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I. INTRODUCTION 

1. En application des regles 92 et 98 2) du Reglement interieur, les co-procureurs deposent 

les presentes conclusions etayant leur demande visant a ce que la Chambre de premiere instance 

dise que la responsabilite penale d'un accuse peut egalement etre engagee en raison de sa 

participation a une entreprise criminelle commune elargie (troisieme categorie). Cette demande 

peut egalement etre consideree comme une demande visant a ce que la Chambre de premiere 

instance, dans Ie jugement, requalifie certains crimes qui, dans l'Ordonnance de renvoi, sont 

allegues avoir ete commis par la biais d'une participation a une entreprise criminelle commune de 

premiere et deuxieme categorie, en crimes commis par Ie biais d'une participation a une entreprise 

criminelle commune de troisieme categorie. 

2. Les co-procureurs ont toujours considere que la premiere categorie d'entreprise criminelle 

commune est celIe qui reflete Ie mieux la nature de la participation des Accuses d'apres les 

elements de preuve verses au dossier, notamment ceux qui sont cites dans Ie Requisitoire definitif 

et l'Ordonnance de cloture. Toutefois, en raison du cadre procedural des CETC, les co-procureurs 

n'auront pas la possibilite de passer au crible les temoins et les parties civiles cites a comparaitre 

devant la Chambre de premiere instance et doivent se fier a des evaluations de deuxieme main de 

leurs temoignages. Ainsi, les co-procureurs reconnaissent qu'il existe une possibilite, meme si elle 

est infime, qu'un nombre tres limite de faits criminels allegues dans l'Ordonnance de cloture 

n' entrent pas dans Ie cadre du plan criminel commun tel que con9u a I' origine. 

3. Si les elements de preuve montrent que certains actes criminels commis par un membre de 

I' entreprise criminelle commune n' entrent pas dans Ie cadre du plan criminel commun, les co­

procureurs entendent faire valoir que les Accuses ne sont pas moins responsables penalement de 

ces actes car ces derniers etaient une consequence naturelle et previsible du plan criminel, et 

chacun des Accuses a deliberement pris Ie risque que ces actes soient commis et n'en a pas moins 

continue a participer et a apporter une collaboration significative a I' entreprise criminelle 

commune. En consequence, les co-procureurs demandent que la Chambre de premiere instance 

dise que la responsabilite penale peut egalement etre engagee en raison de la participation a une 

entreprise criminelle commune de troisieme categorie. 

4. Comme ils Ie precisent plus loin, les co-procureurs pensent que les CETC peuvent 

connaitre de la troisieme categorie d' entreprise criminelle commune pour les raisons suivantes : 
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A) L'article 29 de la Loi relative aux CETC autorise les CETC a connaitre de l'entreprise 
criminelle commune, y compris so us sa forme elargie (troisieme categorie). 

B) Entre 1975 et 1979, Ie droit international coutumier prevoyait la responsabilite penale en 
raison de la participation a la troisieme categorie d' entreprise criminelle commune. 

C) Reconnaitre que les CETC peuvent connaitre de la troisieme categorie d'entreprise 
criminelle commune est conforme au principe de legalite et notamment aux conditions de 
previsibilite et d' accessibilite. 

D) La responsabilite penale engagee en raison de la participation a la troisieme categorie 
d'entreprise criminelle commune est conforme a l'objet et au but du droit international 
penal. 

II. RAPPEL DE LA PROCEDURE 

5. Le 28 juillet 2008, la Defense de Ieng Sary a depose une requete par laquelle elle 

demandait que les co-juges d'instruction declarent que les CETC ne peuvent connaitre de 

l'entreprise criminelle commune!. Le 8 decembre 2008, les co-juges d'instruction ont dit que, 

s'agissant des crimes relevant du droit international, les trois formes d'entreprise criminelle 

commune s' appliquaient devant les CETC (l'« Ordonnance relative aI' entreprise criminelle 

commune »l En janvier et fevrier 20lO, les equipes de defense de Ieng Sary, Khieu Samphan et 

Ieng Thirith ont separement interjete appel de l'Ordonnance relative a l'entreprise criminelle 

commune3
. 

6. Le 20 mai 20lO, la Chambre preliminaire a prononce sa Decision relative aux appels 

interj etes contre l' ordonnance des co-juges d' instruction sur l' entreprise criminelle (la 

«Decision de la Chambre preliminaire relative a l'entreprise criminelle commune »). La Chambre 

preliminaire a rejete les appels de la defense pour ce qui est de la forme elementaire (la «premiere 

categorie d'entreprise criminelle commune ») et systemique (la «deuxieme categorie d'entreprise 

criminelle commune ») de l'entreprise criminelle commune. S'agissant de la troisieme categorie, 

2 

Requete de Ieng Sary par laquelle il s'oppose a ce que la responsabilite decoulant d'une participation a une 
entre prise criminelle commune puisse etre retenue devant les CETC, dossier n° 002119-09-2007-
ECCCIOCIJ, doc. n° D97, 28 juillet 2008. 
Ordonnance sur l'application, devant les CETC, de la forme de responsabilite dite «Entreprise criminelle 
commune », dossier n° 002119-09-2007-ECCCIOCIJ, doc. n° D97113, 8 decembre 2009. 
Ieng Thirith Appeal Against the "Order on the Application at the ECCC of the Form of Liability Known as 
Joint Criminal Enterprise" of 8 December 2010, Dossier n° 002119-09-2007-ECCCIOCIJ, doc. n° D9711 SI1 , 
18 janvier 2010 (uniquement disponible en anglais) ; Appel contre l'ordonnance sur l'application devant les 
CETC de la responsabilite dite « entreprise criminelle commune », Defense de Khieu Samphan, dossier 
n° 002119-09-2007-ECCCIOCIJ, doc. n° D9711611, 18 janvier 2010; Ieng Sary's Appeal Against the OCIJ's 
Order on the Application at the ECCC of the Form of Liability Known as Joint Criminal Enterprise, doc. 
n° D97114/S, 22 janvier 2010 (uniquement disponible en anglais). 
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en revanche, la Chambre preliminaire a indique qu'il n'etait pas suffisamment etabli « que cette 

troisieme categorie relevait d'une pratique et d'une opinio juris constantes des Etats au moment 

des faits concemes dans Ie dossier n° 0024 ». En consequence, elle a conclu que la troisieme 

categorie d'entreprise criminelle commune n'etait pas applicable en tant que mode de participation 

devant les CETC5
. 

7. La decision de la Chambre preliminaire concernant la troisieme categorie d'entreprise 

criminelle commune a ete suivie dans l'Ordonnance de cloture, dans laquelle les co-juges 

d'instruction n'ont specifiquement mentionne que les premiere et deuxieme categories 

d'entreprise criminelle commune. 

III. QUESTIONS PRELIMINAIRES 

8. A titre liminaire, les co-procureurs notent que leur requete est recevable en application de 

la regIe 98 2) du Reglement interieur, qui dit que la Chambre de premiere instance peut, dans son 

jugement, «modifier les qualifications juridiques adoptees dans la decision de renvoi, sous reserve 

de n'introduire aucun element constitutif nouveau6 ». Ce type de requete connait un precedent. 

