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PLAISE A LA CHAMBRE DE LA COUR SUPREME 

l. Le 29 septembre 2014, les co-Procureurs (ou 1'« Appelant ») ont depose leur declaration d'appel 

«concernant une decision rendue dans Ie proces 002/01 »1. Le 28 novembre 2014, ils ont depose 

leur memo ire d'appel «contre Ie jugement rendu dans Ie proces 002/01 »2. 

2. Ce jour, la Defense de M. KHIEU Samphan (1'« Intime ») depose son memo ire en reponse3 et 

demande a la Chambre de la COlif supreme (1a « COlif supreme ») de declarer l' appel des co

Procureurs irrecevable (I) ou, a defaut, de Ie rejeter au fond (II). 

I. IRRECEV ABILITE DE L' APPEL DES CO-PROCUREURS 

1. RAPPEL DE LA PROCEDURE 

3. Le 8 decembre 2009, les co-Juges d'instruction ont rendu une Ordonnance sur l'application 

devant les CETC de la forme de responsabilite dite «entreprise criminelle commune» 

(<< ECC »)4. 

4. Le 20 mai 2010, la Chambre preliminaire a fait droit aux appels des equipes de defense inteIjetes 

contre cette Ordonnance «en ce qu'ils contest[aiJ ent la reconnaissance par les co-Juges 

d'instruction de l'applicabilite de l'ECC elargie (troisieme categorie) [(<< ECC-3 »)] devant les 

CETC ». Elle ajuge que l'ECC-3 ne faisait pas partie du droit international coutumier (<< DIC ») a 
l'epoque des faits incrimines5

. 

1 Declaration d'appe1 des co-Procureurs concernant une decision rendue dans Ie proces 002/01, 29 septembre 2014, 
E313/3/1 (la « Declaration d'appe1 »). 
2 Appel des co-Procureurs contre Ie jugement du proces 002/01, 28 novembre 2014, Fll (le «Memoire d'appe1 »). 
L'Unite de traduction a fourni a 1a Defense une copie de courtoise de 1a traduction en franc;ais Ie 5 janvier 2015. 
3 Decision on Defence Motionsfor Extension of Pages to Appeal and Time to Respond, 11 decembre 2014, F13/2, 
par. 17. 
4 Ordonnance sur l'application, devant 1es CETC, de 1a forme de responsabi1ite dite «Entreprise criminelle 
commune », 8 decembre 2009, D97/13. 
5 Decision relative aux appe1s inteIjetes contre l'Ordonnance des co-luges d'instruction sur l'entreprise criminelle 
commune, 20 mai 2010, D97/15/9. 
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5. Le 15 septembre 2010, les co-Juges d'instruction ont rendu leur Ordonnance de cloture (<< OC »), 

limitant les poursuites contre les accuses a la premiere et ala deuxieme categorie d'ECC6
. 

6. Les co-Procureurs n'ont pas inteIjete appel de l'OC7 pour s'opposer a l'exclusion des poursuites 

au titre de l'ECC-3. 

7. Les co-Procureurs n'ont pas depose d'exceptions preliminaires concernant la competence de la 

Chambre de premiere instance (Ia « Chambre ») dans les trente jours suivant la date a laquelle 

l'OC est devenue definitive (soit Ie l3 janvier 2011l 

8. Le 17 juin 2011, l'OC devenue definitive depuis plusieurs mois, les co-Procureurs ont demande a 

ce que la Chambre « dise que la responsabilite penale d 'un accuse peut egalement etre engagee 

en raison de sa participation a [I 'ECC-3) »et requalifie des faits vises dans l'OC9
. 

9. Le 12 septembre 2011, apres avoir declare (a tort lO
) que la demande des co-Procureurs etait 

recevable, la Chambre l'a rejetee au motif que l'ECC-3 ne faisait pas partie du DIC et n'existait 

pas en tant que principe general du droit a I' epoque des faits incrimines 11. 

10. Le 7 aout 2014, la Chambre a rendu sonjugement dans Ie proces 002/01 (Ie« Jugement »)12, dans 

lequel elle a simplement indique au paragraphe 691 que «la Chambre prelim ina ire et la 

Chambre de premiere instance ayant deja considere que la troisieme categorie d '[ECC) ne 

jaisait pas partie du [DIC} en 1975, ce mode de participation ne sera pas examine plus avant ». 

Elle a condamne les accuses au titre de l'ECC-1 et d'autres modes de responsabilite. 

6 Ordonnance de cloture, 15 septembre 2010, D427, par. 1521-1523. 
7 RegIe 74-2 du Reglement interieur (<< RI ») : «Les co-procureurs peuventfaire appel de toutes les ordonnances des 
co-juges d'instruction ». Voir aussi les regles 67-5 et 75 du RI. 
g RegIe 89-1 du RI. L'OC est devenue definitive Ie 13 janvier 2011, jour ou la Chambre preliminaire a statue sur les 
appels inteIjetes par la Defense. 
9 Demande des co-Procureurs 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 la troisieme categorie d'entreprise criminelle 
commune, 17 juin 2011, EIOO, par. 1 et 41. 
10 Reponse [de la Defense de M. KHIEU Samphiin] ala demande des co-Procureurs relative ala troisieme categorie 
d'entreprise criminelle commune, 22 juillet 2011, EIOO/3, par. 10-26. 
11 Decision relative a l'applicabilite de la theorie de l'entreprise criminelle commune devant les CETC, 12 septembre 
2011, EIOO/6. 
12 Jugement du proces 002/01, 7 aout 2014, E313. 
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11. C'est dans ces conditions que les co-Procureurs (l'«Appelant ») ont inteIjete appel du Jugement 

en application de la regIe 105-3 du RI13
, demandant ala COlif supreme de «dire que [1'ECC-3} 

est applicable devant les CETC en tant que mode de participation susceptible d 'engager la 

responsabilite penale »14. lIs ont precise qu'ils n'avaient «pas l'intention de faire appel du 

dispositif du Jugement ou de toute constatation ou conclusion qu'il contient »15. 

2. DEFAUTD'INTERET AAGIR(GRAVAMEN) 

12. L' Appelant ne peut faire appel du Jugement sans faire appel de son dispositif «ou de toute 

constatation ou conclusion qu 'il contient »16. 

l3. II ne peut comme il Ie pretend inteIjeter appel en application de la regIe 105-3 du RI selon 

laquelle « toute partie qui souhaite interjeter appel d' un jugement doit deposer une declaration 

d 'appel enonc;ant les motifs de ce recours. Dans sa declaration, la partie specijie, pour chaque 

motif d'appel, l'erreur alleguee sur un point de droit qui invalide Ie verdict prononce et l'erreur 

de fait alleguee qui a entraine une erreur judicia ire ». Peu importent les divergences 

linguistiques de cette regIe entre «verdict» et «decision >P, un appelant doit en tout etat de 

cause contester une conclusion juridique ou factuelle qui a ete tiree dans Ie jugement et I' erreur 

qu'il allegue doit avoir une incidence sur celui-ci. 

14. En l'espece, l'Appelant conteste une question qui n'a pas ete tranchee dans Ie Jugement et qui n'a 

aucune incidence sur celui-ci. II conteste Ie paragraphe 691 du Jugement qui ne fait que rappeler 

une decision prise anterieurement et ecarter l'examen de la question dans Ie Jugement l8
. 

15. La conclusion juridique contestee a ete tiree dans une decision rendue en COlifS de proces non 

susceptible d'appel immediat l9
. Or, comme la COlif supreme l'a recemment souligne, «les 

recours contre de telles decisions (qui ne sont susceptibles d'appel qu 'en meme temps que Ie 

jugement au fond) doivent faire etat d'un grief durable [« lasting gravamen »} de la part de 

I 'appelant, et ils doivent des lors se rapporter it un ou plusieurs des moyens autorisant I 'appel du 

13 Declaration d'appe1, par. 1 ; Memoire d'appe1, titre et par. l. 
14 Memoire d'appe1, par. 59. 
15 Declaration d'appe1, par. 10. 
16 Voir supra, I.1. RAPPEL DE LA PROCEDURE, par. 11. 
17 Memoire d'appe1, par. 6. 
18 Declaration d'appe1, par. 6 ; Memoire d'appe1, par. 1, nbp 3 ; voir supra, I.1. RAPPEL DE LA PROCEDURE, par. 10. 
19 Decision relative a l'app1icabi1ite de l'entreprise criminelle commune devant 1es CETC, 12 septembre 2011, 
EIOO/6. 
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jugement »20. Elle avait egalement precedemment declare que «pour qu 'un moyen d'appel puisse 

etrejuge recevable, il/aut necessairement que l'appelantjustijie d'un interet it agir (gravamen) 

en indiquant en quoi il se trouve lese par la decision qu'il conteste »21. 

