour s'assurer que l'artic1e 

29 ne serait pas interprete suivant l'approche des autres tribunaux ad hoc, prouve en realite Ie 

contraire : les redacteurs souhaitaient que les CETC suivent Ie precedent de l'arret Tadic 

plutot que la formulation plus restrictive du Statut de Rome. 

33. Par ailleurs, l'idee pronee dans les observations de la Defense, selon laquelle il 

s'impose, pour interpreter l'artic1e 29, de tenir compte de la distinction entre l'expression 

«traduire en justice », utili see dans la defmition de l'objet de la Loi relative aux CETC, et Ie 

terme «poursuivre », utilise dans Ie Statut du TPIY, n'est pas rationnelle et n'est etayee par 

aucune source71
• Ces expressions sont synonymes : on ne voit pas comment les CETC 

pourraient traduire en justice les dirigeants des Khmers rouges et les principaux responsables 

des crimes commis par ce regime sans entendre egalement les poursuivre, et inversement. 

34. En troisieme lieu, l'objet et Ie but de la Loi relative aux CETC etayent l'idee que 

l'artic1e 29 comprend l'entreprise criminelle commune. L'artic1e premier dispose que l'objet 

de la loi est de traduire en justice « les hauts dirigeants du Kampuchea democratique et les 

principaux responsables » des crimes commis. L'objectif enonce fait c1airement apparaitre 

que les CETC doivent se centrer sur les crimes intemationaux a grande echelle et sur les 

crimes nationaux. 

35. Comme cela est acquis depuis l'epoque des proces de Nuremberg, c'est Ie caractere 

unique de tels crimes qui justifie et requiert la responsabilite decoulant de la participation a 
une entreprise criminelle commune. Cela a ete explique dans l'arret Tadic : 

La plupart de ces crimes ne sont pas Ie fait de la propension d'individus isoles a commetire 
des actes criminels mais sont des manifestations d'un comportement criminel collectif: ils 
sont souvent executes par des groupes d'individus agissant de concert aux fins de la realisation 
d'un dessein criminel commun. Bien que Ie crime puisse etre physiquement commis par 
certains membres du groupe (meurtre, extermination, destruction arbitraire de villes et 
villages, etc.), la participation et la contribution des autres membres du groupe est souvent 
essentielle pour favoriser la perpetration des crimes en question. 11 s'ensuit que sur Ie plan de 

70 Administration transitoire des Nations Unies au Timor-Oriental, reglement n° 2000115 relatif a 
l'etablissement de commissions speciales avec une competence exclusive en matiere de crimes graves, 
document de l'ONU (UNTAETIREGI2000115.6), 6 juin 2000, section 14.3 (d). Le Statut du Tribunal special 
pour Ie Liban adopte une approche similaire. Voir art. 3.1 b) du Statut annexe a l'Accord entre l'Organisation 
des Nations Unies et la Republique libanaise sur la creation d'un tribunal special pour Ie Liban, en piece jointe a 
la resolution 1757 du Conseil de securite S/RESI1757 (30 mai 2007). 
71 Observations de la Defense, par. 17. 
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l'element moral, la gravite d'une telle participation est rarement moindre - ou differente - de 
celle des personnes ayant effectivement execute les actes vises 72. 

Ce passage a ete cite dans de nombreux jugements ulterieurs du TPIy73; dans l'affaire 

Karemera, la Chambre de premiere instance du TPIR a elabore un raisonnement similaire a 

propos de la theorie de I' entreprise criminelle commune : 

[TRADUCTION] Tenir penalement responsable comme auteur la seule personne qui commet 
materiellement l'acte criminel aboutirait a ignorer Ie role de co-auteurs de tous ceux qui d'une 
certaine maniere ont rendu possible l'accomplissement materiel de l'acte criminel par l'auteur. 
Mais, suivant les circonstances, tenir ces derniers responsables uniquement en tant que 
complices, cela risquerait d'attenuer leur responsabilite penale74

. 