Dans Ie dossier n° 001, la Chambre preliminaire a fait droit a la requete presentee par les co­

procureurs en application de la regIe 98 2) du Reglement visant a ce que la Chambre de premiere 

instance modifie la qualification des faits allegues dans l'Ordonnance de renvoi, conformement a 
un autre mode de participation -l'entreprise criminelle commune - qui n'avait pas ete mentionne 

dans l'Ordonnance de renvo{ Dans son analyse, la Chambre de premiere instance a precise que 

l'interdiction d'introduire tout «element constitutif nouveau» enoncee a la regIe 982) du 

Reglement interieur entraine l'obligation que «rien ne soit change ni ajoute aux faits tels qu'ils 

4 Decision relative aux appels interjetes contre l'Ordonnance des co-juges d'instruction sur l'entreprise 
criminelle commune, dossier n0002119-09-2007-ECCCIOCIJ (CP 38), doc. n° D97115/9, 20 mai 2010, 
par. 77 (<< Decision de la Chambre preliminaire relative a l'entreprise criminelle commune »). 
Decision de la Chambre preliminaire relative a l'entreprise criminelle commune, par. 88. 
Regle 98 2) du Reglement interieur des CETC, rev. 7,23 fevrier 2011 (<< Reglement interieur »). 
Dans le dossier n° 001, bien que l'Ordonnance de renvoi ne prevoyait pas le mode de participation aux 
crimes par le biais d'une entreprise criminelle commune, la Chambre de premiere instance, en application de 
la regle 98 2) du Reglement interieur, a requalifie les faits et declare l' Accuse, en tant que participant a 
l'entreprise criminelle commune systemique mise en reuvre a S-2l, penalement responsable, a titre 
individuel, d'un certain nombre de crimes. Jugement, dossier n° 001118-07-2007-ECCCITC, Chambre de 
premiere instance, doc. n° E188, 26 juillet 2010 (<< Jugement Duch »), par. 496 et 516. 
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sont retenus dans I' acte de saisine» mais ne fait pas obstacle a des modifications du mode de 

participation applicable aux crimes allegues8
. 

9. Les co-procureurs sont conscients que la maniere de proceder a une requalification doit 

etre conforme au droit de l'accuse a beneficier d'un proces equitable tel qu'enonce a l'article 35 de 

la Loi relative aux CETC, a savoir Ie droit a « etre informe, dans Ie plus court delai et dans une 

langue qu'il comprend, de la nature et des motifs de I 'accusation portee contre lui» et a« disposer 

du temps et des facilites necessaires a la preparation de sa defense et a communiquer avec Ie 

conseil de son choix9 ». La jurisprudence de la Cour europeenne des droits de l'homme, en 

appliquant un critere semblable lO
, indique que la requalification des crimes reproches est autorisee 

pour autant que l'accuse est informe de la possibilite que les faits reproches sont susceptibles 

d'etre requalifies et qu'il a la possibilite de preparer sa defense en consequence, notamment en 

presentant des conclusions ecrites ou orales sur les questions pertinentesll . 

Jugement Duch, par. 493 et 494. Dans le dossier n° 001, la Chambre de premiere instance a conclu que 
l' expression « aucun element constitutif nouveau» reaffirme « cette limitation du pouvoir de qualifier, bien 
etablie en droit, voulant que rien ne soit change ni ajoute aux faits tels qu'ils ont ete retenus dans l'acte de 
saisine », Id., par. 494. Malgre la conclusion explicite de la Chambre de premiere instance, la Defense de 
Ieng Sary a avance que la limitation a l'ajout de nouvel «element constitutif» s'etend non seulement aux 
faits, mais aussi aux elements juridiques. Voir Ieng Sary 's Observations to the Co-Prosecutors' Notification 
of Legal L~sues It Intends to Raise at the Intial [sic] Hearing, Chambre de premiere instance, 
dossier n° 0021l9-09-2007-ECCC/TC, doc. n° E9/301l, 3 mai 2011 (<< Observations de Ieng Sary », 
uniquement disponible en anglais), par. 10. Cette position n'est pas tenable. Le processus qui consiste a 
requalifier des crimes, par sa nature meme, implique la modification d'elements juridiques. Toute autre 
interpretation de la regle 98 2) rendrait la disposition inutile. 
Loi relative a la Creation des Chambres extraordinaires, avec inclusion d'amendements, promulguee le 

27 octobre 2004 (NS/RKM/1004/006) (<< Loi relative aux CETC »), art. 35. 
10 Voir la Convention europeenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertes fondamentales telle 

qU'amendee par les Protocoles n° 11 et n° 14, article 6 3. 
II Voir par exemple l'affaire Pelissier et Sassi c. France, Cour europeenne des droits de 1 'homme, requete 

25444/94,25 mars 1999, par. 42 et 62 (les juges ont conclu a la violation du droit a un proces equitable parce 
que les accuses n'ont pas ete informes d'une nouvelle accusation de complicite jusqu'a ce que soit rendu 
l'arret en appel et qu'ils ne se sont pas vu offrir l'occasion de presenter leurs conclusions ecrites ou orales sur 
les questions pertinentes en cours de delibere) ; affaire Sipavicius c. Lituanie, Cour europeenne des droits de 
l'homme, requete n° 4909[3]/99),21 fevrier 2002 (uniquement disponible en anglais), par. 26, 31 et 32 (les 
juges ont conclu qu'il n'y avait pas eu violation du droit de l'accuse a beneficier d'un proces equitable, 
meme s'il n'avait decouvert que dans le jugement en premiere instance que les accusations portees contre lui 
avaient ete requalifiees, parce qu'il s'etait vu offrir la possibilite pendant les audiences en appel de repondre 
aux questions de fait et de droit et de presenter sa defense); affaire IH et consorts c. Autriche, Cour 
europeenne des droits de l'homme, requete n° 42780/98),20 avril 2006 (uniquement disponible en anglais), 
par. 34 (les juges ont conclu a la violation du droit a un proces equitable parce que l'accuse n'avait pas ete 
informe que le tribunal pourrait arriver a une conclusion differente de celle exposee par le ministere public 
pour ce qui est de la qualification d'une infraction, et ils ont affirme que pour que le droit a se defendre soit 
exerce de maniere efficace, la defense doit disposer de toutes les informations, exposees de maniere precise, 
concernant les accusations, y compris la qualification que pourrait donner le tribunal. L'information doit etre 
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10. Les co-procureurs font valoir que les Accuses sont infonnes de la possibilite que la 

Chambre de premiere instance applique la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune. 

Les Accuses ont ete infonnes par Ie biais de la presente Demande, par les indications qu'ont 

donnees les co-procureurs qu'ils avaient l'intention de demander que les faits soient requalifies12 et 

par Ie fait que la question de I' applicabilite de I' entreprise criminelle commune, en particulier sa 

troisieme categorie, a fait l'objet d'un debat intense dans la phase preliminaire ainsi que dans Ie 

dossier n° 001. S'agissant du critere de preparation adequate, les co-procureurs notent que cette 

question est soulevee avant Ie commencement du proces, et que les Accuses auront la possibilite 

d'exposer leur these sur la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune en reponse ala 

presente Demande. 

11. A la lumiere de ce qui precede, toute requalification qui pourrait etre faite dans Ie jugement 

respecterait parfaitement Ie droit des Accuses a beneficier d'un proces equitable. Toutefois, pour 

eviter toute possibilite d'incertitude, les co-procureurs demandent a la Chambre de premiere 

instance de trancher la question de l'applicabilite de la troisieme categorie d'entreprise criminelle 

commune avant Ie debut du proces ou d'indiquer expressement qu'elle remet a plus tard la 

decision relative a la presente demande des co-procureurs. 

