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Case File No. 002/19-09-2007-ECCC/OCL]

L. INTRODUCTION ET RESUME DES ARGUMENTS

Les avocats de IENG Sary ont demandé aux co-juges d’instruction de ne pas retenir la
participation 2 une entreprise criminelle commune comme forme de responsabilité dans le
cadre des CETC car cela ferait inévitablement peser un large soupcon de responsabilité sur

presque toutes les personnalités politiques et militaires les plus éminentes du Cambodge,

[noms cancellés]

Ils ont déposé leur requéte alors que les co-juges d’instruction s’apprétaient, dans les jours
suivants et dans le cadre d’un autre dossier, & se prononcer sur la forme de responsabilité &

retenir.

Outre qu’elle vise & alarmer I'opinion publique et & politiser le processus judiciaire, la
Requéte est 1) entachée d’un vice de procédure, 2) cherche a obtenir une réparation qui n’est
pas autorisée par le Reglement intérieur et 3) remet en question une forme de responsabilité
pénale pourtant appliquée, depuis le proces de Nuremberg, par presque tous les grands
tribunaux internationaux similaires aux CETC qui ont eu pour mission de poursuivre les
dirigeants politiques et militaires coupables de violations massives et systématique du droit
international humanitaire. La défense a tort quand elle affirme que I’application par les
CETC de la notion d’entreprise criminelle commune ferait que la responsabilité pénale® de
toutes les personnes précitées serait engagée, car cette doctrine ne fait qu’imputer une
responsabilité pénale aux personnes qui ont non seulement partagé (et pas simplement su)
une intention criminelle avec d’autres (et pas simplement su leur dessein criminel), mais ont
de plus contribué de maniere importante 4 la réalisation de cet objectif avec I'intention

délibérée de commettre tout ou partie des crimes participant de ce projet’.

Les co-procureurs soutiennent que la participation & une entreprise criminelle commune est
une forme de responsabilité que la Loi relative 2 la création de chambres extraordinaires au

sein des tribunaux cambodgiens («Loi relative aux CETC ») permet de retenir, car cette

! Dossier leng Sary, Requéte de Ieng Sary par laquelle il s’oppose a ce que la responsabilité découlant d’une
participation 4 une entreprise criminelle commune puisse étre retenue devant les CETC, dossier n® 002/19-09-
2007-ECCC/OCH, 28 juillet 2008, ERN 00208225-00208240, D97, p. 1 [ci-apres la « Requéte »].

2 Requéte, par. 30.

® Le Procureur c. Brdjanin, Judgment, 1T-99-36-A, Chambre d’appel du TP1Y, 3 avril 2007, par. 430.
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forme de responsabilité était inscrite dans le droit international coutumier pendant toute la
période couverte par la compétence ratione temporis des CETC. 1l s’ensuit qu’en appliquant
cette notion, les CETC ne violent pas le principe nullum crimen sine lege (littéralement, « pas

d’infraction sans loi »).

I1. OBJECTIONS PRELIMINAIRES
La Requéte est inspirée par des considérations extrajudiciaires
En citant nommément toute 1’élite politique, dont la réputation, & I’en croire, pourrait étre
entachée du fait que sa responsabilité pénale serait engagée, la défense cherche a alarmer
I’opinion publique d’une maniére qui risque de porter tort a la fagon dont les procédures
engagées devant les CETC sont regues par le public. De plus, par sa Requéte, elle cherche, du
moins & premiére vue, 2 influer sur une décision d’ordre judiciaire des co-juges d’instruction
en affirmant que, si ceux-ci retenaient la participation & une entreprise criminelle commune
comme forme de responsabilité, ils feraient sans doute peser le soupgon sur des personnalités
éminentes. Enfin, tout comme pour sa teneur d’ordre davantage extrajudiciaire, il semble que
le moment choisi pour déposer la Requéte visait 2 influencer la décision, d’ordre judiciaire,
que les co-juges d’instruction devaient incessamment prendre sur la question traitée dans la
Requéte, dans un autre dossier concernant un co-mis en examen. Il est sinon difficile de
comprendre pourquoi la défense a attendu plusieurs mois avant de déposer sa requéte, alors
qu’elle prétend que cette initiative trouve sa source dans le communiqué de presse publié par

les co-procureurs le 18 juillet 2007,

La disposition du Réglement intérieur citée dans la Requéte n’autorise pas pareille requéte
La régle 53 1) du Reéglement intérieur, en application de laquelle la défense dit avoir déposé
sa requéte, ne 'y autorise pas. Cette régle conceme le réquisitoire introductif des co-
procureurs et n’octroie pas A une personne mise en examen, ni explicitement ni
implicitement, le droit de saisir les co-juges d’instruction de n’importe quelle requéte. En

déposant la Requéte, la défense a donc agi de maniére irrégulicre.