36. La requete de IENG Sary invoque un nombre limite d'opinions judiciaires dissidentes 

et de critiques academiques de la theorie de I' entreprise criminelle commune pour appuyer 

l'argumentation de la personne mise en examen sur la non-application de l'entreprise 

criminelle commune devant les CETC75
. A une ecrasante majorite, les chambres des 

tribunaux penaux internationaux ayant eu a connaitre de la question ont applique la theorie de 

I' entreprise criminelle commune. De meme, la doctrine a ete largement favorable a cette 

theorie en raison de l'imperatif de traduire en justice les responsables des atrocites de masse. 

Un universitaire estime que la theorie contribue a renforcer la fonction de recherche de la 

verite des proces de droit penal international en rendant compte, avec plus de precision que 

d'autres theories portant sur la responsabilite, de la fayon dont les crimes sont conyus, 

planifies et executes dans un contexte de systeme de criminalite76
. Un autre chercheur 

considere qu'il est de la nature des crimes internationaux d'etre des crimes a grande echelle 

commis par une pluralite d'auteurs, la preuve de la participation d'un accuse etant souvent 

tenue77
. Dans Ie meme sens, Antonio Cassese, redacteur en chef du Journal of International 

Criminal Justice, a ecrit ce qui suit: 

72 Arret Tadic, par. 191. 
73 Voir, par exemple, Le Procureur c. Kvocka et consorts, affaire n° IT-98-301l-A, arret, Chambre d'appel du 
TPIY, 28 fevrier 200S, par. 80; Le Procureur c. Milorad Krnojelac, affaire n° IT-97-2S-A, arret, 17 septembre 
2003, par. 29 ; Le Procureur c. Blagojevic et Jokic, affaire n° IT-02-60-T, jugement, 17 janvier 200S, par. 69S. 
74 Le Procureur c. Edouard Karemera et consorts, affaire n° ICTR-98-44-T, Decision on the Preliminary 
Motions Challenging Jurisdiction in relation to Joint Criminal Enterprise, Chambre de premiere instance III, 11 
mai 2004, par. 36. 
75 La personne mise en examen cite l' opinion en partie dissidente du juge Liu dans Le Procureur c. Naser Oric, 
affaire n° IT-03-68-A, arret, TPIY, 3 juillet 2008, par. 26, et l'opinion en partie dissidente du juge 
Shahabuddeen dans Le Procureur c. Enver Hadzihasanovic, Mehmed Alagic et Amir Kubura, affaire n° IT -01-
47-AR72, decision relative a l'exception d'incompetence (responsabilite du superieur hierarchique), Chambre 
d'appel du TPIY, 16 juillet 2003, par. 21. 
76 Katrina Gustafson, The Requirement of an 'Express Agreement' for Joint Criminal Enterprise Liability, A 
Critique ofBrdanin, S J. Int'l Crim. Jus. 134 (2007), p. 139. 
77 Ciara Damgaard, Individual Criminal Responsability for Core International Crimes (2008), 23S. 

Observations complementaires des co-procureurs sur l'entreprise criminelle commune Page 23 sur 29 

D97/8 



00721696 
Dossier n° 002119-09-2007-ECCC/OCIJ 

[TRADUCTION] Les crimes internationaux tels que les crimes de guerre, les crimes contre 
l'humanite, Ie genocide, la torture et Ie terrorisme ont en commun de tendre a etre l'expression 
d'une criminalite collective en ce qu'ils sont perpetres par une multitude de personnes, des 
forces militaires, des unites paramilitaires ou des responsables gouvernementaux agissant a 
l'unisson, ou dans la plupart des cas, dans la mise en reuvre d'une politique. Lorsque de tels 
crimes sont commis, il est extremement difficile de determiner la contribution specifique 
apportee par chacun des participants individuels a l'entreprise criminelle ou au crime collectif 
[ ... ] La notion d'entreprise criminelle commune introduit un mode de responsabilite penale 
qui semble particulierement adapte pour apprehender la responsabilite de tous les participants 
a un plan criminel commun78

• 

Meme Mark Osiel, dont les ecrits ont critique l'entreprise criminelle commune, en convient : 

[TRADUCTION] La participation a une entreprise, d'autre part, est plus en phase avec les 
dimensions tout autres des atrocites de masse, ou l'influence nefaste circule a l'aide de 
reseaux informels et largement disperses [ ... ] La souplesse doctrinale doit repondre a la 
flexibilite organisationnelle pour que les actes d'accusation puissent cerner les contours 
factuels des infractions commises par les accuses79

. 