IV. ARGUMENT 

12. Un mode de participation doit remplir quatre conditions pour etre applicable devant les 

CETC: 1) il doit etre explicitement ou implicitement prevu dans la Loi relative aux CETC ; 2) il 

devait etre etabli en droit international couturnier a l'epoque des faits; 3) la legislation prevoyant 

ce mode de participation doit, a l'epoque des faits, avoir ete suffisamment accessible a quiconque 

agissait de la sorte; 4) les accuses doivent avoir ete en mesure de prevoir qu'ils pourraient etre 

12 

communiquee, soit avant le proces dans l'acte d'accusation, soit au plus tard au cours du proces par d'autres 
moyens, comme une extension formelle ou implicite des accusations). 
Recemment, la Defense de Ieng Sary a fait valoir que les demandes de requalification presentees par les co­

procureurs sont des exceptions preliminaires au sens de la regle 89 du Reglement interieur parce qu'elles 
constituent des objections a la competence des CETC. Voir les Observations de Ieng Sary, par. 6. C'est 
injustifie. En premier lieu, les co-procureurs n'ont aucune «objection» relative a la competence des CETC 
telle que defmie dans la Loi relative aux CETC, qui est le point de reference pertinent. En deuxieme lieu, la 
question de la qualification des faits n'est pas une question de competence. D'ailleurs, la Chambre de 
premiere instance n'a jamais traite cette categorie de demande comme une exception preliminaire au titre de 
la regle 89 du Reglement interieur. Voir le Jugement Duch, par. 14 et 489 (d'ou l'on peut deduire que la 
demande presentee par les co-procureurs a l'audience initiale d'appliquer la theorie de l'entreprise criminelle 
commune conformement a la regle 98 2) du Reglement interieur n'a pas ete consideree comme une exception 
preliminaire puisque la Chambre pre liminaire a affirme qu'aucune exception preliminaire portant sur la 
competence des CETC n'avait ete soulevee lors de l'audience initiale). 
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tenus penalement responsable de leurs actes13
. Comme les co-procureurs Ie precisent dans la suite 

de la presente demande, la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune remplit toutes ces 

conditions et il est donc justifie de l'appliquer devant les CETC. 

L' ARTICLE 29 DE LA LOI RELATIVE AUX CETC PREVOIT L' APPLICATION DE LA TROISIEME CATEGORIE 
D'ENTREPRISE CRIMINELLE COMMUNE. 

13. L'article 29 de la Loi relative aux CETC prevoit la responsabilite penale individuelle de 

«tout suspect qui a planifie, incite, ordonne de commettre, qui s'est rendu complice ou qui a 

commis» les crimes que les CETC sont competentes de connaitrel4
. Dans Ie dossier n° 001, la 

Chambre de premiere instance a conclu que la «"commission du fait d'une participation a une 

entreprise criminelle commune" fait partie des modes de participation prevus par l'article 

29 (nouveau) de la Loi relative aux CETCI5 ». Selon les co-procureurs, cette conclusion de la 

Chambre de premiere instance est correcte pour plusieurs raisons. 

14. En premier lieu, les termes utilises dans I' article 29 de la Loi relative aux CETC sont 

pratiquement identiques a ceux des dispositions analogues dans les Statuts du Tribunal penal 

international pour l'ex-Yougoslavie (Ie« TPIY »), du Tribunal penal international pour Ie Rwanda 

(Ie «TPIR »), du Tribunal special pour la Sierra Leone (Ie «TSSL »)16. Ces tribunaux ont 

interprete Ie mot « commis » comme incluant la participation a la realisation d'un dessein ou projet 

communI 7. Selon les co-procureurs, la Chambre de premiere instance doit interpreter l'article 29 a 

13 Voir la Decision de la Chambre pre liminaire relative a l'entreprise criminelle commune, par. 43; Le 
Procureur c/ Milutinovii;, Arret relatif a l'exception prejudicielle d'incompetence soulevee par Dragoljub 
Ojdanic - Entreprise criminelle commune, dossier n° IT-99-37-AR72, Chambre d'appel du TPIY, 21 mai 
2003, par. 2lo 

14 Article 29 de la Loi relative aux CETC (non souligne dans l'original). 
15 Jugement Duch, par. 5llo 
16 Les Statuts du TPIY, TPIR et TSSL presentent deux differences mineures avec la Loi relative aux CETC, en 

ce qu'ils 1) contiennent les mots« de toute autre maniere» avant «aide et encourage» et 2) mentionnent la 
responsabilite pour avoir « commis » avant celle pour avoir « aide et encourage» [en outre, dans leur version 
en franyais, les Statuts du TPIY, du TPIR et du TSSL rendent par« a aide et encourage» ce qui est exprime 
par« s'est rendu complice» dans la Loi relative aux CETC]. Statut du Tribunal penal international pour l'ex­
Yougoslavie, 25 mai 1993, amende le 7 juillet 2009 (<< Statut du TPIY »), art. 7 1) (prevoyant que quiconque 
a «planifie, incite a commettre, ordonne ou de toute autre maniere aide et encourage» [a planifier, preparer 
ou executer] un crime punissable par le TPIY, est individuellement responsable dudit crime); Statut du 
Tribunal international penal pour le Rwanda, 8 novembre 1994, amende le 16 decembre 2009 (<< Statut du 
TPIR »), art. 6 1) (identique) ; Statut du Tribunal special pour la Sierra Leone, 16 Janvier 2002 (<< Statut du 
TSSL »), art. 6 1) (identique). Etant donne que la responsabilite penale prevue dans ces dispositions est 
decrite avec les memes mots que dans le texte fondateur des CETC, rien ne perrnet de penser que l'omission 
des mots «de toute autre maniere» et la legere modification de l'ordre des terrnes avaient pour objectif de 
donner un sens different a la disposition des CETC. 

17 Voir, par exemple, Le Procureur c/ Tadii;, Arret, affaire n° IT-94-l-A, Chambre d'appel du TPIY, 15 juillet 
1999 (<< Arret Tadii; »), par. 230 a 234 ; Le Procureur c/ Ntakirutimana, Arret, affaires n° ICTR-96-1O-A et 
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la lumiere de l'interpretation des dispositions analogues de leur Statut qu'ont faite les juridictions 

qui sont de la meme famille que les CETC. 

15. En deuxieme lieu, quand la Loi relative aux CETC a ete adoptee en 2001, ses redacteurs 

connaissaient la decision fondatrice relative a l'entreprise criminelle commune, a savoir l'Arret du 

TPIY dans l'affaire Tadic. Ils savaient en particulier que la Chambre d'appel du TPIY, en se 

fondant sur l'objet et Ie but du Statut, Ie caract ere international des crimes, l'examen de la 

jurisprudence de l'apres-Deuxieme Guerre mondiale et l'etude comparee des legislations de 

plusieurs pays, avait conclu que l'entreprise criminelle commune, y compris sa troisieme 

categorie, etait inscrite dans l'article 7 1) du Statut du TPIY18. Selon les co-procureurs, si les 

redacteurs de la Loi relative aux CETC avaient souhaite exclure l'entreprise criminelle commune, 

et sa troisieme categorie en particulier, ils auraient utilise dans l'article 29 des mots differents de 

ceux employes dans Ie Statut du TPIy19. 

16. En troisieme lieu, tenir les accuses penalement responsables en raison de leur participation 

a une entreprise criminelle commune est conforme a l'objet et au but de la Loi relative aux CETC. 

L'article premier de la Loi relative aux CETC dispose que 1'« objet» de la Loi est de traduire en 

justice « les hauts dirigeants du Kampuchea Democratique et les principaux responsables» des 

crimes commis pendant ce regime. Pour remplir son mandat consistant a traduire en justice les 

« hauts dirigeants » et les « principaux responsables » de ces crimes, il est essentiel que les CETC 

puissent declarer responsables les personnes qui ont con9u et mis en reuvre les politiques 

criminelles du Kampuchea democratique, et non uniquement les personnes qui ont materiellement 

commis les crimes qui ont decoule de ces politiques. Tenir les Accuses penalement responsables 

pour avoir participe a une entreprise criminelle commune est Ie meilleur moyen de remplir ce 

mandat. 