16. En l'occurrence, l'Appelant n'a pas ete lese par Ie Jugement et n'est donc pas legitimement fonde 

a en inteIjeter appel. Par consequent, son appel est irrecevable. 

3. DEFAUT DE QUALITE POURAGIR 

17. Par ailleurs, il y a bien longtemps que I' Appelant a renonce a son droit de contester la decision 

constatant l'inapplicabilite de l'ECC-3 aux CETC en appel. 

18. Comme il l'a ete vu supra, les co-Procureurs ont choisi de ne pas inteIjeter appel de l'OC 

excluant l'ECC-3 des modes de responsabilite pouvant etre retenus contre les accuses. Cette 

exclusion a ainsi revetu I' autorite de la chose jugee et est devenue definitive22
. 

19. De plus, les co-Procureurs ont choisi de ne pas soulever la question devant la Chambre au 

moment des exceptions preliminaires concernant la competence. lIs ont opte pour une autre 

demarche consistant simplement a demander a la Chambre la requalification de certains faits 

vises dans I' OC23. 

20. Or, lorsqu'une partie n'utilise pas tous les moyens proceduraux qui lui sont offerts au cours du 

proces, elle ne peut tenter de contester pour la premiere fois en appel une decision qui ne lui 

convient pas24
. 

20 Decision relative aux requetes en prorogation du de1ai de depot et en augmentation du nombre de pages autorise 
pour 1es memoires d'appe1 et 1es reponses aces memoires, 31 octobre 2014, F9, par. 16. 
21 Decision relative aux appe1s inter1ocutoires interjetes par NUON Chea et IENG Thirith contre 1a decision rejetant 
leurs demandes urgentes respectives de remise en 1iberte immediate, 3 juin 2011, E50/2/1/4, par. 29. 
22 Voir supra, I.1. RAPPEL DE LA PROCEDURE, par. 5 -7. 
23 Voir supra, I.1. RAPPEL DE LA PROCEDURE, par. 7 -S. 
24 Le Procureur c. Tadic, IT-94-1-A, Arret, 15 juillet 1999 (<< Arret Tadic »), par. 55; Kambanda c. Ie Procureur, 
ICTR-97-23-A, Arret, 19 octobre 2000, par. 25-27; Le Procureur c. Akayesu, ICTR-96-4-A, Arret, 1 er juin 2001 (<< 
Arret Akayesu »), par. 113; Le Procureur c. Delalic et al., IT-96-21-A, Arret, 20 fevrier 2001, par. 640 ; Musema c. 
Ie Procureur, ICTR-96-13-A, Arret, 16 novembre 2001, par. 127; Le Procureur c. Ntakirutimana et al., ICTR-96-
17-A, Arret, 13 decembre 2004, par. 52 ; Rwamakuba c. Ie Procureur, ICTR-9S-44C-A, Decision on Prosecutor's 
Notice of Appeal and Scheduling Order, IS avri12007, par. 6. 
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21. En renonc;ant aux voies procedurales qui lui etaient offertes pour contester la decision constatant 

l'inapplicabilite de l'ECC-3 aux CETC, l'Appelant a renonce a son droit d'invoquer la question 

en appel devant la COlif supreme. Par consequent, son appel doit etre sommairement rejete. 

4. DEFAUT DE SAISINE DE LA JURIDICTION COMPETENTE 

22. En outre, I' Appelant souligne que I' examen de son appel est important pour la jurisprudence des 

CETC en vue de l'affaire 002/02, mais non pas pour l'affaire 002/01 25
. Or la seule affaire dont la 

COlif supreme est presentement saisie est l'affaire 002/01. 

23. Des lors, si les co-Procureurs souhaitent soulever une question pertinente pour l'affaire 002/02, 

c'est dans Ie cadre procedural de cette affaire qu'ils doivent Ie faire. Le present appel est 

circonscrit a I' affaire 002/0 l. 

24. Recemment, la COlif supreme a rejete la demande de M. NUON Chea de deposer un addendum a 
son memo ire d'appel pour etayer ses arguments suite aux motifs a venir d'une decision relative a 
la recusation de juges de la Chambre. Elle a declare que «given that the Disqualification 

Decision concerns Case 002/02 and not the present case, it is first and foremost within those 

proceedings that the Defence must put forward its complaints in this regards »26. 

25. L'appel des co-Procureurs constitue donc une tentative de contoumer Ie systeme procedural en 

place devant les CETC en se plaignant directement devant la COlif supreme qui est saisie d'une 

affaire differente de celle qui les interesse. 

26. De plus, l'argument des co-Procureurs selon lequel l'intervention de la COlif supreme sur la 

question de l'applicabilite de l'ECC-3 est importante pour l'affaire 002/02 est faux. En effet, 

l'ECC-3 a ete definitivement exclue des charges contre les accuses dans cette affaire lorsque 

l'OC est devenue definitive27
. Les co-Procureurs tentent en realite d'obtenir une decision de la 

COlif supreme qui leur permettrait de faire ulterieurement pression sur la Chambre pour qu'elle 

25 Declaration d'appel, par. 2, 8(2) et 10 ; Memoire d'appel, par. 10. 
26 Decision on NUON Chea's Request to File an Addendum to his Appeal Against the Trial Judgment in Case 
002/01, 12 janvier 2015, FlS!1, p. 2, avant-demierparagraphe. 
27 Voir supra, 1.3. DEFAUT DE QUALITE POURAGIR, par 18. 
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introduise de nouvelles charges dans l'affaire 002/02 sous couvert de requalification des faits en 

violation de la regIe 98-2 du RI28. 

27. Enfin, l'ECC-3 ne faisant aucunement partie des charges retenues contre les accuses dans 

l'affaire 002/02, l'Intime ne considere aucunement la position de l'Appelant comme valant 

notification d'une telle allegation. 

28. En tout etat de cause, la Cour supreme etant saisie de l'affaire 002/01, l'appel des co-Procureurs 

est irrecevable. 

5. DEFAUT DE MOTIFS JUSTIFIANT UNE DECISION DECLARATOIRE DE LA COUR SUPREME 

29. Sachant que son appel ne satisfait pas aux criteres d'examen en appee9
, l'Appelant cherche a 

obtenir une decision declaratoire de la Cour supreme sur l'applicabilite de l'ECC-3 devant les 

CETC30
. Si l'Intime ne conteste pas l'existence de la possibilite pour la Cour supreme de rendre 

une decision declaratoire dans certaines conditions, il estime en revanche que ces conditions ne 

sont pas remplies en I' espece (1). De plus, aucun des arguments de I' Appelant ne saurait justifier 

l'intervention de la Cour supreme (2), qui a au contraire de bonnes raisons de s'abstenir 

d'intervenir (3). 

A. Insatisfaction des criteres juridigues reguis pour une decision declaratoire 

30. Force est de constater qu'en enonc;ant des jurisprudences relatives aux decisions declaratoires31
, 

I' Appelant a soigneusement omis de mentionner des criteres majeurs dont ces jurisprudences font 

pourtant clairement etat. 

31. Dans I' affaire Duch, la Cour supreme s' est referee a la jurisprudence applicable en ces termes : 

« Dans des situations exceptionnelles, la [Cour supreme} peut ( .. .) examiner une question de 
droit qui n 'invalidera pas Ie jugement (. . .) mais qui, en revanche, souleve une question 
d'importance generale pour lajurisprudence des CETC »32. 