37. II est donc inexact de suggerer, comme Ie fait la Defense dans ses observations, 

qu'interpreter l'article 29 de maniere a inclure une forme de responsabilite qui est etrangere a 
son systeme juridique est diametralement oppose a l'objet et au but des CETC80

• II est 

manifeste que les redacteurs entendaient que I' article 29 englobe les trois categories de 

responsabilite decoulant de la participation a une entreprise criminelle commune; sinon, ils 

auraient pris so in de s' exprimer autrement. 

Le droit international coutumier est applicable devant les CETC 

38. II est de jurisprudence constante que les CETC sont un tribunal internationalise 

special qui applique des regles et des normes internationales81
. La Loi relative aux CETC, de 

son cote, prevoit expressement que reference peut etre faite aux regles de procedure etablies 

au niveau international82
. 

39. En outre, l'article 15.2 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques 

traduit Ie principe fondamental que meme les tribunaux nationaux peuvent juger les crimes 

internationaux selon les formes de responsabilite internationalement reconnues, que ces 

crimes ou ces formes de responsabilite fussent reconnus ou non dans la loi nationale au 

78 Antonio Cassese, International Criminal Law (Second ed., 2008), p. 189 a 191. 
79 Mark Osiel, "The Banality of Good .' Aligning Incentives against Mass Atrocity", 105 Columbia Law Review, 
1751-1771 (2005). 
80 Observations de la Defense, par. 19. 
81 Decision relative aujuge Ney Thol, par. 30. 
82 Voir, par exemple, art. 33 nouveau. 
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moment de la commission83
. II serait incongru, juridiquement, que les CETC aient a juger des 

crimes sans etre en me sure d'appliquer les formes de responsabilite ordinairement attachees a 
ces crimes en droit international. La Defense affirme a tort dans ses observations que « 

[TRADUCTION] les CETC ne peuvent appliquer Ie droit international coutumier que si Ie droit 

constitutionnel cambodgien Ie permet ou l'exige »84. 

C. La troisieme categorie d'entreprise criminelle commune n'introduit pas une forme de 
culpabilite par association et ne risque pas de ternir la reputation de certains 
membres du Gouvernement et de la societe cambodgienne 

40. Sans compter qu'elle tente d'alarmer l'opinion publique et de politiser Ie processus 

judiciaire, l'interpretation que fait la personne mise en examen de la theorie de l'entreprise 

criminelle commune, interpretation qui risquerait, dit-on, d'assombrir Ie panorama de la 

responsabilite, depasse sa portee et denature les consequences de l'application de cette forme 

de responsabilite penale. 

41. Contrairement a ce qu'affirme la personne mise en examen, l'entreprise criminelle 

commune ne favorise pas indilment Ie ministere public ou ne nuit pas injustement a la 

position de la Defense. On peut opposer, en particulier, au moins quatre motifs a l'argument 

que Ie critere de previsibilite, sur leque1 se fonde la troisieme categorie d'entreprise 

criminelle commune, introduit une forme de culpabilite par association ou de responsabilite 

objective pour appartenance a une organisation criminelle. 

42. En premier lieu, la responsabilite dans Ie cadre d'une entreprise criminelle commune 

ne se confond pas avec Ie crime d'appartenance a une organisation criminelle. Celui-ci a fait 

l'objet d'une incrimination distincte a Nuremberg et dans les proces ulterieurs relevant de la 

loi n° 10 du Conseil de contr6le ; selon cette incrimination, l'appartenance volontaire et en 

connaissance de cause a une entite consideree comme une organisation criminelle suffisait 