ICTR-96-17-A, Chambre d'appe1 du TPIR, 13 decembre 2004, par. 461 et 484; Prosecutor v. Brima, 
Kamara and Kanue (affaire AFRC), Decision on Motions for Judgment of Acquittal Pursuant to Rule 98, 
affaire n° SCSL-04-16-T, 31 mars 2006 (uniquement disponib1e en ang1ais), par. 308 a 326. 

18 Arret Tadii;, par. 189, 191 et 195 a 226. 
19 Pour plus de precisions, voir 1a Reponse unique des co-procureurs aux appe1s interjetes par Ieng Sary, Ieng 

Thirith et Khieu Samphan re1ativement a l'entreprise criminelle commune, dossier n° 002/19-09-2007-
ECCCIOCIJ (CP 35,38 et 39), doc. n° D97116/5, par. 55-56. 
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LA RESPONSABILITE PENALE DECOULANT DE LA PARTICIPATION A LA TROISIEME CATEGORIE 

D'ENTREPRISE CRIMINELLE COMMUNE ETAIT ETABLIE EN DROIT INTERNATIONAL COUTUMIER 

DURANT LA PERIODE ALLANT DE 1975 A 1979. 

17. La Chambre de premiere instance a affirme que les premiere et deuxieme categories de 

l'entreprise criminelle commune faisaient partie du droit international coutumier pendant la 

periode allant de 1975 a 19792°, mais elle ne s'est pas encore prononcee sur la question de savoir si 

la troisieme categorie faisait egalement partie du droit international coutumier durant cette 

periode21
• Selon les co-procureurs, toutes les formes d'entreprise criminelle commune, y compris 

la forme elargie, faisaient partie du droit international coutumier a l'epoque. 

18. Comme l'a affirme la Chambre de premiere instance, les trois categories d'entreprise 

criminelle commune partagent les memes elements materiels requis (actus reus): 1) une pluralite 

de personnes; 2) l'existence d'un plan, projet ou dessein communs qui consiste a commettre un 

des crimes prevus par la loi pertinente ou qui en implique la perpetration; 3) la contribution 

«importante» de l'accuse a la realisation du projet commun impliquant la perpetration d'un des 

crimes prevus par la loi pertinente22
• 

19. Les trois formes d'entreprise criminelle commune different en revanche pour ce qui est de 

l'element moral. S'agissant des premiere et deuxieme categories, il faut etablir que l'accuse avait 

l'intention de commettre Ie crime sous-jacent : pour la premiere categorie, il faut etablir que cette 

intention etait partagee par tous les coauteurs23 et pour la deuxieme categorie il faut etablir que 

l'accuse avait personnellement connaissance du systeme de mauvais traitements et qu'il a eu 

l'intention de contribuer au fonctionnement de ce systeme24
. Pour la troisieme categorie, en 

revanche, il n'est pas necessaire d'etablir que l'accuse avait l'intention de commettre un acte 

specifique, mais il peut etre tenu penalement responsable pour les crimes qui etaient la 

consequence naturelle et previsible du but commun dont il partageait l'intention, pour autant « que 

les actes qui, quoique debordant Ie cadre du but commun, en sont une consequence naturelle et 

previsible [ ... ] et que l'accuse a deliberement pris ce risque25 ». 

20 Jugement Duch, par. 512. 
21 Jugement Duch, par. 513. 
22 Jugement Duch, par. 508. Voir aussi Le Procureur c/ Braanin, Arret, affaire n° IT-99-36-A, Chambre 

d'appel du TPIY, 3 avri12007, par. 430. 
23 JugementDuch, par. 509. 
24 JugementDuch, par. 509. 
25 JugementDuch, par. 509. 
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20. Selon les co-procureurs, la Chambre de premiere instance doit suivre l'approche qu'a 

adoptee la Chambre d'appel du TPIY dans l'affaire Tadic quand elle a conclu que la notion de 

responsabilite penale decoulant de la participation a une entreprise criminelle commune -

notamment so us sa forme elargie - trouvait ses racines dans Ie droit international coutumier 

conformement a des instruments internationaux adoptes apres la Deuxieme Guerre mondiale et la 

jurisprudence y relative26
. La Chambre de premiere instance s'est notamment appuyee sur 

l'Accord de Londres contenant Ie Statut du Tribunal militaire international,27 la Loi n° lO du 

Conseil de controle28 et Ie Statut du Tribunal militaire international pour I 'Extreme-Orien~9. Les 

CETC peuvent egalement appliquer l'interpretation qu'a faite Ie TPIY du droit couturnier 

international puisqu'il ne s'est produit aucun developpement important en droit international 

humanitaire entre 1975 et la creation du TPIY en 1993. 

2l. En outre, comme l'ont deja soutenu les co-procureurs, Ie Statut du Tribunal militaire 

international, la Loi n° 10 du Conseil de controle et la jurisprudence y relative - dans leur 

ensemble - representent ce que des specialistes eminents du droit international ont appele un 

moment frappe de la marque de Grotius30
. C' est ce genre de moment ou des bouleversements 

entrainent I' emergence et I' acceptation inhabituellement rapides de nouvelles regles et doctrines 

du droit international coutumier31
• 

22. Selon les co-procureurs, un des principes du droit coutumier qui a pris forme apres la 

Deuxieme Guerre mondiale a ete la regIe selon laquelle les personnes qui participent a un plan 

criminel commun peuvent etre tenus responsables pour les actes commis par d'autres en execution 

de ce plan. Cette regIe a ete consacree par l'article 6 du Statut du Tribunal militaire international, 

26 La position du TPIY sur l'entreprise criminelle commune a ete confirmee dans differentes affaires au TPIY, 
au TPIY, au TSSL et au Tribunal special pour le Liban (<< TSL »). Voir infra, par. 14, nbp 17 Gurisprudence 
cite e) ; Decision prejudicielle sur le droit applicable: terrorisme, complot, homicide, commission, concours 
de qualification, affaire n° STL-ll-Olll, TSL, 16 fevrier 2011 (<< Decision prejudicielle du TSL »), par. 239 
a 247. 

27 Accord de Londres du 8 aout 1945 (<< Statut du Tribunal Militaire International »), art. 6. 
28 Control Council Law No. 10, in ()jjicial Gazette of the Control Council for Germany (1946), vol. 3, p. 50 

(<< Loi n° 10 du Conseil de contr6le », uniquement disponible en anglais). 
29 Charter of the International Military Tribunal for the Far East, 19 Janvier 1946 (<< Statut du tribunal 

militaire international pour l'Extreme-Orient », uniquement disponible en anglais), art. 5. 
30 Voir Co-Prosecutors' Supplementary Observations on JCE, Dossier n° 0021l9-09-2007-ECCCIOCIJ, doc. 

n° D97/8, 31 decembre 2008 (<< Observations supplementaires des co-procureurs relatives a l' entreprise 
criminelle commune », uniquement disponible en anglais), par. 11 a 25. 