28 RegIe 98-2 du Rl: «La Chambre ne peut statuer que sur les .j{litS mentionm?s dans la decision de renvoi. 
Toutefois, la Chambre peut modifier les qualifications juridiques adoptees dans la decision de renvoi, sous reserve 
de n 'introduire aucun element constitutifnouveau ». Voir supra, 1.1. RAPPEL DE LA PROCEDURE, par. 9. 
29 Declaration d'appe1, par. 2, 8(2), 10. 
30 Declaration d'appe1, par. 3, 5; Memoire d'appe1, par. 6-11, 59. 
31 Declaration d'appe1, par. 5 ; Memoire d'appe1, par. 6-8. 
32 KAING Guek Eav alias Duch, 001l18-07-2007IECCC, Arret, 3 fevrier 2012 (<< Arret Duch »), par. 15 (nous 
sou1ignons). En nbp 39, 1a Cour supreme se rMere a l'Arret Galic (§6), qui se rMere quant a lui aux Arrets Stakic 
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32. Le standard a ete pose pour la premiere fois dans l'Arret Tadic33
. Dans l'affaire Kupreskic, la 

Chambre d'appel du TPIY a precise que: 

«En regie gimerale. la Chambre d 'appel ne connait que des arguments fondes sur de 
pretendues erreurs de droit qui invalident Ie jugement, ou sur des erreurs de fait ayant 
entraine une erreur judicia ire .. il n 'en irait autrement que dans Ie cas exceptionnel ou une 
partie souleverait une question de droit ayant un interet general pour la jurisprudence du 
Tribunal. La Chambre d'appel peut, dans ce cas uniquement [« only in such a rare case »1. 
estimer qu 'il convient de faire une exception a la regie »34. 

33. Dans 1 'affaire Akayesu, la Chambre d'appel du TPIR a declare que: 

«la Chambre d 'appel du Tribunal ne detient pas de pouvoir consultati{ En revanche, elle 
peut juger necessaire de repondre a des questions d'interet general si elle estime que leur 
resolution est de nature a contribuer substantiellement au developpement de la jurisprudence 
du Tribunal. L 'exercice de cette faculte n 'est pas subordonne a la presentation de motifs 
d 'appel entrant strictement dans Ie champ de I 'article 24 du Statuto En d 'autres termes. il 
releve de son pouvoir d 'appreciation. Si la Chambre peut estimer necessaire de repondre a 
ces questions. elle peut aussi refUser d 'y repondre. Dans ce cas (si la Chambre d 'appel 
n 'exprime pas son point de vue sur une question posee), Ie point de vue de la Chambre de 
premiere instance demeure Ie seul exprime officiellement par Ie Tribunal sur Ie sujet donne. Il 
aura donc un certain poids. Toutes les questions d'interet general ne seront donc pas 
examinees par la Chambre d 'appel. Encore (aut-il que les questions soumises interessent la 
pratique judicia ire du Tribunal et comportent un lien de connexite avec I 'affaire 
consideree »35. 

34. En definitive, trois conditions doivent etre remplies avant que la COlif supreme puisse considerer 

d'accorder la demande de l'Appelant en rendant une decision declaratoire : 

- la demande ne doit pas revetir un caractere consultatif, 

- la question soumise doit comporter un lien de connexite avec l' affaire examinee en appel, 

- il doit exister des circonstances exceptionnelles justifiant l'intervention de la COlif supreme. 

35. Or, l' « appel » des co-Procureurs ne satisfait a aucune de ces trois conditions. 

(§7), Kupreskic (§22) et Tadic (§247). 
33 Arret Tadic, par. 247. 
34 Le Procureur c. Kupreskic et al., IT-95-16-A, Arret, 23 octobre 2001 (<<Arret Kupreskic »), par. 22 (nous 
soulignons ). 
35 Arret Akayesu, par. 23-24 (nous soulignons). 
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36. Tout d'abord, leur demande revet un caractere purement consultatif. En dIet, s'ils invoquent la 

necessite de donner une « orientation juridique » a la Chambre en vue de l'affaire 002/0236
, cet 

argument est trompeur. L'ECC-3 ayant ete definitivement exclue des charges retenues contre les 

accuses dans cette affaire37
, l'avis de la COlif supreme n'aurait aucune incidence pratique dans 

cette affaire. Ensuite, la question soumise a la COlif supreme ne comporte aucun lien de connexite 

avec l'affaire qu'elle examine, c'est-a-dire l'affaire 002/01 38
. Enfin, l'Appelant a omis de 

reconnaitre la necessite de demontrer I' existence de circonstances exceptionnelles justifiant 

l'intervention de la COlif supreme et n'a pas cherche a Ie faire. 

37. Pour ces raisons, la COlif supreme doit rejeter la demande de l'Appelant. 

B. Inoperance des arguments de l' Appelant 

38. II existe de nombreuses autres raisons pour lesquelles la COlif supreme doit refuser de rendre une 

decision declaratoire. 

39. Premierement, l'Appelant avance que la question «n 'a pas encore ete tranchee de maniere 

definitive par fa [Cour supreme} »39. Cet argument est depourvu de toute pertinence puisque la 

Chambre preliminaire et la Chambre ont toutes deuxjuge que l'ECC-3 n'etait pas applicable aux 

CETC. De surcroit, la COlif supreme n'a pas a trancher toutes les questions juridiques mais 

seulement celles qui ont ete valablement contestees selon les voies de recours disponibles. II n' est 

donc pas necessaire que la COlif supreme exprime sa propre opinion sur ce point. Le fait que les 

co-Procureurs soient mecontents de la decision de la Chambre preliminaire et de la Chambre ne 

saurait justifier que la COlif supreme « tranche definitivement la question ». 

40. Deuxiemement, l'Appelant avance que depuis l'audience du 30 juillet 2014, les accuses sont 

informes de son intention de plaider l'ECC-3 dans Ie proces 002/0240
. Cet argument est ala fois 

errone et hors de propos. En effet, une declaration d'intention de la part des co-Procureurs au 

COlifS d'une audience ne transforme pas cette intention en allegation materielle relevant des chefs 

d'accusation. Seule l'OC peut valablement determiner les modes de participation desquels les 

36 Declaration d'appe1, par. 8(2),9, 10 ; Memoire d'appe1, par. 10. 
37 Voir supra, 104. DEFAUT DE SAISINE DE LAJURIDICTION COMPETENTE, par. 26. 
38 Voir supra, I.2. DEFAUT D'INTERET A AGIR (GRAVAMEN), par. 12-14; 104. DEFAUT DE SAISINE DE LA JURIDICTION 
COMPETENTE, par. 22-28. 
39 Declaration d'appe1, par. 8(1) ; Memoire d'appe1, par. 9. 
40 Declaration d'appe1, par. 8(2) ; Memoire d'appe1, par. 10. 
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accuses doivent repondre. Or, en l'espece, l'ECC-3 n'en fait pas partie et les accuses n'ont pas a 

en repondre dans Ie proces 002/02. 

4l. Troisiemement, l'Appelant invoque la necessite de s'aligner sur la jurisprudence du TPIY, du 

TPIR, du TSSL et du TSL pour ne pas «jeter Ie doute » sur les decisions que ces tribunaux ont 

rendues. II avance que la jurisprudence des CETC est isolee et doit etre « harmonisee » avec celle 

de ces autres tribunaux pour «une jurisprudence internationale tout it fait coherente »41. Cet 

argument est trompeur et ridicule. II suggere que la position des CETC sur l'ECC-3 est 

incompatible avec celle de ces tribunaux. Or, comme les co-Procureurs doivent Ie savoir, chaque 

tribunal international ou internationalise a une competence temporelle differente et doit etablir 

l'existence du droit applicable au moment des faits qu'iljuge42. Ainsi, il a ete juge aux CETC que 

l'ECC-3 n'existait pas entre 1975 et 1979. En revanche, les TPIY, TPIR, TSSL et TSL ont dli 

etablir l'existence de cette doctrine deux et trois decennies plus tard et n'ontjamais cherche ni eu 

a determiner si elle existait en 1975 ou avant les annees 1990. Les jurisprudences des CETC et de 

ces tribunaux sont donc parfaitement compatibles43 : en 1975, l'ECC-3 n'existait pas en DIC ; a 

partir de 1992 au moins, cette doctrine a ete reconnue comme faisant partie du DIe. Non 

seulement les CETC n' ont pas besoin d'« harmoniser» leur jurisprudence avec celle de ces 

tribunaux, mais elles ont meme Ie devoir de ne pas appliquer un droit posterieur aux faits qu' elles 

jugent44. 