La défense cherche a obtenir une réparation indue

* Requéte, p. 1.
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Le Réglement intérieur n’autorise pas les co-juges d’instruction, comme la défense le
voudrait avec sa requéte, & rendre une décision déclaratoire concernant le droit applicable ou
tout mode de responsabilité pénale. Chaque fois que le Réglement intérieur confere a un
organe judiciaire le pouvoir de décider du droit applicable, il le fait expressément. Ainsi, la
régle 101 5) dispose que la Chambre de premiére instance statue sur «les textes de loi
applicables ». En vertu de la régle 67 2), les co-juges d’instruction n’ont d’autre obligation
que d’indiquer dans leur ordonnance de cléture la « qualification juridique retenue » pour les
faits reprochés 2 la personne mise en examen. Ce faisant, ils ne peuvent que décider des
crimes imputés i 1'accusé et retenir certaines formes de responsabilité contenues dans la Loi
sur les CETC. 1l ne leur est pas loisible d’exonérer 1'accusé d’un mode de responsabilité de
maniére déclaratoire. Il convient donc de rejeter la Requéte au motif que le recours de la

défense est non fondé.

» III. ARGUMENTATION
Les objections préliminaires qui précédent suffisent 2 justifier le rejet de la Requéte.
Toutefois, si les co-juges d’instruction devaient déclarer la Requéte recevable, les co-
procureurs demandent 2 ces derniers de la rejeter sur le fond, la notion d’entreprise criminelle

commune procédant du droit applicable devant les CETC.

Pour qu'une forme de responsabilité releve de la compétence des CETC, il faut qu’elle
satisfasse aux conditions suivantes : 1) elle doit étre inscrite, explicitement ou implicitement,
dans les textes de base des CETC ; 2) elle devait étre consacrée en droit international
coutumier a I'époque des faits ; 3) & I'époque des faits, les régles de droit consacrant cette
forme de responsabilité devaient étre suffisamment accessibles & la personne mise en
accusation et 4) cette personne doit avoir été en mesure de prévoir qu’elle pouvait €tre tenue
pénalement responsable de ses actes’. Les co-procureurs font la démonstration ci-apres que la
notion d’entreprise criminelle commune satisfait 4 chacune de ces conditions et peut donc
étre valablement retenue devant les CETC en tant que mode de participation engageant la

responsabilité pénale d’un accusé.

5 Affaire Le Procureur ¢/ Milutinovié et consorts, Arrét relatif 4 I'exception préjudicielle d’incompétence
soulevée par Dragoljub Ojdanié — Entreprise criminelle commune, Chambre d’appel du TPIY, IT-99-37-AR72,
21 mai 2003, par. 21 (« I’ Arrét Milutinovi¢ »).

Réponse des co-procureurs & la Requéte de IENG Sary concernant la responsabilité découlant d’une participation a une
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La Loi relative aux CETC autorise le recours & la notion d’entreprise criminelle commune comme

10.

Jforme de responsabilité
Dans sa Requéte, la défense soutient que la Loi relative aux CETC - texte fondateur des
Chambres extraordinaires, adopté aprés 1’entrée en vigueur du Statut de la CPI — ne disant
rien de I’entreprise criminelle commune alors que le Statut de la CPI I’inclut expressément, il
s’ensuit que les textes de base des CETC ne permettent pas de retenir 1’entreprise criminelle
commune comme forme de responsabilitéﬁ. Les co-procureurs invitent les co-juges
d’instruction 2 rejeter cet argument, a I'instar d’autres tribunaux semblables aux CETC qui

ont rejeté des arguments similaires’.

L’article 29 de la Loi relative aux CETC prévoit la responsabilité pénale individuelle de tout
suspect ayant planifié, instigué, ordonné de commettre, aidé et encouragé, ou ayant commis
un crime passible de poursuites devant les CETC. Ces cingq formes de responsabilité pénale
directe sont identiques & celles que I'on trouve dans les Statuts du Tribunal pénal
international pour I’ex-Yougoslavie (« le TPIY ») et pour le Rwanda (« le TPIR »), ainsi que
du Tribunal spécial pour la Sierra Leone. Ces trois tribunaux ont tous conclu qu’une
personne pouvait étre considérée comme ayant «commis» un crime du fait de sa
participation 2 la réalisation d’un dessein ou d’un projet commun®. Tl n’est pas nécessaire que
le statut d’un tribunal contiehne une mention expresse de 1’entreprise criminelle commune
pour que ce tribunal puisse retenir cette forme de responsabilité’. Vu le fait que la Loi
relative aux CETC a été adoptée en aoit 2001, soit deux ans apres que le TPIY eut établi
dans I'affaire Tadi¢ qu’une personne pouvait étre considérée comme ayant commis un crime
du fait de sa « participation 2 la réalisation d’un dessein ou d’un but commun »10, les
rédacteurs de la Loi ont manifestement voulu inclure la notion d’entreprise criminelle

commune dans le cadre de son article 29.

6 Requéte, p. 6 ; Statut de la Cour pénale internationale, art. 25 3).

7 Arrét Milutinovié, par. 13 et 18.

® Le Procureur c. Gacumbitsi, Arrét, ICTR-2001-64-A, 7 juillet 2006, par.158 ; Le Procureur c. Fofana et
Kondewa, Jugement, affaire n° SCSL-04-14-T, 2 aofit 2007, par. 208.

® Arrét Milutinovié, par. 20.