31 Voir par exemple Leila Nadya Sadat, The Establishment of the International Criminal Court: From the 
Hague to Rome and Back Again, 8 Mich. St. u. J. Int'l L. 97, 101 (1999) (l'auteur avance que la conference 
de Rome qui a produit le Statut de la Cour penale international a represente un moment du droit international 
frappe de la marque de Grotius. 
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qui disposait que les personnes «qui ont pris part a l'elaboration ou a l'execution d'un plan 

concerte ou d'un complot pour commettre l'un quelconque des [crimes relevant de la competence 

du tribunal] sont responsables de tous les actes accomplis par toutes personnes, en execution de ce 

plan32 » et par l'article II 2) d) de la Loi n° 10 du Conseil de contr6le, qui prevoyait qu'une 

personne pouvait etre condamnee pour un crime en application de la Loi n° lO, si elle « avait un 

lien avec des plans ou des entreprises impliquant sa commission33 » [traduction non officielle]. 

23. Les co-procureurs avancent egalement qu'au concept de responsabilite penale decoulant de 

la participation a une entreprise criminelle commune qui etait inscrite dans les instruments 

internationaux et qui a ete appliquee dans la jurisprudence internationale apres la Deuxieme 

Guerre mondiale appartient egalement la notion aujourd'hui appelee responsabilite penale 

decoulant de la participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune, a savoir 

l'idee selon laquelle un accuse peut etre tenu responsable de crimes qu'il n'avait pas 

necessairement l'intention de commettre, mais qui etaient la consequence naturelle et previsible 

d'un plan criminel commun auquel l'accuse a deliberement adhere. Cette conclusion est 

raisonnable compte tenu de l'objet et du but du Statut du Tribunal militaire international et des 

proces de l'apres-Deuxieme Guerre mondiale - c'est-a-dire etablir la responsabilite individuelle 

penale pour des crimes ayant pris une forme collective. L'existence de ce principe se retrouve dans 

au moins deux affaires jugees sous Ie regime de la Loi n° lO du Conseil de contr6le34 decrites en 

detail ci-dessous : 

24. La premiere affaire, jugee par Ie Tribunal militaire britannique charge de poursuivre les 

criminels de guerre, est connue comme l'affaire du Lynchage d'Essen35
. Dans cette affaire, sept 

personnes ont ete conjointement accusees de meurtre comme crime de guerre parce qu'elles 

auraient ete impliquees dans l'execution de trois prisonniers de guerre britanniques. Deux des 

32 Statut du Tribunal militaire international, art. 6. 
33 Loi n° 10 du Conseil de contr6le, art. II(2)(d). Voir aussi le Statut du Tribunal militaire international pour 

l'Extreme-Orient, art. 5. 
34 Les tribunaux penaux internationaux ont frequemment utilise la Loi n° 10 du Conseil de contr6le et la 

jurisprudence qui en est issue comme preuve de l'etat du droit international coutumier. Voir par exemple la 
Decision de la Chambre pre liminaire relative a l'entreprise criminelle commune, par. 57 (les juges ont 
dit que la Loi n° 10 du Conseil de contr6le etait un texte de loi «refletant l'accord des grandes puissances sur 
le droit a appliguer aux crimes internationaux ainsi que sur la competence des tribunaux militaires appeles a 
connaitre de ces crimes» (non souligne dans l'original)) ; Le Procureur c. Kupre§!dc, Jugement, affaire 
n° IT-95-l6-[T], Chambre de premiere instance du TPIY, 14 Janvier 2000, par. 541 (les juges ont dit que la 
Loi n° 10 du Conseil de contr6le etait un des instruments internationaux «dont les dispositions etaient 
declaratoires du droit en vigueur ou avaient ete progressivement integrees au droit international coutumier »). 

35 Trial of Erich Heyer and Six Others, British Military Court for the Trial of War Criminals, Essen, 18, 19,21 
et 22 decembre 1945, UNWCC, vol. 1 (1949) (<< Affaire du lynchage d'Essen ») p. 88. 
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accuses etaient des soldats de l'annee allemande; les autres accuses etaient des civils. D'apres 

l' Accusation, les actes reprehensibles auraient ete commis en trois etapes. D' abord, un des accuse, 

capitaine dans l'annee allemande, a ordonne a un autre accuse, une simple recrue de l'annee 

allemande, d' escorter les trois prisonniers de guerre sur Ie trajet entre la caserne ou ils etaient 

detenus et un autre immeuble ou ils devaient etre interroges, en traversant la ville allemande 

d'Essen. Le capitaine a donne cette instruction devant une foule de civils, et Ie soldat a re9u l'ordre 

de ne «s'opposer d'aucune maniere si la foule s'en prenait aux prisonniers36 » [traduction non 

officielle]. Au cours de la deuxieme etape, Ie soldat allemand a conduit a pieds les prisonniers dans 

la ville, une foule s' est alors fonnee et a ete autorisee a frapper les prisonniers a coups de batons et 

a leur jeter des pierres. Pour finir la foule ajete les trois prisonniers d'un pont; l'un d'eux s'est tue 

dans sa chute; la foule a tire des coups de feu d'en haut sur les deux autres prisonniers et d'autres 

personnes les ont frappes, notamment a coups de pieds,jusqu'a ce que mort s'ensuive. 

25. Dans l'affaire du lynchage d'Essen, la these de l'Accusation etait que les accuses portaient 

la responsabilite de ces morts: Ie capitaine a «allume la flamme» en donnant l' ordre public 

concernant Ie transfert des prisonniers, chaque personne dans la foule ayant porte un coup a « mis 

Ie feu aux poudres» et finalement «l'explosion» s'est produite sur Ie pont. En resume, 

l' Accusation a presente sa these comme suit: 

[0 In ne peut les distinguer les unes des autres ; elles ont toutes contribue au lynchage. [ ... J a 
partir du moment ou les prisonniers ont quitte la caseme, ces hommes etaient voues a mourir et 
la foule le savait, et chaque membre de la foule ayant porte un coup est tant moralement que 
penalement responsable de la mort de ces trois hommes37 [traduction non officielleJ. 

26. Le Tribunal s'est rallie a la these de l'Accusation et a declare Ie capitaine, Ie soldat et trois 

civils coupables de meurtre en tant que crime de guerre38
. Le jugement ne precise pas Ie mode de 

participation pour lequel Ie Tribunal a tenu chaque accuse responsable, mais les notes de la 

Commission des Nations Unies sur les crimes de guerre relatives a cette affaire indiquent que les 

trois civils condamnes «ont ete reconnus coupables parce que chacun d'entre eux avait d'une 

maniere ou d'une autre pris part aux mauvais traitements qui avaient entraine la mort des victimes, 

bien qu'il n'ait pas ete prouve avec certitude lequel des accuses avait individuellement tires les 

36 Affaire du lynchage d'Essen, p. 89. 
37 Affaire du lynchage d'Essen, p. 89. 
38 Deux des civils ont ete acquittes; l'un parce que les coups qu'il a infliges n'etaient ni particulierement 

violents ni proches du deces de l'aviateur, et l'autre parce qu'il n'a pas ete prouve au-dela de tout doute 
raisonnable qu'il avait reellement participe a la rixe. Arret Tadii;, par. 208, nbp 259. 
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coups de feu ou porte les coups qui avaient entraine leu?9» [traduction non officielle]. Comme l'a 

reconnu Ie TPIY dans l'affaire Tadic, il apparait que Ie Tribunal dans l'affaire du lynchage 

d'Essen a applique, au moins pour certains des accuses, l'equivalent de la responsabilite penale 

decoulant de la participation a une entreprise criminelle commune de troisieme categorie40
. 