42. Quatriemement, l'Appelant invoque la necessite de donner «une orientation juridique» a la 

Chambre pour Ie dossier 002/0245
. Cet argument n'est pas plus valable que les precedents. Deja, 

l'ECC-3 ne fait pas partie des charges retenues dans cette affaire. Une orientation sur la question 

n'est donc pas necessaire. Ensuite, meme si les accuses avaient a repondre de l'ECC-3, rien 

n'indique que la Chambre aurait besoin d'etre guidee sur cette question. Lorsqu'elle a eu besoin 

d'indications de la Cour supreme, la Chambre Ie lui a fait savoir46. Cela n'a pas ete Ie cas sur la 

41 Declaration d'appel, par. 8(3), 8(4); Memoire d'appel, par. 11. 
42 Arret Duch, par. 89-91, 95 -96. 
43 L'argument de l'Appelant selon lequella jurisprudence des CETC est en contradiction directe avec celle de la 
Chambre d'appel du TSL (Declaration d'appel, par. 8(4), nbp 20) est totalement faux. La Chambre d'appel n'a pas 
fait Ie constat que les co-Procureurs souhaitent lire au §245 de la decision interlocutoire mentionnee (qui etait, de 
flus, entierement obiter sur cette question). 

4 Arret Duch, par. 97. 
45 Declaration d'appel, par. 9 ; Memoire d'appel, par. 10. 
46 Decision concernant la mise en (l!uvre de la Chambre de la Cour supreme relative aI' appel immediat interj ete 
contre la decision de la Chambre de premiere instance ayant ordonne la mise en liberte sans condition de IENG 
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question de l'applicabilite de l'ECC-3. Enfin, la Chambre et la Chambre preliminaire ont 

beneficie d'une vingtaine d'annees de jurisprudence penale intemationale sur cette question, 

qu'elles ont etudiee et examinee avant de conclure qu'a l'epoque pertinente, l'ECC-3 n'existait 

pas. La presente situation est donc incomparable avec celle des premieres affaires jugees au TPIY 

et au TPIR, ayant etabli Ie standard des decisions declaratoires47
. Des lors, il n'existe aucune 

circonstance exceptionnelle justifiant I' intervention de la Cour supreme en I' espece. 

C. Autres motifs justifiant la non-intervention de la Cour supreme 

43. II existe encore d'autres raisons pour lesquelles la Cour supreme doit refuser d'exercer son 

pouvoir discretionnaire de rendre une decision declaratoire. 

44. A la difference des tribunaux ad hoc, de nombreuses questions juridiques soulevees dans les 

affaires jugees par les CETC sont determinees par la Chambre preliminaire et la Chambre. En 

l'espece, leurs conclusions sur l'inapplicabilite de l'ECC-3 aux CETC sont res judicata et ne 

doivent pas etre remises en cause a la legere. Ces deux chambres se sont prononcees de maniere 

coherente sans que les co-Procureurs aient utilise les moyens proceduraux valables a leur 

disposition pour contester leurs conclusions. Les proces se sont deroules sur la base de ces 

conclusions selon lesquelles les CETC etaient incompetentes en matiere d'ECC-3. Un point de 

vue different de la Cour supreme engendrerait une instabilite dans Ie corpus jurisprudentiel des 

CETC et ouvrirait la voie a de nouveaux litiges dans les affaires passees. Or, la stabilite et la 

coherence jurisprudentielles sont importantes pour la credibilite et la viabilite de I 'heritage 

juridique de toute juridiction. 

6. CONCLUSION 

45. L'Appelant, depourvu d'interet a agir devant la Cour supreme dans l'affaire 002/01 et ayant 

renonce a son droit d'invoquer la question devant elle, n'a en outre pas justifie la necessite d'une 

intervention exceptionnelle de la Cour supreme sur la question de l'applicabilite de l'ECC-3 

devant les CETC. Son « appel », irrecevable pour chacune de ces raisons, ne doit donc pas etre 

examine au fond. 

Thirith (Doc. N° EI38/1/10/1/5/8), 26 mars 2013, E138/1/10/1/5/8/1. 
47 Voir supra, I.5.A. Insatisfaction des criteres requis pour une decision dec1aratoire, par. 32-33. 
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II. INAPPLICABILITE DE L'ECC-3 DEV ANT LES CETC (PRINCIPE DE LEGALITE) 

46. Si, par extraordinaire, la COlif supreme acceptait d'examiner au fond l' «appel» des co

Procureurs, elle n'aurait d'autre choix que celui de constater a son tour que Ie principe de legalite 

interdit l'applicabilite de l'ECC-3 aux CETC. En dIet, l'ECC-3 n'existait pas a l'epoque des faits 

incrimines (1) et n'etait en outre ni accessible ni previsible aux accuses ala meme epoque (2). 

1. INEXISTENCE DE L'ECC-3 A L'EPOQUE DES FAITS INCRIMINES 

47. L'Appelant soutient que l'ECC-3 etait «bien etablie» en DIC avant les faits incrimines. 

Contrairement ace qu'il avance, l'ECC-3 n'existait pas dans la jurisprudence de l'apres-guerre 

(B) ni dans les legislations nationales (C). De plus, l'Appelant ne presente aucune preuve de 

l'existence a l'epoque des faits de l' opinio juris requise, qui n'existait alors pas puisque l'ECC-3 

a ete creee bien apres les faits (D). 

A. Remargues liminaires : la creation de I'ECC-3 

48. Comme on va Ie voir, l'ECC-3 est une construction intellectuelle, fabriquee de toutes pieces par 

une personne : Ie Professeur (<< Prof. ») et Juge Antonio CASSESE. Elle a meme une date de 

naissance: Ie 15 juillet 199948
. Avant CASSESE et son Arret Tadic, elle n'avait aucune 

existence, meme theorique. A partir de cet arret, l'ECC-3 a fait partie de la coutume 

intemationale. C' est en rafistolant des lambeaux de droit, des bouts de jurisprudence et en y 

injectant une lecture que lui seul comprenait que CASSESE a fabrique cette creature juridique, ce 

filet de peche pour procureurs, ce desaveu de l'individualisation de la responsabilite penale. 

49. S'il est trop tard pour certaines juridictions intemational(ise)es d'y renoncer, la credibilite et 

l'a:uvre de ces tribunaux seront sans aucun doute temies par l'utilisation de l'abusive et 

collectivisante «doctrine» de l'ECC-3. Les CETC ont a juste titre refuse d'appliquer cette 

theorie. 

B. Inexistence de I'ECC-3 dans la jurisprudence de l'apres-guerre 

50. L'Appelant suggere que l'ECC-3 existait deja et etait reconnue comme faisant partie du DIC lors 

des poursuites engagees apres la Seconde Guerre mondiale49
. Ce n'etait certainement pas Ie cas. 

48 Arret Tadic. 
49 Memoire d'appel, par. 23-42. 
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Aucun tribunal de l'apres-guerre ni aucun tribunal national n'a jamais pretendu appliquer la 

doctrine de l'ECC-3. 

a) Les non-precedents de l'Arret Tadic 

5l. Aucune des decisions de l'apres-guerre presentees dans l'affaire Tadic comme etant pertinentes 

pour l'eventuelle creation d'une doctrine de l'ECC-3 dans les annees 1990 ne pretend appliquer 

Ie DIe. Elles appliquent au contraire un melange de droit interne (comme par exemple dans les 

affaires italiennes) et/ou de legislation nationale adoptee specialement dans Ie but de poursuivre 

les crimes en cause. 

52. De plus, comme I' ont a juste titre constate la Chambre preliminaire et la Chambre, les 

«precedents» sur lesquels se fonde l'affaire Tadic (affaire des lynchages d'Essen, affaire de I 'fie 

de Borkum, affaires italiennes)50 sont loin d'etre convaincants. 

53. S'agissant des affaires des lynchages d'Essen et de l'ile de Borkum, les documents officiels ne 

specifient pas quel droit etait applique. II est donc impossible d'y voir l'application du droit 

international. II n'y a encore aucune indication selon laquelle Ie droit statutaire de ces tribunaux 

autorisait l'application d'un mode de responsabilite du type de l'ECC-3. 

54. Dans ces affaires, il n'existe aucune conclusion ou aucun raisonnement ecrit. Des lors, il n'existe 

aucune base permettant de verifier et d' evaluer la teneur des constatations judiciaires faites par 

ces tribunaux. Ainsi, ces affaires peuvent difficilement constituer des « precedents» fiables pour 

un quelconque mode de responsabilite, sans meme parler de l'ECC-3. 