10 1 ¢ Procureur ¢. Dusko Tadié, Arrét, Chambre d’appel du TPIY, 15 juillet 1999, IT-94-1-A, par. 188 [ci-aprés
I’ Arrét Tadic]. '

Réponse des co-procureurs & la Requéte de IENG Sary concemant la responsabilité découlant d’une participation 2 une
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Dans les conclusions qu’elle a rendues dans affaire Tadié, la Chambre d’appel du TPIY a
interprété le Statut du Tribunal & la lumigre de 'objet et du but du Statut et a noté deux
éléments contextuels essentiels: a) la plupart des crimes internationaux « ne sont pas le fait
de la propension d’individus . isolés & commettre des actes criminels mais sont des
manifestations d’un comportement criminel collectif » et b) bien que 1’acte criminel puisse
étre matériellement commis par certains membres du groupes seulement, « la participation et
la contribution des autres membres du groupe est souvent essentielle pour favoriser la
perpétration des crimes en question ». Par conséquent, « sur le plan de I’élément moral, la

gravité d'une telle participation est rarement moindre — ou différente - de celle des personnes

ayant effectivement exécuté les actes visés »tl

Non seulement on peut déduire des termes de 1'article 29 de la Loi relative aux CETC que la
notion d’entreprise criminelle commune est couverte par cet article, mais cela est corroboré
par I’objet et le but de cette loi, énoncés en son article premier : « ’objet » de la Loi est de
« traduire en justice les hauts dirigeants du Kampuchéa démocratique et les principaux
responsables » des crimes commis sous ce régime. Cette formulation appuie le recours a la

notion d’entreprise criminelle commune devant les CETC a deux égards.

Premierement, il en ressort clairement que les CETC n’ont été créées que pour poursuivre les
seuls «hauts dirigeants » et « principaux responsables » des crimes commis pendant la
période du Kampuchéa démocratique. Il convient de le relever car les crimes commis entre
1975 et 1979 n’ont en général pas été 1’acte isolé de tel ou tel cadre, mais la conséquence
d’orientations criminelles délibérées congues et mises en ceuvre par les Khmers rouges'.
Pour s’acquitter de leur mission et effectivement poursuivre hauts dirigeants et principaux
responsables, les CETC doivent pouvoir déclarer pénalement responsables des personnes qui
ont défini et mis & exécution les orientations criminelles du régime du Kampuchéa
démocratique, et pas seulement les individus qui ont matériellement commis les crimes

perpétrés en application de ces orientations’>.

" Arrét Tadié, par. 191.

12 Rapport du Groupe d’experts pour le Cambodge créé par la résolution 52/135 de I’Assemblée générale
{document A/53/850-S/1999/231), par. 6 et 15 [« le Rapport du Groupe d’experts »].

13 Arrét Tadié, par. 190.

Réponse des co-procureurs 4 la Requéte de IENG Sary concernant la responsabilité découlant d'une participation 4 une
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Deuxiémement, il est essentiel d’interpréter I’article 29 comme autorisant le recours 2 la
notion d’entreprise criminelle commune pour pouvoir connaitre efficacement des crimes &
grande échelle relevant du droit international et relevant de la compétence des CETC.
Comme il est noté dans I’Arrét Tadié, la plupart des crimes-relevant du droit international
sont commis par des groupes de personnes animées par un dessein criminel commun. Par
conséquent, méme s’il se peut que I'acte criminel ne soit matériellement commis que par
quelques membres du groupe, la participation et la contribution des autres membres sont
souvent essentielles pour faciliter la commission de I'infraction, avec pour conséquence que
la gravité de cette participation ne différe pas sur le plan moral de celle imputable a ceux qui

ont effectivement commis les actes incriminés.

Comme les statuts des différents tribunaux spéciaux similaires aux CETC, la Loi relative aux
CETC ne fait que définir le cadre dans lequel la compétence des Chambres s'exerce’®. La
référence 2 une forme de responsabilité ne doit pas nécessairement étre explicite pour qu’elle
releve de la compétence des CETC". Tout comme le Statut du TPIY, la Loi relative aux
CETC n’est pas, et ne prétend pas étre, 2 I'inverse du Statut de Rome, un code
minutieusement détaillé, décrivant expressément tous les cas de figure possibles et toutes les
mesures y afférentes'S. De plus, I’article 29 de la Loi relative aux CETC semble a premiére
vue non exhaustif, ainsi que le laisse entendre le membre de phrase «ou qui a commis les

crimes »'”. Dans sa Requéte, la défense n’argue pas que cet article énumére de maniére

exhaustive toutes les formes de responsabilité qu’il est possible de retenir.

Donnant une définition erronée de I’entreprise criminelle commune, la défense soutient que
quiconque ayant exercé une influence a 1'époque des faits, telles les personnalités politiques
désignées dans la Requéte, peut étre considéré comme un co-auteur qui n’attend que d’étre
mis en accusation'®. C’est 12 une affirmation gratuite. La participation 2 une entreprise

criminelle commune se distingue de I’appartenance & une organisation criminelle (méme

 Arrét Milutinovié, par. 18,
15 Arrét Milutinovié, par. 18.
' Arrét Milutinovié, par. 18.
7 Arrét Milutinovié, par. 19.
"® Requéte, par. 32.