27. Vne deuxieme affaire temoignant de l'existence en droit international coutumier de la 

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

troisieme categorie est I' affaire United States v. Kurt Goebel! et. aI., egalement dite affaire de l'ile 

Borkum41
. Cette affaire a ete jugee devant Ie Tribunal militaire americain a Dachau. Les faits dans 

l'affaire de l'ile Borkum sont tres semblables a ceux du lynchage d'Essen decrit plus haut: un 

groupe d'aviateurs americains a ete fait prisonniers en territoire allemand et a dt1 traverser a pied la 

ville de l'ile de Borkum: la, les aviateurs ont ete frappes et finalement abattus par un groupe de 

civils et de soldats allemands qui n'etaient pas en service42
. L'evenement s'est produit malgre la 

presence de sept soldats allemands qui avaient re9u l'ordre d'escorter les prisonniers jusqu'a une 

unite navale ou ils devaient etre pris en charge43
. 

28. L' Accusation a fonde son dossier sur la responsabilite decoulant d'un dessein commun, 

faisant valoir dans sa declaration liminaire que les accuses etaient «des rouages d'un objectif 

commun dont chacun avait la meme importance, chaque rouage jouant Ie role qui lui etait 

assigne44 » [traduction non officielle]. Apres avoir delibere a huis clos, les juges ont prononce un 

verdict oral par lesquels ils ont declare Ie maire et plusieurs officiers coupables a la fois de meurtre 

et d'agression et ont declare les autres accuses coupables d'agression seulement. Dans cette affaire 

il n'y avait pas d'assesseur designe pour dire Ie droit applicable, mais les faits de l'espece, ainsi 

que la declaration liminaire du Procureurs, laissent supposer que Ie tribunal a retenu la theorie du 

dessein commun, sous sa forme elargie. En substance, il apparait que Ie Tribunal a conclu que bien 

39 Affaire du lynchage d'Essen, p. 91. 
40 Arret Tadii;, par. 209 (les juges ont deduit «que la cour a considere que les condamnes qui avaient 

simplement porte un coup ou avaient implicitement pousse les autres au meurtre auraient pu prevoir que ces 
derniers tuaient les prisonniers ; et c'est pour cela qu'ils ont egalement ete declares coupables de meurtre »). 
Bien qu'il n'ait pas ete publie dans rapport de la Commission des Nations Unies sur les crimes de guerre, le 
public peut consulter ce dossier grace a us. National Archives Microfilm Publications. Archives des Etats-

41 

Unis, numero de publication Ml103, Records of United States Army War Crimes Trials, United States of 
America v. Goebel!, et. aI., 6 fevrier - 21 mars 1946. En outre, un rapport detaille du proces (d'apres les 
comptes rendus d'audience) a ete publie en 1956. Voir Maxilimian Koessler, Borlatm L~land Tragedy and 
Trial, 47 Journal of Criminal Law 183-196 (1956) (<< Koessler »). 

42 Voir Koessler, p. 184 a 189. 
43 Voir Koessler, p. 184 a 189, en particulierp. 185. 
44 Arret Tadii;, par. 210 (les juges ont cite l'affaire de l'ile de Borkum, us. National Archives Microfilm 

Publications I, p. 1186). 
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que certains accuses n'avaient pas participe au meurtre et n'avaient pas l'intention qu'il soit 

commis, ils n'en etaient pas moins penalement responsables parce que Ie meurtre etait une 

consequence naturelle et previsible de leur traitement des prisonniers. Comme a conclu la 

Chambre d' appel du TPIY : 

On peut deduire de cette affaire que tous les accuses reconnus coupables ont ete declares 
responsables d'avoir poursuivi un objectif criminel commun, leur intention etant d'agresser les 
prisonniers de guerre. Cependant, certains ont ete declares coupables de meurtre malgre 
l'absence d'elements prouvant qu'ils avaient effectivement tue ces personnes. Ce verdict repose 
vraisemblablement sur le fait que les accuses, que ce soit du fait de leur statut, de leur role ou de 
leur comportement, etaient en mesure de prevoir que l'agression entrainerait le meurtre des 
victimes par certains des individus y participant45

• 

29. Outre les elements cites plus haut demontrant l'existence de la troisieme categorie 

d'entreprise criminelle commune en droit international coutumier, les co-procureurs sont d'avis 

qu'il existe des raisons serieuses de penser que la responsabilite decoulant de la participation a la 

troisieme categorie d' entreprise criminelle commune peut etre etablie en droit international 

coutumier du fait qu'il s'agit d'un des «principes generaux du droit46 ». Comme l'ont deja fait 

valoir les co-procureurs, a l'epoque des faits, de nombreux systemes nationaux prevoyaient des 

modes de coaction semblables a la participation a une entreprise criminelle commune elargie, 

notamment l'entente criminelle, la doctrine de felony murder en common law, Ie concept 

d' association de malfaiteurs et de nombreuses autres theories relatives a la coaction47
. Le Code 

penal revise des Philippines de 1930, par exemple, un pays de la region ayant des traits communs 

avec Ie Cambodge, dispose que peut etre tenue penalement responsable toute personne ayant 

commis un crime (delito) meme si Ie crime est different de celui qu'elle avait l'intention de 

commettre48
. Dans l'Arret Tadic se trouvent plusieurs autres exemples qui demontrent que ce 

concept etait enracine dans les legislations de nombreux Etats, notamment de droit romano­

germanique comme la France et l'Italie49
. 

45 Arret Tadii;, par. 213. 
46 Voir le Statut de la Cour internationale de justice, art. 38(1)(c) ; Pacte international relatif aux droits civils et 

politiques, art. 15. 2 (indiquant que ne constitue pas une atteinte au principe de legalite la condamnation d'un 
accuse «en raison d'actes ou d'omissions qui, au moment ou ils ont ete commis, etaient tenus pour 
criminels, d'apres les principes generaux du droit reconnus par l'ensemble des nations »). 

47 

48 
Observations supplementaires des co-procureurs relatives a l'entreprise criminelle commune, par. 10. 
Code penal amende des Philippines, Loi n° 3815, 8 decembre 1930, art. 4. 

49 Voir Arret Tadii;, par. 224; voir aussi le Memoire d'Amicus Curiae du professeur Antonio Cassese et des 
membres du Journal of International Criminal Justice sur la theorie de l'entreprise criminelle commune, 
doc. n° D99/3/24, 27 octobre 2008 (<< Memoire du professeur Cassese »), par. 63 a 68 (citant des exemples). 
11 convient egalement de noter que, dans l'affaire Tadii;, le TPIY a conclu qu'on ne peut se fonder sur des 
systemes nationaux ayant reconnu la theorie du but commun en tant que sources de norrnes internationales 
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30. Dans la Decision de la Chambre preliminaire relative a l'entreprise criminelle commune, la 

Chambre preliminaire a evoque la possibilite qu'« un certain nombre de systemes juridiques 

internes reputes representer les grands systemes juridiques du monde admettent qu'un type 

d'element moral moins restrictif que l'intention directe soit retenu pour que des crimes debordant 

Ie cadre d'un but criminel commun reI event de la commission50 ». La Chambre de premiere 

instance a en fin de compte refuse de trancher la question au motif que meme si la participation a 
une entreprise criminelle commune elargie pouvait etre consideree comme punissable en se 

fondant sur un principe general du droit penal, il n'etait pas possible de l'appliquer aux CETC car 

les personnes mises en examen ne pouvaient pas prevoir qu'elles pourraient devoir repondre de ce 

mode de participation5
!. 

31. Comme ils Ie precisent dans la partie C ci-dessous, les co-procureurs estiment que la 

Chambre preliminaire a commis une erreur de droit quand elle a evalue si l'application de la 

troisieme categorie d'entreprise criminelle commune etait previsible, et pour cette raison s'est 

trompee quand elle a dit qu'elle n'avait pas besoin de savoir si la troisieme categorie d'entreprise 

criminelle commune etait reconnue comme principe general du droit durant la periode des faits. 