55. Dans les deux cas, il n'y aucune indication judiciaire selon laquelle la responsabilite etait 

encourue du fait de l'adhesion a un plan criminel commun51 . En d'autres termes, les faits ne 

repondent pas aux elements de base de I 'ECe. 

56. Les conclusions concernant chaque accuse, dans la me sure OU elles peuvent aider a la 

comprehension du raisonnement des tribunaux, ne soutiennent pas Ie point de vue selon lequelles 

accuses ont ete condamnes sur Ie fondement de l'ECC-3. Par exemple, dans l'affaire des 

50 Memoire d'appe1, par. 31-33 ; Arret Tadic, par. 204-219. 
51 lD.Ohlin, Joint Intentions to Commit International Crimes, Chicago Journal ofInternational Law, Vol. 11 No.2, 
2011 (<< Ohlin »), p. 708 (ht1p:llscholarship.law.comcll.cdu/cgi/vicwcontcnt.cgi'?aliiclc= 1168&contcxt=facpub ). 
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lynchages d 'Essen, HEYER a ete reconnu coupable en raison de ses declarations (selon 

lesquelles les prisonniers de guerre ne devaient pas etre proteges)52. Quant a KOENEN (soldat 

qui a rec;u l'ordre de ne pas intervenir si les prisonniers etaient molestes), il etait loin d'etre un 

membre d'une ECC. Les arguments presentes par Ie procureur a son encontre n'etaient pas 

conformes a la definition de l'ECC-353 . 

57. La doctrine s'accorde pour dire que rien ne permet de suggerer que Ie tribunal a applique l'ECC-

3 dans l'affaire des lynchages d'Essen54
. Dans cette affaire, Ie procureur lui-meme n'a pas utilise 

la theorie d'un plan commun. Au contraire, il a argumente que: «all these seven Germans in the 

dock were guilty either as an accessory before the fact or as principals in the murder of the three 

British airmen »55. 

58. Sur la base des maigres indications disponibles sur l'affaire de l'fle de Borkum, la doctrine a 

avance que les faits seraient, au mieux, compatibles avec I 'ECC-1 56. II n' existe aucune indication 

52 Trial of Erich Heyer and six others, British Military Court for the Trial of War Criminals, Essen, 18th_19th and 21 st_ 

22nd December, 1945, UNWCC, vol. I, p. 88-92 (<< Affaire des lynchages d'Essen »), p. 92, nbp 1. 
53 Affaire des lynchages d'Essen, p. 90 ("Referring to the member of the escort, Private Koenen, the Prosecutor 
pointed out that his position was somewhat difficult because his military duty and his conscience must have 
conflicted. He was given an order not to interfere and he did not interfere. He stood by while these three airmen 
were murdered. Mere inaction on the part of a spectator is not in itself a crime. A man might stand by and see 
someone else drowning and let him go and do nothing. He has committed no crime. But in certain circumstances a 
person may be under a duty to do something. In the Prosecutor's submission this escort, as the representative of the 
Power which had taken the airmen prisoners, had the duty not only to prevent themfrom escaping but also of seeing 
that they were not molested. Therefore it was the duty of the escort, who was armed with a revolver, to protect the 
people in his custody. Koenen failed to do what his duty required him to do. In the Prosecutor's opinion, his guilt 
was, however, not as bad as the guilt of those who took an active part, but a person who was responsible for the 
safety of the prisoners and who deliberately stood by and merely held his rifle up to cover them while other people 
killed them, was" concerned in the killing."") 
54 Ohlin, p. 708 ; R. Clarke, Return to Borkum Island. Extended Joint Criminal Enterprise Responsibility in the Wake 
of World War II, Journal ofInternational Criminal Justice 9, 2011, p. 839-861 (<< Clarke »), p. 851 ; A.M. Danner and 
1.S. Martinez, Guilty Associations: Joint Criminal Enterprise, Command Responsibility, and the Development of 
International Criminal Law (2005) 93 California Law Review 75 (<< Danner et Martinez »), p. III 
(http://scholarship.law.bcrkcley.cdu/ cgi/vicwcontcnt.c gi'?aliiclc= l309&contcxt=californialawrcvicw ). 
55 Affaire des lynchages d 'Essen, p. 91. 
56 M. Sassoli and L.M. Olson, The Judgment of the ICTY Appeals Chamber on the Merits in the Tadic Case, (2000) 
82 International Review of the Red Cross 733 (<< Sassoli et Olson »), p. 7 
(https://www.icrc.org/cng/rcsourccs/documcnts/misc/57jggc.htm) ; Ohlin, p. 708. L'acte d'accusation indique 
clairement que les accuses ont «intentionnellement, delibeniment et a tort aide et encourage et participe au 
meurtre» des prisonniers de guerre (Arret Tadic, par. 210 et nbp 261) ; Trial Transcripts, Vol. 1 (6 fevrier) p. 11. 
Dans sa plaidoirie finale Ie Procureur a soutenu que tous les accuses avaient eu l'intention de tuer. II a liste les 
contributions actives de chaque accuse dans Ie meurtre. IIs ont « encourage », « incite », « approuve », « supervise et 
encourage ». II n'est nulle part suggere que les accuses pouvaient etre tenus responsables en raison d'un mode de 
participation du type de l'ECC-3. 
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selon laquelle Ie droit applicable dans cette affaire offrait la possibilite d'un mode de 

participation du type de l'ECC-3. 

59. De surcroit, ces deux affaires ne concernaient pas un comportement non criminel prevoyant la 

possibilite de crimes mais des crimes intentionnels, deliberement voulus57
. Dans l'Arret Tadic, la 

Chambre d'appel a en fait concede que l'affaire de l'fle de Borkum tombait sous Ie coup de 

l'ECC-l : 

«II convient de souligner qu 'en adoptant Ie point de vue expose ci-dessus, Ie procureur a 
essentiellement propose une doctrine du but commun qui part du principe que tous les 
participants it I 'objectif commun partagent la meme intention delictueuse, it savoir de 
commettre un meurtre. En d 'autres termes, Ie procureur a applique la doctrine du but 
commun mentionnee ci-dessus s 'agissant de la premiere categorie d'affaires »58. 

60. S'agissant des affaires italiennes mentionnees dans l'Arret Tadic, elles ont mis en a:uvre Ie droit 

national italien et non Ie droit international. Aucun des elements (communs) de I 'ECC ne semble 

en outre avoir ete considere et satisfait. Ainsi, « la reconnaissance de [I 'ECC-3} ne peut non plus 

etre deduite de lajurisprudence italienne citee par la Chambre d'appel [de Tadic} »59. 

b) Les autres affaires mentionnees par I 'Appelant 

6l. Pour essayer de renforcer ces non-precedents de Tadic, l'Appelant met en avant un certain 

nombre d'autres decisions. Leur absence de pertinence et de soutien des pretentions de 

l'Appelant ressort deja du simple fait que meme la Chambre d'appel dans l'affaire Tadic n'a pas 

estime que ces precedents etaient pertinents pour la theorie de l'ECC-3. Au contraire, la Chambre 

d'appel a expressement conclu que certaines de ces affaires etaient pertinentes uniquement en 

matiere d'ECC-l ou d'ECC-260. 

62. De fac;on deraisonnable, l'Appelant commence par arguer que parce que Ie TMI n'a pas indique 

pour quels crimes specifiques les accuses ont ete condamnes, il doit etre presume que les juges de 

Nuremberg ont applique la theorie de l'ECC-361 . Outre Ie fait que ni Ie Statut ni Ie Jugement ne 

57 C. Jalloh, The Sierra Leone Special Court and its Legacy: The Impact/or Africa and International Criminal Law 
(Cambridge University Press, 2013), p. 89. 
58 Arret Tadic, par. 211. 
59 Amicus Curiae concernant Ie dossier penal nOOO1l18-07-2007IECCC/OCIJ (PTC 02), 27 octobre 2008, p. 32-33. 
60 Voir par exemple : Arret Tadic, par. 200 et 202 (ou I'affaire des Einsatzgruppen pour l'ECC-I et I'affaire Dachau 
est citee pour I'ECC-2 uniquement). Dans cet Arret, aucune des autres affaires mentionnees par I'Appeiant ne figure 
comme etant pertinente pour I'ECC-3. 
61 Memoire d'appeI, par. 27. 
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font mention d'une telle theorie, il n'y aucun fondement dans Ie Jugement permettant de deduire 

une telle proposition. Le plan concerte du Statut ne fait pas reference a l'ECC mais au crime de 

complot (chef d'accusation nOl de l'acte d'accusation)62. Le TPIY a clairement dit que Ie vague 

crime de complot ne pouvait etre assimile a I 'ECC63. De plus, les juges de Nuremberg ont 

clairement dit que ce crime ne s'appliquait pas aux crimes de guerre et aux crimes contre 

l'humanite mais seulement au crime d'agression64
. Contrairement a l'assertion de l'Appelant, les 

Principes de Nuremberg ne suggerent rien de different65 . 