Réponse des co-procureurs 2 la Requéte de IENG Sary concernant la responsabilité découlant d’une participation a une
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quand un membre exerce une influence dans le groupe)lg. Au procés de Nuremberg et & ceux
qui I'ont suivi, I'appartenance A une organisation criminelle constituait une infraction
distincte®, qui n’est pas incluse dans la Lo relative aux CETC. La responsabilité pénale liée
4 une entreprise criminelle commune differe d’une responsabilité qui découlerait de la simple
appartenance & un groupe ou 2 une entente criminelle, car elle découle de la participation 4 la

.. . . .. 21
commission du crime dans le cadre de cette entreprise criminelle commune™ .

La défense soutient que I’entreprise criminelle commune ne saurait étre retenue aux CETC
parce qu’elle n’est pas consacrée dans le droit cambodgienzz. Pour leur part, les co-
procureurs font valoir qu’une fois établi que la notion d’entreprise criminelle commune est
consacrée par les dispositions statutaires des CETC, peu importe de savoir si elle est
reconnue en droit cambodgien. En tant que tribunal « internationalisé » spécial, 1ié par le
droit international, y compris coutumier, les CETC peuvent sortir des formes de
responsabilité prévues en droit interne dans le cadre de poursuites intentées pour des crimes
qui procédent du droit international. Les CETC, institution hybride unique en son genre, sont
régies par des régles et des procédures spécifiques et occupent une place a part dans
I’appareil judiciaire cambodgien®. Dans une décision rendue concernant Duch, la Chambre
préliminaire a énuméré plusieurs traits propres a un tribunal international, dont le fait qu’il
est « ’expression de la volonté de la communauté internationale » et s’insére a ce titre « dans
les rouages de la justice internationale », et que «sa compétence porte sur les crimes
internationaux les plus graves »**. Les CETC satisfont & ces criteres. Que la notion

d’entreprise criminelle commune soit ou non reconnue en droit cambodgien est dépourvu de

pertinence pour ce qui concerne son éventuelle application par les CETC.

La notion d’entreprise criminelle commune était déja consacrée par le droit international

coutumier en 1975-1979

' Arrét Milutinovié, par. 25.

0 Arrét Milutinovié, par. 25.

2 Arrét Milurinovié, par. 26.

2 Requéte, p. 1.

3 Dossier Kaing Guek Eav, Décision sur 1'appel de I'Ordonnance de placement en détention provisoire de
Kaing Guek Eav alias DUCH, dossier n° 001/18-07-2007-CETC/BCII (CPO1), 3 décembre 2007, par. 18 a 20
[ci-aprés 1a Décision Duchl. ’

* Décision Duch, par. 18 2 20.
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La défense soutient que 1) la notion d’entreprise criminelle commune n’est pas consacrée par
le droit international coutumier, 2) qu’a supposer qu’elle le soit aujourd’hui, tel n’était pas le
cas en 1975-1979 et 3) que le droit international coutumier n’est pas directement applicable
dans les tribunaux cambodgiens™. Les co-procureurs invitent les co-juges d’instruction a

I'Cj eter ces arguments.

Dans I’affaire Tadi¢, la Chambre d’appel du TPIY a conclu que la notion de réalisation d’un
dessein commun ou de participation 2 une entreprise criminelle commune était bien établie,
en matiére de responsabilité pénale, en droit intemational coutumier®®, ainsi que, comme il
est exposé plus haut, dans le Statut du TPIY 27 Elle est parvenue 2 cette conclusion au vu de
Iobjet et du but énoncés dans le Statur®®, «de la nature méme de nombreux crimes
internationaux fréquermnment commis en temps de guerre »*, d’une analyse approfondie de la
jurisprudence de D’aprés-Deuxiéme Guerre mondiale®®, de plusieurs instruments
internationaux’! et d’une étude comparée des législations d’Allemagne, d’ Angleterre et du
Pays de Galles, d’ Australie, du Canada, des Etats-Unis, de France, d’Italie, des Pays-Bas et

de Zambie2.

Dans le méme arrét, la Chambre d’appel du TPIY a aussi conclu que, certes les lois et la
jurisprudence de I’aprés-guerre ne faisaient pas expressément référence a la notion
d’ «entreprise criminelle commune », mais que les notions de «dessein commun » et de

« but commun » que 1’on y trouve recouvrent ia méme réalité®.

Les co-procureurs affirment que les conclusions contenues dans 1'Arrét Tadié — la notion
d’entreprise criminelle commune était consacrée par le droit international coutumier en 1992

— valent aussi pour les crimes commis entre 1975 et 1979. Cela ressort notamment de

B Requéte, p. 1.

3 Arrét Tadié, par. 220 et 226.

2 Arrét Tadié, par. 190 2 194, 220 et 226 2 228,

2 Arrét Tadié, par. 189 et 191,

¥ Arrét Tadié, par. 191.

% Arrét Tadié, par. 221 3 222,

3! Arrét Tadic, par. 221 4 222.