83 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, art. 15.2: «Rien dans Ie present article ne s'oppose 
aujugement ou a la condamnation de tout individu en raison d'actes ou omissions qui, au moment ou ils ont ete 
commis, etaient tenus pour criminels, d'apres les principes generaux de droit reconnus par l'ensemble des 
nations. »Le Procureur c. Milan Milutinovic, Nilwla Sainovic et Dragoljub Ojdanic, affaire n° IT-99-37-AR72, 
arret relatif a l'exception prejudicielle d'incompetence soulevee par Dragoljub Ojdanic - entreprise criminelle 
commune, Chambre d'appel du TPIY, 21 mai 2003, par. 41 et 42 (ci-apres la «decision Ojdanic relative a 
l'entreprise criminelle commune ») (il etait legitime d'appliquer la responsabilite de l'entreprise criminelle 
commune aux crimes commis en Bosnie, meme si ce mode de responsabilite n'etait pas reconnu par Ie droit de 
l'ex-Yougoslavie). Les co-procureurs notent que Ie droit cambodgien connaissait en 1975-1979 trois types de 
responsabilite collective analogues a la responsabilite decoulant de l'entreprise criminelle commune, a savoir : 
1) la« coaction» ou« co-perpetration »,2) la complicite, 3) la pluralite d'auteurs. Code penal de 1956, livre II, 
art. 82 (<< coaction» et complicite) et livre III, art. 145 (pluralite d'auteurs). 
84 Observations de la Defense, par. 63. 
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pour entrainer la responsabilite penale individuelle. A Nuremberg, l'infraction distincte 

d'appartenance a une organisation criminelle fut adoptee pour faciliter les poursuites 

ulterieures a l'encontre de contrevenants subaltemes85. Au contraire, la responsabilite penale 

decoulant de la participation a une entreprise criminelle commune ne s'attache pas au simple 

fait d'appartenir a une organisation mais, «ce qui est different, a la participation a la 

perpetration d'un crime dans Ie cadre d'une entreprise criminelle commune »86. 

43. En deuxieme lieu, la justification de la responsabilite decoulant de la participation a 
une entreprise criminelle commune se trouve dans des considerations d' ordre public. 

Autrement dit, e1le decoule du besoin de proteger la societe contre des individus qui: 1) se 

reunissent pour prendre part a des entreprises criminelles, 2) sans partager l'intention 

criminelle des participants qui envisagent de commettre des crimes graves en dehors du cadre 

de l'entreprise commune, sont neanmoins au courant que de tels crimes peuvent etre commis, 

et 3) ne s'opposent pas a ou n'empechent pas la perpetration de ceux-ci87. Comme la High 

Court of England and Wales l'a releve, l'experience montre que les entreprises criminelles 

ont une propension tres marquee a deboucher sur la commission d'infractions des plus 

graves88. Ainsi, la responsabilite decoulant de l'entreprise criminelle commune trouve sa 

justification a la fois dans Ie caractere unique des menaces constituees par Ie crime organise 

et Ie caractere unique des defis que presente la poursuite de tels criminels. 

44. En troisieme lieu, la responsabilite penale secondaire basee sur la previsibilite et Ie 

risque est une forme de responsabilite qui depend d'un plan criminel commun et lui est 

accessoire. Le «crime secondaire» decoule de l'existence d'une planification conjointe 

anterieure en vue de commettre Ie crime concerte ou les actes criminels principaux d'une 

entreprise criminelle commune; il en est l'extension ou il la rend possible. En d'autres 

termes, il y a un lien de causalite entre Ie crime concerte et Ie crime secondaire. L'auteur 

secondaire ne partageait pas l'intention du participant qui a commis Ie crime secondaire, mais 

sa culpabilite repose sur Ie fait qu'il aurait pu prevoir un tel comportement et qu'il a 

deliberement pris Ie risque qu'il puisse avoir lieu. II aurait pu empecher ce crime ou se 

dissocier de sa commission probable; a defaut de quoi, il doit lui aussi etre tenu responsable 

85 Law Reports of Trials of War Criminals, XV, p. 98-99. 
86 Decision Ojdanic relative a l' entreprise criminelle commune, par. 25 [sic]. 
87 Antonio Cassese, International Criminal Law (Second ed., 2008), p. 202. 
88 Regina v. Powell and another, Regina v. English, Royaume-Uni, Chambre des Lords, 30 octobre 1997 
(opinion de Lord Steyn), cite dans Antonio Cassese, International Criminal Law (Second ed., 2008), p. 203. 
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de pareille commission89. Cela ne se confond pas avec des situations ou Ie crime est Ie fruit 

d'un projet Ii cite a l'origine. Dans ces conditions, par exemple, lorsqu'une unite militaire 

execute une action militaire legitime et qu'un de ses membres commet plus tard un acte 

illicite non prevu, la responsabilite de cet acte est consideree etre Ie fait de son seul auteur. 