63. Ensuite, l'Appelant cherche a se fonder sur les conclusions du TMI relatives a l'accuse 

SAUCKEL66. Or, il omet intentionnellement de mentionner que Ie tribunal a longuement discute 

des actes de ce dernier concernant les crimes pour lesquels il est responsable, ce qui demontre 

bien qu'il n'etait nullement condamne pour une responsabilite du type de l'ECC-3 mais bien pour 

complicite dans ces actes. Ceci est aussi apparent du fait que Ie tribunal a conclu qu'il avait 

connaissance de ces crimes de sorte que Ie tribunal n'a pas applique un standard de 

«previsibilite »pour SAUCKEL, mais une forme de responsabilite pour complicite (prevue dans 

Ie Statut). Par ailleurs, ni Ie Tribunallui-meme ni aucun commentateur n'a jamais suggere que 

l'ECC-3 avait ete appliquee a Nuremberg ou a SAUCKEL en particulier67. Les memes 

observations et conclusions s'appliquent aux arguments de l'Appelant concernant SPEER68. 

62 S. Pomorski, Conspiracy and Criminal Organizations, in: George Ginsburgs and V.N. Kudriavtsev eds., The 
Nuremberg Trial and International Law (Martinus Nijhoff; Dordrecht 1990), p. 221-225; Danner et Martinez, p. 116. 
63 Le Procureur c. Milutinovic et al., IT-99-37-ARn, Arret relatif a l'exception prejudicielle d'incompetence 
soulevee par Dragoljub Ojdanic - Entreprise criminelle commune, 21 mai 2003 (<< Decision Ojdanic »), par. 22 et 
Opinion individuelle du luge David HUNT, par. 23. Voir aussi : Danner et Martinez, p. 118. 
64 Decision Ojdanic, par. 22 nbp 62. Le TMI se ref ere au demier paragraphe de l'article 6 du Statut (cite dans Ie 
Memoire d'appel, par. 26) : «'Leaders, organizers, instigators, and accomplices participating in theformulation or 
execution of a Common Plan or Conspiracy to commit any of the foregoing crimes are responsible for all acts 
performed by any persons in execution of such plan '. In the opinion of the Tribunal these words do not add a new 
and separate crime to those already listed. The words are designed to establish the responsibility of persons 
participating in a common plan. The Tribunal will therefore disregard the charges in Count One that the defendants 
conspired to commit War Crimes and Crimes against Humanity, and will consider only the common plan to prepare, 
initiate, and wage aggressive war» (nous soulignons). 
65 Memoire d'appel, par. 24. 
66 Memoire d'appel, par. 28-29. 
67 SAUCKEL a ete reconnu non coupable de participation a un plan concerte (chef d'accusation nOI) et coupable de 
crimes de guerre et de crimes contre l'humanite (chefs d'accusation n03 et 4). Le TMI n'a pas non plus mentionne un 
quelconque plan ou projet commun auquel SAUCKEL aurait participe. 
68 Memoire d'appel, par. 30. SPEER n'a pas non plus ete reconnu coupable de participation a un plan concerte (chef 
d'accusation nOI) mais de crimes de guerre et de crimes contre l'humanite (chefs d'accusation n03 et 4). La non plus 
Ie Tribunal n'a pas fait reference a un quelconque plan ou projet commun auquel il aurait participe. SPEER a ete 
declare coupable pour sa participation active au programme de travail force et pour avoir passe commande de 
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64. Enfin, les autres affaires citees par l'Appelant ne sont pas plus pertinentes69
. Aucune de ces 

affaires n'applique les elements de l'ECC-3 et aucune ne pretend Ie faire. Rien ne permet de 

conclure que les lois appliquees dans ces affaires prevoyaient la possibilite d'une responsabilite 

penale du type de l'ECC-3. Dans la plupart, il n'y a pas d'ecrit et dans tous les cas, il n'y a 

aucune indication raisonnee qu'un tel mode de participation ait ete applique. II n'y a aucune 

conclusion relative aux elements de base de I 'ECC qui ait ete consignee. Selon de vagues 

indications, la responsabilite etait encourue du fait de modes de participation fondes sur la 

complicite ou la causalite. Toutes ces affaires sont l'expression de differentes lois nationales et 

non l'expression d'une quelconque sorte de regIe de droit international en developpement. 

c. Inexistence de I'ECC-3 dans les legislations nationales 

65. L' Appelant tente de faire croire que la pratique des Etats conforte I' existence de I 'ECC-3 avant 

les faits incrimines70
. Or, pas un seul des regimes juridiques nationaux qu'il mentionne ne 

reconnait cette theorie. Les regimes mentionnes ne manquent pas seulement de pertinence mais 

vont meme a I' encontre de la position de I' Appelant. 

66. Afin de tenter de masquer cette realite, l'Appelant propose un raisonnement en trompe-I'a:il71
. 

Alors que les systemes nationaux appliquent des formes diverses et variees de negligence, 

d'omission coupable, de complicite, l'Appelant tente de les confondre sous une meme theorie que 

les systemes en question n'ont jamais pretendu appliquer. Le critere de suffisance de la presence 

des «exigences centrales et principes sous-jacents du concept» qu'ils proposent n'a simplement 

aucun merite et est parfaitement infonde. II est de plus contraire au principe de l'interpretation 

stricte du droit penal. 

67. L' Appelant tente de suggerer que parce que les regimes juridiques dont il fait etat reconnaissent 

la possibilite de condamner pour des crimes qui n'etaient pas voulus mais qui etaient previsibles 

et acceptes (sous une forme ou une autre), cela confirme que l'ECC-3 etait reconnue par tous ces 

regimes juridiques. Or, aucun de ces regimes juridiques ne connait un mode de participation du 

type de l'ECC-372
. Si certains d'entre eux reconnaissent la possibilite qu'un accuse puisse etre 

travailleurs . 
69 Memoire d'appel, par. 34-41. 
70 Memoire d'appel, par. 43-57. 
71 Memoire d'appel, par. 48-49. 
72 Voir par exemple : Cambodge, Grece, Pakistan, Pologne, Coree du Sud, Union sovietique et Thallande cites dans 
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tenu responsable d'un cnme dont il a envisage la possibilite, ils ne concement pas et ne 

requierent pas l'existence d'un projet criminel commun, d'une meme intention criminelle 

partagee de commettre les crimes prevus dans Ie projet. La responsabilite ne resulte pas de 

l'execution d'un but criminel commun mais des propres actes des accuses. Aucun de ces 

systemes ne soutient d'aucune fac;on une responsabilite du fait de la mise en a:uvre d'une 

entreprise criminelle commune au COlifS de laquelle des crimes ne procedant pas du but commun 

sont commis. 

68. De plus, la pratique nationale sur laquelle tente de se fonder l' Appelant revele une variete de 

types, categories et genres de responsabilite pour des crimes previsibles, aux elements et 

exigences entierement differents 73. De fac;on significative, l' Appelant ne peut meme pas etablir 

que la majorite de ces systemes employaient les memes elements et criteres que l'ECC-3. Par 

exemple, certains emploient la «consequence probable» par opposition a la «consequence 

previsible »74. D'autres rejettent entierement la responsabilite pour des consequences 

«previsibles »75 ou la limitent strictement a la ou les personnes qui ont commis Ie crime qui 

n'etait pas envisage dans Ie dessein commun76. On est donc loin d'une pratique des Etats 

«pratiquement uniforme, frequente et representative », requise pour la creation d'une regIe de 

DIC77
. 

69. Afin de creer l'illusion selon laquelle l'ECC-3 etait prevue dans les legislations nationales, 

l' Appelant va jusqu'a deformer a outrance la teneur des legislations nationales pour les presenter 

comme comportant des prohibitions qu'elles ne contiennent pas. 