3 Arrét Tadié, par. 223 2 224.

3 Arrét Milutinovié, Opinion individuelle du juge David Hunt, par. 5 ; Arrét Milutinovi¢, par. 36.
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I’analyse des formes de responsabilité du type de I’entreprise criminelle commune qui ont été
retenues dans le cadre des poursuites intentées apres la Deuxieéme Guerre mondiale contre les

auteurs de crimes graves relevant du droit international.

L’idée qu’une personne ayant participé @ un plan commun puisse €tre tenue responsable
d’actes criminels commis par d’autres participants & ce plan commun en application dudit
plan se trouve codifiée dans trois des principaux textes juridiques de I'immédiate apres-
guerre : 1a Charte de Londres créant le Tribunal militaire international («le TMI »)**, 1a Loi
n° 10 du Conseil de contrdle (« la Loi du Conseil de contrdle »)>* et la Charte du Tribunal
militaire international pour I'Extréme-Orient®®. On ne trouve pas dans le Stawt du TMI
I’expression « entreprise criminelle commune », mais bien la notion de participation a « un
plan concerté ou [...] un complot » en vue de commettre des crimes contre la paix. Cette
participation y est érigée en infraction®’. Le Statut dispose qu’une personne ayant pris part a
un plan concerté ou un complot pour commettre ’un quelconque des crimes définis dans le
Statut peut étre déclarée responsable de tous les actes accomplis en exécution de ce plan ou

complot.

Le TMI n’ayant été mis sur pied que pour juger 24 hauts dirigeants nazis, les puissances
occupantes ont promulgué la Loi n® 10 du Conseil de contrdle, qui les autorisait a poursuivre
dans leur zone d’occupation respective d’autres personnes suspectées d’avoir commis des
crimes de guerre. Le paragraphe 2 de I'article II de la Loi n° 10 disposait que « [t]oute
personne, quelle que soit [...] la situation officielle en vertu de laquelle il a agi, est
considéré[e] responsable de crimes [si elle a été] lié[e] aux plans ou aux entreprises

impliquant la réalisation de ces actes »".

* Article 6 du Statut du Tribunal militaire international [« le Statut du TMI »].

35 1 oi n° 10 du Conseil de contrdle, dans le Journal officiel du Conseil de contréle en Allemagne (1946), n° 3, p. 50
[« la Loi du Conseil de contrdle »].

3 Article 5 de la Charte du Tribunal militaire international pour I’Extréme-Orient.

% Article 6 du Statut du TML

* Traduction tirée de : Analyse historique des faits relatifs & I’agression (publication des Nations Unies, n® de

vente F.03.V.10), p. 83.
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Le procés mené par le Tribunal militaire international et les poursuites engagées en
application de la Loi du Conseil de contrdle ne représentent qu’une petite partie des
procédures qui ont été ouvertes apres la Deuxiéme Guerre mondiale. En effet, des milliers de
procédures ont eu lieu au niveau national®®. Ces affaires sont particuliérement utiles pour
établir que la notion d’entreprise criminelle commune était connue pendant la période du
Kampuchéa démocratique car elles sont antérieures 2 la période couverte par la compétence
ratione temporis des CETC et, dans I'Arrét Tadi¢, la Chambre d’appel du TPIY s’est
largement appuyée sur elles pour établir que I’entreprise criminelle commune était un

concept consacré par le droit international coutumier”.

Toutes les affaires jugées dans la zone britannique de I’ Allemagne occupée 1’ont €té par des
tribunaux militaires britanniques4°. 1l ressort de maniére évidente des jugements que ceux-ci
ont rendus qu’ils ont vu dans les faits dont ils ont eu & connaitre une forme d’entreprise
criminelle commune. Dans 1’affaire du lynchage d’Essen’’, le tribunal a rendu un verdict de
culpabilité a I’encontre de trois civils parce que ceux-ci avaient pris part d’'une maniére ou
d’une autre aux mauvais traitements ayant entrainé la mort des victimes, et ceci bien qu’il
n’ait pas été prouvé pour 1'un quelconque de ces accusés qu’il avait personnellement tiré sur
les victimes ou porté les coups fatals*. Le procés d’Almelo est une autre illustration d’un
tribunal ayant déclaré des personnes coupables pour avoir participé 4 une entreprise
criminelle®. En I’espece, le judge-advocate a expliqué que des personnes prenant part
ensemble et en méme temps 2 une entreprise commune illicite et prétant toutes une assistance
quelconque 2 la réalisation du but commun étaient toutes également coupables au regard de

la loi**. Dans I’affaire Jespen, le tribunal a retenu une forme d’entreprise criminelle

3 Paust et al., International Criminal Law: Cases and Materials, 2000, p. 633 et 634.

% Danner et Martinez, p. 17 (cité au paragraphe 5 de la Requéte).

% Royal Warrant — Regulations for the Trial of War Criminals, 0160/2498, 14 juin 1945,
http://www.vale.edu/lawweb/avalon/imt/imtroyal htm.

Y In re Erich Heyer et al, British Military Court for the Trial of War Criminals, Essen (examiné dans Law Reports
for the Trials of War Criminals, Commission des crimes de guerre des Nations Unies, 88 (1947)) [ci-apres I
« affaire du lynchage d’Essen »]. ’

4 Affaire du lynchage d’Essen, p. 91.

43 Affaire du procés d'Almelo, British Military Court for the Trial of War Criminals [« I'affaire du procés d’Almelo),
p. 40 (examiné dans Law Reporis for the Trials of War Criminals, Commission des crimes de guerre des Nations
Unies (1949).