Les co-procureurs soutiennent que si la Chambre de premiere instance devait conclure que la 

troisieme categorie d' entreprise criminelle commune ne faisait pas partie du droit international 

coutumier a l'epoque des faits, il serait approprie et souhaitable qu'elle demande a des 

universitaires ou des organismes de recherche qualifies de lui presenter des conclusions d' amicus 

curiae sur la question de savoir si les CETC peuvent neanmoins appliquer Ie principe selon lequel 

la participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune engage la responsabilite 

penale, au motif que ce principe avait acquis Ie caractere de «principe general du droit reconnu 

par les nations civilisees » durant la peri ode des faits. Les co-procureurs avancent que I' analyse 

complete que pourrait fournir un amicus curiae qualifie serait utile en l'espece considerant 

puisque la Chambre a estime qu'il faut demontrer que « la plupart, si ce n'est la totalite des pays, adoptent la 
notion de but commun ». Voir Arret Tadic, par. 225. En constatant que ce critere n'etait pas rempli, la 
Chambre a fait observer que dans certains pays comme l'Allemagne et les Pays-Bas les accuses ne sont pas 
tenus responsables pour les crimes, commis par d' autres, qui n' etaient pas envisages dans l' objectif commun. 
Id., par. 224. D'autres sources en revanche laissent supposer qu'« il n'est pas necessaire qu'un principe 
particulier soit universellement accepte par chaque nation appliquant les grands systemes juridiques pour 
qu'une lacune soit comblee. 11 suffit qu'un nombre majoritaire de nations de chacun des grands systemes 
juridiques le reconnaisse ». Voir par exemple. Le Procureur c/ Erdemovic, affaire n° IT-96-22-A, Arret, 
Chambre d'appel du TPIY, 7octobre 1997, Opinion individuelle et dissidente du Juge Stephen, par. 25. 

50 Decision de la Chambre pre liminaire relative a l'entreprise criminelle commune, par. 87; voir d'une maniere 
generale id., par. 84 a 87. 

51 Decision de la Chambre preliminaire relative a l'entreprise criminelle commune, par. 87. 
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l'ampleur et la complexite de l'etude comparative necessaire et Ie stade actuel de la procedure, les 

parties etant deja largement engagees dans la preparation du proces. Si la Chambre rejette cette 

demande, a defaut, les co-procureurs demandent I' autorisation de deposer des conclusions 

supplementaires sur cette question. 

LES ACCUSES POUV AlENT PREVOIR QU'ILS POURRAIENT ETRE POURSUIVIS POUR A VOIR PARTICIPE A LA 

TROISIEME CATEGORIE D'ENTREPRISE CRIMINELLE COMMUNE ET LA LEGISLATION PREVOYANT 

CES POURSUITES LEUR ETAIT ACCESSIBLE. 

32. Comme precise plus haut, pour pouvoir reprocher a un accuse un mode de participation 

aux crimes, un tribunal doit etre convaincu que ces poursuites respectent Ie principe de legalite, 

c'est a dire que Ie mode de participation etait suffisamment previsible et que la legislation 

prevoyant ce mode de participation devait, a l'epoque des faits, avoir ete suffisamment accessible 

a quiconque agissait de la sorte52
. S'agissant de l'application aux CETC de la theorie de la 

troisieme categorie d' entreprise criminelle commune, ces deux conditions sont remplies. 

33. S'agissant du volet de previsibilite du critere de legalite, les co-procureurs avancent que la 

jurisprudence intemationale citee plus haut a permis aux Accuses d'etre informes que leur 

responsabilite penale pourrait etre engagee en raison de leur participation a un plan commun, non 

seulement pour les actes deliberement inclus dans Ie plan, mais egalement pour les actes criminels 

qui ont ete la consequence naturelle et previsible de sa mise en reuvre. La previsibilite des 

poursuites en raison de la participation a la troisieme categorie d' entreprise criminelle commune 

est confirmee par Ie fait que de nombreux systemes juridiques reconnaissaient, a l'epoque des 

faits, des modes de coaction semblables a la troisieme categorie d'entreprise criminelle 

commune53
. Par exemple, Ie droit franyais, qui a influence Ie developpement du systeme juridique 

cambodgien, prevoyait la responsabilite penale pour les actes commis par un complice en dehors 

du plan criminel quand Ie comportement incrimine avait une forme de relation avec Ie crime 

planifie54
. 

34. Comme note plus haut, la Chambre preliminaire a dit qu'elle n'avait pas a decider si la 

troisieme categorie d'entreprise criminelle commune etait reconnue comme principe general du 

droit puisqu'elle n'etait «pas convaincue» que les Accuses auraient pu prevoir en 1975-1979 

52 Dixision Milutinovic, par. 37. 
53 Voir infra, par. 29. 
54 Voir Arret Tadic, par. 224, nbp 285 (les juges ont cite un arret de la Cour de cassation franyaise dans lequel il 

etait dit qu'un complice «devait prevoir toutes les qualifications dont le fait etait susceptible, toutes les 
circonstances dont il pouvait etre accompagne »). 
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qu'ils engageaient leur responsabilite penale pour ce type de participation55
. En expliquant 

pourquoi elle n'etait «pas convaincue », la Chambre preliminaire a dit ne pas avoir trouve, en 

droit cambodgien, applicable a l'epoque des faits, de disposition qui aurait eu pour effet 

d'informer les personnes mises en examen que ce mode elargi de participation etait egalement 

punissable56
. 

35. Les co-procureurs notent que Ie principe de legalite ne dicte pas qu'un principe de droit 

international coutumier, comme la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune, n'aurait 

ete previsible aux Accuses que s'il avait ete codifie dans Ie droit national. Le droit national peut 

informer qu'un acte est considere comme un crime par Ie droit international, mais ce n'est pas 

toujours vrai, en particulier pour ce qui est du droit international coutumier57
. Dans tous les cas, les 

co-procureurs notent que Ie Code penal de 1956 (Ie «Code penal »), en ce qu'il prevoit la 

«complicite» comme mode de participation, etaye d'une maniere generale les concepts sous­

tendant l'application de la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune58
. Cet element 

confirme encore que les Accuses pouvaient prevoir durant la periode du Kampuchea democratique 

qu'ils pourraient etre poursuivis pour avoir participe a une entreprise criminelle commune elargie 

et que Ie droit applicable leur etait accessible. 

36. La conclusion selon laquelle les Accuses pouvaient prevoir que leur participation a la 

troisieme categorie d' entreprise criminelle commune engagerait leur responsabilite penale est 

egalement etayee par la nature des crimes commis par les Khmers rouges durant la periode des 

faits. II est inconcevable qu'une personne raisonnable n'ait pas pense que sa participation a un plan 

commun, dont Ie resultat previsible etait des atrocites commises a grande echelle, violait a ce point 

les regles universelles du droit et de la morale qu'elle justifiait que sa responsabilite penale soit 

engagee59
. 