70. Par exemple, contrairement a ce qu'en dit l'Appelanes, l'Allemagne ne reconnaissait pas de 

mode de participation du type de 1 'ECC-3. Elle ne reconnaissait pas non plus ce a quoi l' Appelant 

fait mysterieusement reference en tant que« conceptsfondamentaux» sous-tendant l'ECC-3. 

la table des sources du Memoire d'appel (Fll.l), p. 21, 23, 27, 28-32. 
73 Pour l'effet de ces differences et fluctuations sur l'existence d'une regIe coutumiere, voir par exemple : Affaire du 
droit d'asile (Colombie c. Perou), Arret de la Cour internationale de Justice, 20 novembre 1950, Recueil, p. 277. 
74 C'est Ie cas d'au moins 23 des pays cites par l'Appelant. 
75 Memoire d'appel, par. 53. 
76 Voir par exemple : Arret Tadic, par. 224. Voir aussi la pratique de la Cour Supreme suisse, par exemple dans 
Arrets du Tribunal Federal Suisse, Recueil Officiel, Vol. 118, Partie IV, pp. 227 ff., consideration 5d/cc, p. 232. 
77 Memoire d'appel, par. 45 et nbp 90. Voir aussi : ICRC, Customary IHL, Assessment of Customary International 
Law (h11ps:/ /www.icrc.org/customary-ihllcng/docs/vl rul in asofcuin). 
78 Memoire d'appel, par. 53 et nbp 144. 
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7l. Sa premiere source est l'article 11(2) de la Loi nOlO du Conseil de contr6le allie. Cette loi a ete 

adoptee «to give effect to the 1943 Moscow Declaration, the London Agreement of 8 August 

1945 and the attached Charter for the Nuremberg IMT, and to establish a uniform legal basis in 

Germany for the prosecution of war criminals and related offenders other than those deal with by 

the IMT»79. Ainsi, cette loi n'est jamais devenue une loi allemande. De plus, elle ne contient 

aucun mode de participation du type de l'ECC-3 et aucun tribunal appliquant cette loi n'ajamais 

pretendu que c'etait Ie cas. 

72. La deuxieme source de l'Appelant est Ie §82 du code penal allemand de 187l. Cette disposition 

conceme Ie crime de haute trahison. En realite, elle decrit l' actus reus du crime comme tout acte 

par lequel Ie projet est immediatement mis a execution80
. Rien a voir avec un quelconque 

«concept fondamental »de l'ECC-3. 

73. La troisieme source est une decision de la COlif federale de justice du 17 mars 1967 (BGH 4 StR 

33/67). Cette decision conceme une affaire avec un accuse unique et ne comporte aucune 

indication selon laquelle la COlif s'est basee sur un mode de participation du type de l'ECC-3. En 

fait, cette decision conceme uniquement la qualification d'un endroit particulier en tant 

qu' «espace public» au regard du §250-I-3 du code penal allemand. 

74. La quatrieme source est une decision de la COlif federale de justice du 11 mai 1971 (BGH VI ZR 

211/69). Dans cette decision, la COlif traite de questions de responsabilite civile dans Ie contexte 

d'une plainte pour blessures physiques commises en coaction. Cette decision n'a pas de caractere 

penal et ne conceme pas l'ECC-3. En fait, elle traite du dolus eventualis. Le reste de la decision 

conceme seulement les implications civiles de la coaction dans Ie but d' evaluer la responsabilite 

civile, considerations qui sont totalement inapplicables dans un contexte de droit penal. 

75. L'interpretation du droit cambodgien par l' Appelant est egalement trompeuse. Comme l'a note Ie 

Prof. AMBOS, Ie droit cambodgien de l'epoque n'a jamais considere la possibilite d'une 

responsabilite pour participation directe en cas d'existence d'un accord commun pour des actes 

79 Cassese, Oxford Companion to International Criminal Justice, p. 281. 
80 http://de.wikisouree.org/wiki/Strafgesetzbueh f%C3%BCr das Deutsche Reich (1 871)#.C2.A7. 82. 
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debordant du cadre de 1 'accord. Ainsi, l'ECC-3 n'etait «clairement pas» vi see par Ie droit 

cambodgien81. 

76. Au vu de ce qui precede, la COlif supreme ne peut avoir aucune assurance que les descriptions 

donnees par l' Appel ant des legislations nationales refletent honnetement et precisement l' etat du 

droit dans ces systemes. 

77. En definitive, non seulement les legislations nationales mises en avant par l'Appelant ne sont 

pertinentes pour etablir l'existence d'un mode de participation du type de l'ECC-3, mais elles 

sont eminemment contradictoires de sorte que l'existence d'une regIe de DIC ne peut etre 

raisonnablement recherchee ni trouvee dans ces systemeS82
. 

D. Absence de preuve de l'opinio juris reguise 

78. Le DIC exige la reunion de deux elements: la preuve d'une pratique des Etats et la preuve d'une 

opinio juris83
. L' Appelant a ete incapable de presenter une quelconque preuve d'une opinio juris 

concernant l'ECC-3 en 1975. 

79. II s'est contente de pretendre que si l'ECC-3 existait en 1992 (affaire Tadic) , elle existait 

forcement en 197584
. Deja, Ie DIC peut evoluer au COlifS de deux decennies. De plus, quoi qu'il 

en soit, en realite la «naissance » de l'ECC-3 a ete declenchee par un acte juridico-Iegislatif et 

n'est pas Ie resultat de la combinaison entre la pratique etatique et l' opinio juris. L'ECC-3 a fait 

son entree dans Ie monde du droit seulement grace a la «poussee» legislative de CASSESE 

presidant la Chambre d'appel du TPIY dans l'affaire Tadic. Avant ce processus de creation 

judiciaire, il n'existait aucune prohibition coutumiere de l'ECC-385
. Des lors, aucune deduction 

retroactive ne peut etre tiree sur l' etat du droit en 1975 a partir de ce qui a ete decide dans l' Arret 

Tadic 24 ans plus tard. 

81 Amicus Curiae concernant Ie dossier penal nOOO 1118-07 -2007 /ECCC/OCIJ (PTC 02), 27 octobre 2008, p. 33-34. 
82 Voir de fayon genera1e : Clarke, p. 861 ; S. Powles, Joint Criminal Enterprise: Criminal Liability by Prosecutorial 
Ingenuity and Judicial Creativity?, HC] 2 (2004), 606-619, p. 615 ; K. Heller, The ECCC Issues a Landmark 
Decision on JCE III, (http://opinioj uris.org/20 1 OI05/23/thc-cccc-issucs-a-1andmark-dccision-on-jcc-iiiO. 
83 Arret Duch, par. 93. 
84 Declaration d'appe1, par. 8(3) : «les co-Procureurs n 'ont pu trouver aucune preuve d'une evolution du [DIC} 
entre 1975 et 1992 ». 
85 Voir par exemp1e : Ohlin, nbp 106 ; E. van Sliedregt, Individual Criminal Responsibility in International Law 
(OUP, 2012), p. 141 ; Sasso1i et Olson; Danner et Martinez, p. 110. 
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80. En definitive, il n'existe aucune preuve ni d'une pratique des Etats repandue et uniforme ni d'une 

opinio juris concernant la pretendue existence de I 'ECC-3 en 1975. 

E. Conclusion 

8l. Les co-Procureurs reclament a present desesperement l'application de l'ECC-3 parce qu'ils ont 

parfaitement conscience de leur incapacite d' etablir la responsabilite de KHIEU Samphan sur la 

base de modes de responsabilite exigeant la preuve d'une intention coupable. Comme Ie 

demontre parfaitement l'OC dans les affaires 002/01 et 002/02, ils n'ont pas ete autorises a 

poursuivre KHIEU Samphan sur Ie fondement de cette theorie inexistante. Si les co-Procureurs 

sont conscients du fait qu'ils ne seront pas en me sure d'etablir sa responsabilite sans cet artifice 

juridique, ils ont l'obligation de demander I 'abandon des charges contre lui. 

82. En tout etat de cause, meme en supposant que son « appel » soit recevable, I' Appelant a echoue a 

demontrer que l'ECC-3 existait en DIC a l'epoque des faits incrimines. Cet «appel » doit etre 

rejete. 