* Affaire du procés d’Almelo, p. 40.
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. - - 45
commune pour engager la responsabilité des auteurs du meurtre de prisonniers de guerre ™.
Le judge-advocate a fait notamment observer que si Jespen avait eu activement partie liée
avec d’autres gardes et avait aidé ceux-ci & perpétrer un massacre systématique, tout acte

. PRI [ . 46
commis par ['un quelconque d’entre eux était & considérer comme commis par tous ™.

Le Tribunal militaire américain a été créé€ a la suite d’une directive dans laquelle il €tait
précisé que le terme « criminal » englobait toute personne lide a des plans ou des entreprises
ayant entrainé la commission d’un crime®’. L’ affaire de !’ile de Borkum a été une de celle
jugées par ce tribunal*®. Bien qu’aucun jugement n’ait été rendu public, les faits de I’espéce
laissent & penser que les condamnations prononcées sc fondaient sur la conclusion que les
personnes incriminées étaient liées A des «plans » ou des «entreprises » comportant le
meurtre des prisonniers de guerre®. Dans I'affaire du camp de concentration de Dachau, le
Tribunal militaire américain a conclu & I’existence, au sein de ce camp, d’un systeme
généralisé d’actes de cruauté et de meurtres commis 2 I’encontre des détenus, en soulignant
que les accusés, eux-mémes des membres du personnel du camp, savaient que pareil systeme
était appliqué et qu’ils y avaient activement participé dans le cadre d’un dessein commun
visant 2 violer les lois et coutumes de la guerreso. De maniére similaire, dans 1’affaire du
camp de Mauthausen’', le tribunal est parvenu & trois «conclusions spéciales » : 1) que la
maniére dont le camp avait été administré constituait une entreprise criminelle ; 2) que tout

responsable travaillant ou simplement présent dans le camp a quelque moment que ce soit ne

pouvait pas ne pas avoir eu connaissance du caractére criminel de I’entreprise et 3) que tout

4 Affaire Gustav Alfred Jespen, British Military Court, Luneburg, Judgement, 24 aott 1946, 5 Journal of
International Criminal Justice, mars 2007, p. 228 [« le Jugement Jespen »].

“ Jugement Jespen, p. 229. :

41 Directive on the Identification and Apprehension of Persons Suspected of War Crimes or Other Offenses and
Trial of Certain Offenders [«la Directive»], & juillet 1945, JCS. 1023/10, art. 3,
http://www.vale.edu/lawweb/avalon/imt/imtjcs.htm.

8 Arrét Tadié, par. 210.

* Directive, art. 3.

0 Affaire du camp de concentration de Dachau, dans le cadre de laguelle Martin Gottfried Weiss et trente neuf
autres personnes ont éié jugées, General Military Government Court of the United States Zone, reproduit dans Law
Reports of Trials of War Criminals, Commission des crimes de guerre des Nations Unies, 1947, p. 14 [ci-aprés I’
« Affaire du camp de concentration de Dachau »].

3! General Military Government Court of the United States Zone, Dachau (Allemagne), 29 mars - 13 mai 1946
(examiné dans 1’ Affaire du camp de concentration de Dachau, p. 15 et 16).

Réponse des co-procureurs a la Requéte de IENG Sary concernant la responsabilité découlant d’une participation a une
entreprise criminelle commune . 12717

D97/11



00238838

27.

Case File No. 002/19-09-2007-ECCC/OCLS

responsable ayant contribué a faire fonctionner cette entreprise criminelle «de quelque

" . s _ 52
manigre que ce soit » avait violé les lois et coutumes de la guerre™.

Dans 1 Arrét Tadié, analysant les fondements de la notion d’entreprise criminelle commune,
la Chambre d’appel du TPIY a aussi passé en revue plusieurs affaires jugées selon les droit
interne italien par des juridictions nationales. Ainsi, dans I’affaire D’Ortavio™, 1a Cour de
cassation italienne a appliqué I’article 116 du Code pénal italien, lequel dispose que:
« Lorsque le crime commis est différent de celui envisagé par I'un des participants, ce dernier
sera également considéré responsable du crime si celui-ci est une conséquence de ses actes

P *54
ou omissions » .