45. En quatrieme lieu, Ie tribunal peut, lorsqu'il fixe la peine, tenir compte des differents 

degres de culpabilite des participants a une entreprise criminelle commune90. 

46. La personne mise en examen s'interroge sur l'imprecision du critere de 

« previsibilite » de la troisieme categorie de I' entreprise criminelle commune. Pourtant, les 

juges tant nationaux qu'intemationaux ont applique un tel critere avec rigueur et equite au 

cours de l'histoire, dans de nombreux contextes de droit penal. En realite, un critere objectif 

de « previsibilite» est egalement applicable lorsqu'il s'agit de prouver la complicite ou 

encore la responsabilite du superieur hierarchique. Comme dans Ie cas de la troisieme 

categorie de l'entreprise criminelle commune, la preuve de la complicite repose sur un test 

objectif, a savoir qu'il s'agit de determiner si l'accuse etait conscient du fait qu'un crime « 

serait vraisemblablement commis »91. De meme que c'est Ie cas de la troisieme categorie de 

l'entreprise criminelle commune, la responsabilite du superieur hierarchique fait appel a un 

critere de previsibilite pour determiner: 1) si un acte, ou une omission, engageant la 

responsabilite penale a ete commis par d'autres personnes que l'accuse ; 2) s'il existait une 

relation de superieur a subordonne entre l'accuse et l'auteur principal; 3) si l'accuse en tant 

que superieur hierarchique savait ou avait des raisons de savoir que Ie subordonne s'appretait 

a commettre de tels crimes ou qu'illes avait commis; 4) si l'accuse en tant que superieur 

hierarchique avait ou n'avait pas pris les mesures necessaires et raisonnables pour empecher 

la commission de tels crimes ou en punir l'auteur92. En realite, Ie critere« avait des raisons de 

savoir » relatif a la responsabilite du superieur hierarchique est un critere objectif qui est 

encore moins exigeant quant a la mens rea (intention criminelle) que ce qui est prevu pour la 

troisieme categorie de l'entreprise criminelle commune. 

89 Antonio Cassese, International Criminal Law (Second ed., 2008), p. 202. 
90 Ibid., pages 202 a 205. 
91 Le Procureur c. Anto Furundzija, affaire n° IT -95-17/1-T, jugement, Chambre de premiere instance du TPIY, 
10 decembre 1998, par. 246. 
92 Le Procureur c. Naser Oric, affaire n° IT-03-68-T, jugement, Chambre de premiere instance du TPIY, 30 juin 
2006, par. 294. 
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47. Reste a determiner non pas si Ie droit international prevoit la responsabilite decoulant 

de la participation une entreprise criminelle commune mais quelles sont les conditions 

d'application d'une telle forme de responsabilite. Selon les co-procureurs, la jurisprudence 

des autres tribunaux ad hoc a delimite de maniere claire et systematique les contours de la 

troisieme categorie de I' entreprise criminelle commune de sorte que celle-ci est desormais 

suffisamment precise. Concretement, l'accuse doit non seulement avoir apporte une 

contribution significative a l'execution du plan criminel, mais il faut encore: a) qu'il partage 

l'intention criminelle ou, a tout Ie moins, b) qu'il soit au courant de la possibilite qu'un crime 

pourrait etre commis en consequence de l'execution de l'acte criminel et qu'il en prenne Ie 

risque deliberement. Ainsi donc, il ne suffit pas que Ie crime ait ete une consequence 

naturelle et previsible de la participation au plan (critere objectif exigeant une imprudence 

delibereeldolus eventualis), encore faut-il que l'accuse ait pris Ie risque deliberement alors 

qu'il en connaissait les consequences previsibles93. 