37. S'agissant du volet d'accessibilite du principe de legalite, l'approche generale adoptee par 

les autres tribunaux internationaux a consiste a supposer que les conditions de previsibilite et 

d'accessibilite sont remplies si Ie comportement s'avere etre punissable au regard du droit 

55 Decision de la Chambre preliminaire relative a l'entreprise criminelle commune, par. 87. 
56 Decision de la Chambre preliminaire relative a l'entreprise criminelle commune, par. 87. 
57 Dixision Milutinovic, par. 4l. 
58 Code penal du Cambodge de 1956, art. 145. Voir aussi le Memoire du Professeur Cassese, par. 74 a 80. 
59 Decision Milutinovic, par. 42 (les juges ont declare que « [b lien que le caractere immoral ou atroce d'un acte 

ne soit pas un element suffisant pour garantir son incrimination en droit international coutumier, il peut avoir 
une incidence dans la mesure ou il peut permettre de refuter l'argument d'un accuse faisant valoir qu'il 
ignorait le caractere criminel de ses actes »). 
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international coutumier60
. Comme precise plus haut, la troisieme categorie d'entreprise criminelle 

commune faisait partie du droit international coutumier en 1975 et, en consequence, il y a lieu de 

supposer que Ie droit applicable etait accessible aux Accuses. II n'est pas necessaire que les 

Accuses aient reellement su que leur responsabilite penale pouvait etre engagee en raison de leur 

participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune61
. Dans tous les cas, les 

elements necessaires pour conclure que durant la periode allant de 1975 a 1979 Ie principe selon 

lequella participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle engageait la responsabilite 

penale etaient disponibles et accessibles. La plupart des proces menes so us Ie regime de la Loi 

n° lO du Conseil de contr6le avaient ete publies en 1949 so us une forme resumee dans Ie rapport 

officiel largement diffuse de la Commission des Nations Unies sur les crimes de guerre . De 

meme, Ie Statut du Tribunal militaire international, et la jurisprudence qui en a decoule, ont ete 

publies et largement diffuses bien avant 1975. 

LA THEORlE DE LA TROISIEME CATEGORlE D'ENTREPRlSE CRlMINELLE COMMUNE EST CONFORME A 
L'OBJET ET AU BUT DU DROIT INTERNATIONAL PENAL. 

38. Selon les co-procureurs, la theorie de la troisieme categorie d' entreprise criminelle 

commune est conforme a l'objet et au but du droit international penal, tel qu'il res sort des 

instruments internationaux et de la jurisprudence de l'apres-Deuxieme Guerre mondiale. La 

theorie de la troisieme categorie d' entreprise criminelle commune protege la societe des personnes 

qui 1) se reunissent pour participer a des entreprises criminelles communes et 2) prevoient ou 

devraient prevoir un crime, mais n'en continuent pas moins de participer a l'entreprise criminelle 

sans s'opposer a la commission future ou presente du crime supplementaire ni quitter l'entreprise 

criminelle commune pour eviter de participer au crime supplementaire. II est de l'interet 

fondamental de la communaute mondiale de s' opposer a ce type de comportement intentionnel et 

dangereux, surtout parce que, comme l'a note Lord Justice Steyn, a la Chambre des Lords 

d'Angleterre et du Pays de Galles, «l'[e]xperience a montre que les entreprises criminelles 

communes ont trop tendance a passer a des crimes plus graves62 » [traduction non officielle]. 

60 Memoire d' amicus curiae presente a 1a Chambre preliminaire par 1e Centre pour 1es droits de 1a personne et 
1e p1uralisme juridique de l'Universite McGill, dossier n° 002I1S-07-2007-ECCCIOCIJ (CP 02), 
doc. n° D99/3/25, 27 octobre 2009, par. 13; Le Procureur c/ Martie, affaire n° ICTY, IT-95-11-A, 
Judgement on Appeal - Separate Opinion of Judge Schomburg on the Individual Criminal Responsibility of 
Milan Martie, S octobre 200S (uniquement disponib1e en ang1ais). 

61 Nul n' est cense ignorer 1a loi. 
62 Regina v. Powell and another, Regina v. English, Chambre des Lords du Royaume-Uni, [1999] 1 AC. 1, p. 

14. 
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39. Le principe selon lequel la participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle 

commune engage la responsabilite penale offre un mecanisme raisonnable et necessaire pour 

combattre la menace speciale que represente Ie crime organise et pour faire face aux defis 

extraordinaires que represente la poursuite de ce type de criminels. Dans ce contexte, il convient 

de noter que les moyens criminels mis au service de l'objectif commun d'une entreprise criminelle 

commune ne sont pas figes et peuvent evoluer avec Ie temps. Le Tribunal special pour Ie Liban a 

observe comme suit: «[l]es participants a une entreprise criminelle commune peuvent 

initialement convenir de commettre uniquement un petit nombre de crimes "fondamentaux", mais 

les crimes qui etaient previsibles au debut d' une [entreprise criminelle commune] peuvent devenir 

des obj ectifs criminels acceptes par un nombre croissant de participants a I' [entreprise criminelle 

commune]63 ». La difference entre la premiere categorie d'entreprise criminelle commune, pour 

laquelle il est necessaire de prouver l'intention directe, et la troisieme categorie «bien que 

theoriquement importante, n'est pas forcement essentielle lorsqu'il s'agit des elements de preuve 

effectivement presentes et des conclusions qui en decoulent : souvent, lorsqu'un participant a une 

[entreprise criminelle commune] prevoit un crime supplementaire auquel il n' avait pas initialement 

adhere et qu'il accepte malgre tout d'apporter un concours substantiel a l'[entreprise criminelle 

commune], la seule conclusion raisonnable est qu'il a accepte ce crime supplementaire, engageant 

donc sa responsabilite dans Ie cadre d'une [entreprise criminelle commune]64 ». 

40. En outre, certaines personnes ont soutenu que la theorie de la troisieme categorie 

d'entreprise criminelle commune elargit plus que de raison Ie champ de la responsabilite penale ou 

a pour consequence de criminaliser des comportements alors que leurs auteurs sont peu coupables, 

mais ce n'est pas vrai. Selon les co-procureurs, s'il est vrai que Ie participant a la troisieme 

categorie d'entreprise criminelle commune peut ne pas etre coupable en qualite d'auteur direct, il 

n'en est pas moins egalement vrai que son comportement est grave et doit etre sanctionne, et il y a 

plutot lieu de prendre en compte toute difference dans Ie niveau de culpabilite au moment de fixer 

la peine65. 

63 Decision prejudicielle du TSL, par. 246. 
64 Decision prejudicielle du TSL, par. 246. 
65 Voir la Decision prejudicielle du TSL, par. 245 (le juge a declare que 1) meme si «l'''auteur secondaire" 

[ ... J n'avait pas l'intention (dolus) de commettre un crime non concerte [ ... J, le crime supplementaire a ete 
possible grace, tout a la fois, a sa participation a l'entreprise criminelle (qui doit comporter une contribution 
importante a la realisation du plan criminel de l'entreprise) et au fait qu'il ne s'est pas eloigne de la 
perpetration du crime supplementaire ou bien ne l'a pas empeche, une fois qu'il etait en mesure de le 
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v. CONCLUSION 

41. Pour ces raisons, les co-procureurs demandent qu'il plaise a la Chambre: a) conclure que 

la participation a la troisieme categorie d'entreprise criminelle commune engage la responsabilite 

penale devant les CETC; b) selon que de besoin, requalifier dans Ie jugement les crimes 

mentionnes dans l'Ordonnance de renvoi, crimes commis dans Ie cadre de la forme elargie de 

I' entreprise criminelle commune, c' est a dire la troisieme categorie d' entreprise criminelle 

commune; c) se prononcer sur la question de savoir si les CETC peuvent connaitre de la troisieme 

categorie d'entreprise criminelle commune avant Ie debut du proces ou, a defaut, d'indiquer 

expressement qu'elle remet a plus tard la decision relative a la question. 
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prevoir », et 2) 1e moindre degre de cu1pabilite et du caractere condamnab1e des agissements de l'''auteur 
secondaire" doit etre pris en compte lors du prononce de 1a peine). 
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