Dans le méme arrét, la Chambre d’appel du TPIY a aussi mis en lumiére le fait que de
nombreux pays — tant de common law que de tradition civiliste — connaissent des formes de
responsabilité semblables 2 celle découlant de la participation a une entreprise criminelle
commune. Par exemple, la France reconnalt, en tout cas depuis 1947, la notion de «co-
auteur », 2 savoir que si I’une des personnes participant 2 un projet ou une entreprise
criminelle commune commet une autre infraction qui ne fait pas partie du projet commun
mais était néanmoins prévisible, chacun des membres du groupe est entierement comptable
du crime commis®. La Chambre d’appel a toutefois souligné, & I’examen des systemes
nationaux qui reconnaissent une forme ou 1’autre de responsabilité découlant d’un « dessein
commun », que « ces références aux législations et aux jurisprudences nationales ne visent
qu’a démontrer que la notion de but commun, consacrée par le droit pénal international, a des
bases dans de nombreux systdmes nationaux », et non a étayer I’affirmation selon laquelie
ette doctrine existe en droit international coutumier’®. Plus tard, dans 1’ Arrét Milutinovié, la
Chambre d’appel a conclu que la reconnaissance en droit interne d’unc responsabilité du type

de celle découlant de ’entreprise criminelle commune contribue  étayer I'affirmation selon

52 Affaire du camp de concentration de Dachau, p. 135.

3 D'Ortavio, Cour italienne de cassation, Section criminelle [, jugement du 12 mars 1947, n° 270, reproduit dans 5
Journal of International Criminal Justice [la Décision D'Ottaviol, p. 232, mars 2007. :
* Traduction tirée du jugement rendu dans I’affaire Tadic par la Chambre de premiére instance du TPIY.

5% Décision D'Ortavio, p. 233.

55 Arrét Tadié, par. 224.

38 Arrét Tadié, par. 225.
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laquelle un accusé aurait dd raisonnablement pensé qu’il encourait une condamnation dans le

cadre de pareille forme de responsabilitéﬂ‘

Dans I'Arrét Tadié, la Chambre d’appel du TPIY a établi que non seulement la notion
d’entreprise criminelle commune en tant que telle était consacrée par le droit international
coutumier 2 I’époque du conflit yougoslave, au début des années 90, mais aussi ses éléments
objectifs et subjectifs. La Chambre n’a cité aucun élément jurisprudentiel nouveau et
important qui serait survenu entre la période du Kampuchéa démocratique et le début des
années 90. Les deux seuls instruments cités qui soient postérieurs au Kampuchéa
démocratique sont la Convention internationale pour la répression des attentats terroristes a
Iexplosif et le Statut de la Cour pénale internationale («{a CPI»), qui prévoient tous les
deux une forme de responsabilité découlant d’un «projet commun ». Depuis lors, la
responsabilité pour participation & une entreprise criminelle commune a ét€ souvent retenue,
notamment devant le TPIY, le TPIR, le Tribunal spécial pour la Sierra Leone et la juridiction

spéciale mise en place au Timor-Leste.

On le voit, 1a notion d’entreprise criminelle commune était bel et bien consacrée par le droit
international coutumier avant 1975 et le reste & ce jour. De plus, ’article 29 de la loi créant
les CETC, institution unique en son genre, définit les formes de responsabilité qui peuvent y
&tre retenues, lesquelles procédent du droit international coutumier. Il est sans importance de
savoir, contrairement 2 ce que la défense prétend dans sa Requéte, si le droit international

coutumier est directement applicable au non dans les tribunaux cambodgienssg.

Le recours a la notion d’entreprise criminelle commune ne viole pas le principe de légalité

La défense soutient que la notion d’entreprise criminelle commune ne s’appliquait pas au
Cambodge durant la période couverte par la compétence ratione temporis des CETC et qu’en
y recourant, on enfreindrait donc le principe nullum crimen sine lege ou le principe de la

1égalité®®. Les co-procureurs invitent les co-juges d’instruction 2 rejeter cet argument.

57 Arrét Milutinovié, par. 41.
58 Arrét Tadié, par. 221 2 223.
%9 Requéte, p. 1.

5 Requéte, p. 1.
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La Loi relative aux CETC réitére I’article 15 1) du Pacte international relatif aux droits civils
et politiques (« le Pacte international »), qui dispose que nul ne sera condamné pour des
actions ou omissions qui ne constituaient pas un acte délictueux d'aprés le droit national ou
international au moment oi elles ont été commises. Toutefois, 1'article 15 2) est rédigé de
manidre 2 ce que I'article 15 1) ne soit pas interprété comme un obstacle 2 la reconnaissance
d’une responsabilité pénale au niveau international : « {rlien dans le présent article ne
s'oppose au jugement ou 2 la condamnation de tout individu en raison d'actes ou omissions
qui, au moment od ils ont été commis, étaient tenus pour criminels, d'apres les principes
généraux de droit reconnus par 'ensemble des nations ».

Le principe de la 1égalité est avant tout un « principe de justice »°! 11 suppose que tant le
crime que la forme de responsabilité imputée a un accusé existaient et étaient prévisibles au
moment des crimes allégués. Il faut donc établir i) que la notion d’entreprise criminelle
commune était déja consacrée par le droit cambodgien ou procédait du droit international
coutumier en 1975; et ii) que les personnes poursuivies devant les CETC pouvaient
raisonnablement penser que les actes commis en vue de réaliser une entreprise criminelle

commune & laquelle ils participaient engageraient leur responsabilité pénale.

S’agissant du principe de 1égalité, le tribunal doit &tre convaincu qu’a I’époque des faits, la
forme de responsabilité pénale retenue était suffisamment prévisible et la législation afférente

suffisamment accessible®”. Cela n’empéche pas le tribunal « d’interpréter et de tirer au clair

les éléments constitutifs d’un crime particulier », pas plus que cela ne lui interdit de faire

évoluer progressivement le droit®.