48. La Chambre d'appel du TPIY a, en outre, cherche deliberement a eviter que la theorie 

de I' entreprise criminelle commune ne connaisse une trop forte expansion au point qu' e1le en 

brouillerait les contours. Par exemple, dans I' arret Krnojelac, e1le a juge que I 'utilisation de la 

notion d'entreprise criminelle commune comme forme de responsabilite «suppos[ait] une 

definition stricte du but commun» et qu'il fallait « identifier aussi precisement que possible 

les auteurs principaux qui commettaient materiellement Ie crime »94. 

49. Truffee de considerations extrajudiciaires, la requete de IENG Sary enumere plusieurs 

membres eminents du Gouvernement cambodgien qui, selon la personne mise en examen, 

pourraient voir leur reputation « entachee» en tant que membres d'une entreprise criminelle 

commune si cette forme de responsabilite devait etre appliquee devant les CETC. Ces 

preoccupations ne sont pas justifiees. Comme il appert des arguments developpes ci-dessus, 

les trois formes d'entreprise criminelle commune, si e1les sont appliquees correctement, 

engagent la responsabilite des seuls individus qui, alors qu'ils partagent (par opposition a la 

simple connaissance) un but commun avec d'autres, apportent une contribution significative a 
la poursuite de ce but criminel avec l'intention directe de commettre des crimes qui 

93 Le Procureur c. Milan Babic, affaire n° IT-03-72-A, arret relatif a la sentence, Chambre d'appel du TPIY, 
18 juillet 2005, par. 27 
94 Le Procureur c. Milorad Krnojelac, affaire n° IT-97-25-A, arret, Chambre d'appel du TPIY, 17 septembre 
2003, par. 116. 
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contribuent a la realisation de ce but95
. Ce n'est pas simplement parce qu'ils ont soutenu Ie 

regime que la theorie de l'entreprise criminelle commune est applicable a la personne mise en 

examen ou, en l'occurrence, aux quatre autres co-accuses. I1leur est au contraire reproche 

d'avoir souscrit et participe a un plan concerte qui comportait vingt-cinq faits distincts 

constitutifs de meurtre, torture, transfert force, detention illegale, travail force et persecution 

religieuse politi que et ethnique, commis sur une grande echelle. 

IV. CONCLUSION 

50. Les co-procureurs font valoir que la requete et les observations de la Defense tentent 

de politiser Ie deb at judiciaire en suscitant la crainte injustifiee de poursuites aI' encontre de 

membres nommement designes de la societe cambodgienne, l'objectif etant de dissuader les 

co-juges d'instruction d'utiliser devant les CETC une forme de responsabilite penale 

reconnue intemationalement. Pourtant, les co-juges d'instruction ne peuvent ignorer que Ie 

rejet de la responsabilite decoulant de la participation a une entreprise criminelle commune 

pourrait avoir pour effet d'empecher que ces crimes commis sur une grande echelle par les 

Khmers rouges soient poursuivis efficacement devant les CETC. Toumer ainsi Ie dos a la 

jurisprudence des tribunaux amenes a connaitre des crimes de guerre depuis Nuremberg, cela 

risquerait d'etre interprete par la communaute tant nationale qu'intemationale comme la 

permission donnee aux mis en examen d'echapper a leur responsabilite grace a des arguties 

juridiques propres aux CETC. C'est courir Ie risque de destabiliser Ie processus judiciaire que 

Ie peuple cambodgien et la communaute intemationale attendent depuis si longtemps. La 

requete de IENG Sary doit etre rejetee a raison de ces seuls motifs. 

51. Si la requete devait etre dec1aree recevable, les co-procureurs demandent aux co-juges 

d'instruction de la rejeter sur la base des objections preliminaires ou, a defaut, de la juger non 

fondee, puisque les trois categories de responsabilite decoulant de la participation a une 

entreprise criminelle commune sont applicables devant les CETC. 

YET Chakriya 
Co-procureur adjoint 

[Signe] 

Fait a Phnom Penh (Royaume du Cambodge), Ie 31 decembre 2008 

Robert PETIT 
Co-procureur 

95 Le Procureur c. Radoslav Brdanin, affaire n° IT-99-36, arret, Chambre d'appel du TPIY, 3 avril 2007, par. 
430. 
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