2. DEFAUT DES EXIGENCES SUPPLEMENTAIRES D' ACCESSIBILITE ET DE PREVISIBILITE 

83. Meme en partant de la fiction selon laquelle la theorie de l'ECC-3 existait en DIC a l'epoque des 

faits incrimines, la Cour supreme devrait encore etablir la conformite de son applicabilite au 

principe de legalite. Dans l'incapacite de demontrer cette conformite (B), l'Appelant lui propose 

de violer ce principe cardinal du droit penal en lui presentant un raisonnement absurde (A). 

A. Absurdite du raisonnement de l' Appelant 

84. Le raisonnement de l'Appelant peut se resumer ainsi: 1) parce que la Loi relative aux CETC 

recouvre l'ECC-3, celle-ci est applicable86
; 2) parce que l'ECC-l a ete jugee applicable au 

CETC, il est «absurde» de ne pas Ie faire pour l'ECC-3 87
• Ces suggestions sont contraires au 

principe de legalite et tout simplement malhonnetes. 

85. Premierement, la Cour supreme a deja clairement indique la marche a suivre par les juges des 

CETC pour se conformer au principe de legalite. Les crimes et les modes de participation 

allegues sont applicables aux CETC si et seulement si trois conditions sont cumulativement 

86 Memoire d' appel, par. 12 
87 Memoire d'appel, par. 13 et suivants. Voir aussi les par. 4,22,58. 
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remplies. lIs doivent avoir ete «1) 'explicitement ou implicitement prevus par la Loi relative aux 

CETC' et 2) reconnus par Ie droit cambodgien ou par Ie droit international entre Ie 17 avril 1975 

et Ie 6 janvier 1979» (souligne dans l'original)88. Si c'est Ie cas, ils doivent encore satisfaire a 
« I 'exigence supplementaire au regard du principe de legalite, selon laquelle Ie caractere 

criminel de I 'acte reproche it I 'Accuse etait suffisamment previsible et qu'it I 'epoque des faits la 

legislation pertinente permettant d'engager sa responsabilite pour ce crime lui etait suffisamment 

accessible» 89. 

86. Des lors, Ie «recouvrement» de l'ECC-3 par la Loi relative aux CETC, posterieure aux faits 

incrimines, ne dispense pas d' etablir ni son existence ni son accessibilite ni sa previsibilite a 
l' epoque des faits. 

87. Deuxiemement, Ie raisonnement par analogie entre l'ECC-l et l'ECC-3 est surrealiste. D'abord, 

l'Appelant ose avancer que «Ie comportement requis dans Ie cas de 1'[ECC-3) est identique it 

celui qui caracterise I '[ECC-1} » et que «pour respecter Ie principe de legalite, il faut seulement 

que I 'accuse ait eu la connaissance implicite que son comportement etait prohibe »90. Or, 

l' Appelant doit pourtant savoir que Ie « comportement» implique necessairement un actus reus 

et une mens rea et que Ie principe de legalite s'applique a chacun de ces deux elements 

constitutifs. 

88. En effet, la COlif supreme a bien indique que les CETC avaient « I 'obligation, compte tenu du 

principe de legalite et des protections attachees it ce principe, de s 'assurer que les criteres 

definissant les elements constitutifs des crimes ainsi que des modes de participation retenus 

etaient prevus par Ie droit durant la periode relevant de leur competence rationae temporis. Ils 

doivent en outre avoir ete previsibles par les accuses et leur avoir ete accessibles »91. Par ailleurs 

et par exemple, la Chambre d'appel du TPIY (ayant une competence temporelle differente de 

celle des CETC) ajuge dans l'affaire Stakic qu'« en l'espece, I 'utilisation du dol eventuel dans Ie 

88 Arret Duch, par. 98. Voir aussi la demarche aux par. 99-100 en matiere de crimes contre l'humanite. 
89 Arret Duch, par. 159 (nous soulignons). 
90 Memoire d'appel, par. 14 (<< comportement» souligne dans l'original, nous soulignons «identique »). 
91 Arret Duch, par. 97 (nous soulignons). 
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cadre de I '[ECC-3} ne constitue pas une violation des principes nullum crimen sine lege et in 

dubio pro reo »92. 

89. Des lors, la conformite au principe de legalite d'un mode de responsabilite ne peut etre deduite de 

celIe d'un autre mode de responsabilite, meme s'ils ont quelques elements en commun. 

90. Ensuite, l' Appelant ose affirmer que «ce qui importe au regard du principe de legalite, c 'est de 

savoir si Ie comportement de I 'accuse etait criminel au moment de I 'acte, et non de savoir si 

l'infraction ou Ie mode de participation retenus contre I 'accuse se dejinissaient au moyen des 

memes elements au moment de I 'acte »93. Cet argument sans fondement signifie en substance que 

selon l' Appelant, Ie principe de legalite ne s' applique pas aux modes de participation94
. Or, la 

COlif supreme a clairement precise que « Ie principe de legalite s 'applique tant aux infractions 

qu 'aux modes de participation retenus contre les accuses »95. 

9l. L' Appelant va plus loin en affirmant que « la gravite des crimes relevant de la competence des 

CETC est une garantie supplementaire contre toute violation du principe de legalite, en ce 

qu 'elle accroft la previsibilite de la nature criminelle des actes vises »96. Deja, Ie principe de 

legalite ne doit pas etre moins respecte en matiere de crimes intemationaux qu'en matiere de 

crimes nationaux. De plus, la jurisprudence sur laquelle se fonde l' Appelant conceme des crimes 

et non des modes de participation. Cette jurisprudence ne s'applique donc pas aces demiers. 

92. Enfin, contrairement a ce qu'en dit l'Appelant, il n'est pas question ici de la «clarification 

graduelle » d'une regIe de responsabilite penale97
. II s'agit de la creation d'une regIe entierement 

nouvelle qui n'existait pas dans Ie droit pertinent a l'epoque. L'Appelant demande donc ala COlif 

supreme de faire acte de legislateur, et de Ie faire retroactivement. 

92 Le Procureur c. Stakic, IT-97-24-A, Arret, 22 mars 2006 (<< Arret Stakic »), par. 103. 
93 Memoire d'appe1, par. 16 (nous soulignons). 
94 Memoire d' appel, par. 16-18 (<< II sera it extn2mement hasardeux de proscrire la mise en rEuvre de la responsabilite 
penale dans les poursuites penales internationales des lors que l'infraction ou Ie mode de participation vises 
n 'auraient pas existe sous la meme definition precise au moment desfaits », par. 17). 
95 Arret Duch, par. 91 (nous sou1ignons). 
96 Memoire d'appe1, par. 19-20. 
97 Memoire d'appe1, par. 18. 
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B. Impossibilite pour les accuses d'avoir acces it et de prevoir I'ECC-3 en 1975 

93. En definitive, l'Appelant n'a presente aucun fondement en vertu duquel une soi-disant 

prohibition de l'ECC-3 pourrait etre consideree comme ayant ete previsible et accessible aux 

accuses a l'epoque des faits incrimines. La raison de cet echec est evidente : un tel fondement 

n'existe pas. 

94. Si des decennies plus tard et malgre toutes les ressources a leur disposition, les juges de la 

Chambre preliminaire et les juges de la Chambre (des juristes professionnels formes dans ce 

domaine) ne sont pas en me sure d'identifier l'existence de l'ECC-3 en 1975, comment les 

accuses auraient-ils pu Ie faire? Comment et ou ces demiers pouvaient-ils avoir acces aux soi

disant «precedents» de Tadic? Comment auraient-ils pu prevoir leur pertinence? Ces questions 

se repondent a elles-memes. 

C. Conclusion 

95. Meme en supposant que son «appel » so it recevable et meme en supposant que l'ECC-3 existait 

en DIC a l'epoque des faits incrimines, l'Appelant n'a pas demontre que l'ECC-3 etait previsible 

et accessible aux accuses a I' epoque. Par consequent, I' Appelant a en tout etat de cause echoue a 
demontrer que l'applicabilite de l'ECC-3 etait conforme au principe de legalite. 
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PARCESMOTIFS 

96. La Defense de M. KHIEU Samphfm demande it la Chambre de la Cour Supreme: 

de DECLARER l'appel des co-Procureurs irrecevable ; 

dans I' alternative, de REJETER I' appel des co-Procureurs. 

Me KONG Sam ann Phnom Penh rJl!l 
Me Anta GUISSE Phnom Penh ~-

Me Arthur VERCKEN Paris a?-
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