On peut conclure qu’une personne pouvait raisonnablement penser que les actes qu’elle
commettait engageraient sa responsabilité pénale a titre de participant 2 une entreprise
criminelle commune sur la base des critéres suivants : i) la nature et la gravité des crimes
commis et ii) 'existence de décisions judiciaires, d’instruments internationaux et de lois

nationales reconnaissant une forme de responsabilité semblable a celle découlant de la

6! Arrét Milutinovié, par. 37.
€2 Arrét Milutinovic, par. 37.
& Arrét Milutinovié, par. 38.
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participation & une entreprise criminelle commune®. Dans le cas du régime du Kampuchéa
démocratique, ces deux éléments sont réunis. Tout d’abord, les crimes faisant 1’objet des
poursuites en I’espéce peuvent étre considérés comme les violations les plus horrifiantes du
droit international humanitaire qui aient été perpétrées dans le monde depuis la fin de la
Seconde Guerre mondiale®®. Ensuite, au vu des instruments et jugements résultant des efforts
déployés pour poursuivre les criminels de guerre aprés la Deuxiéme Guerre mondiale, et du
grand nombre de fois ol des tribunaux, tant de common law que romano-germaniques, ont eu
recours 2 des notions similaires  celle de I’entreprise criminelle commune pour €tablir la
responsabilité d’accusés, on peut raisonnablement conclure que les personnes poursuivies
devant les CETC savaient, en 1975-1979, que leur responsabilité pénale serait engagée si
elles participaient 2 une entreprise criminelle commune ou si des crimes étaient commis, qui

en étaient une conséquence raisonnablement prévisible.

Contrairement & ce que la défense soutient, il n’est pas pertinent de savoir en 'espece si la
notion d’entreprise criminelle commune était consacrée dans le systeme juridictionnel
national (cambodgien) ou non au moment de la commission des crimes®. En tout état de
cause, on peut déduire du fait que le Code pénal de 1956 (« le Code pénal ») appuie de
maniére générale les principes sous-jacents a la notion d’entreprise criminelle commune que
les conditions de prévisibilité et d’accessibilité étaient déja réunies i I'époque du Kampuchéa

démocratique pour ce qui concerne les personnes aujourd’hui poursuivies devant les CETC.

Le Code pénal, qui était d’application entre 1975 et 1979, comporte plusicurs articles
touchant aux éléments constitutifs d’une responsabilité partagée par une pluralité d’auteurs et
dans lesquels on trouve les notions de 1) co-action, 2) complicité et 3) co-auteur”’. Il classe
les crimes perpétrés par plus d’une personne en deux catégories, selon qu’il s’agit de «co-
action » ou de « complicité »88_ Pour étre considéré co-auteur, un accusé doit avoir participé
volontairement et directement 2 la commission du crime. Le Code pénal définit aussi ce

qu’est le « co-auteur » dans un autre article, ol il est dit qu’il y a pluralité d’auteurs lorsqu’il

 Arrét Milutinovié, par. 39 2 42.

85 Rapport du Groupe d’experts, par. 1%
% Arrét Milutinovié, par. 39.

57 Code pénal, art. 82 et 145.

% Code pénal, art. 82.
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est établi que deux personnes au moins se sont concertées pour commettre une infraction” .
Lorsqu’une deuxiéme personne s’est limitée & des actes qualifiables d’aide et assistance,

cette personne est considérée comme complice plutGt que comme co-auteur.

I en ressort qu’a "époque des crimes imputés aux personncs mises en examen, la notion
d’entreprise criminelle commune comme forme de participation engageant la responsabilité

pénale était suffisamment prévisible et accessible 4 I"intéressé.

IV. CONCLUSION ET DEMANDE

Les co-procureurs font valoir que la Requéte est irrecevable car elle ne s’appuie pas sur les
dispositions du Réglement intérieur et n’y trouve par ailleurs aucun fondement. De plus, les
objections de la défense n’ont d’autre base que des conjectures concernant la stratégie que les
co-procureurs appliqueront au procés. La défense essaye aussi de politiser le processus
judiciaire en faisant craindre, sans que les faits ni les lois n’étayent cette crainte, que des
personnalités politiques nommément désignées ne soient poursuivies, et ce pour dissuader,
semble-t-il, les co-juges d’instruction des CETC de recourir & une forme de responsabilité
pénale pourtant consacrée au niveau international. Pareille action risque de déstabiliser la
procédure judiciaire attendue depuis longtemps par le peuple cambodgien et la communauté

internationale. Ces motifs suffisent 2 rejeter la Requéte.

A titre subsidiaire, 3 supposer que la Requéte soit considérée recevable, les co-procureurs
demandent aux co-juges d’instruction de la rejeter sur le fond, au motif que I’entreprise
criminelle commune sous toutes ses formes est une notion que les CETC peuvent retenir

valablement au titre des formes de responsabilité.

CHEA Leang William SMITH
Co-procureur Co-procureur adjoint

Fait 2 Phnom Penh (Royaume du Cambodge), le 11 aofit 2008.

% Code pénal, art. 145.
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