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Introduction

1. Par lettre du 25 septembre 1997, M. Mato Tadiojstre de la Justice de la Fédération de
Bosnie et Herzégovine a demandé un avis de la Cssioni européenne pour la Démocratie
par le Droit (Commission de Venise) sur la compegtede la Fédération en matiére pénale.
Cette demande se place dans le cadre de l'opéditiaboration d'un code pénal entreprise par
le Ministére de la Justice de la Fédération aassibtance du Conseil de I'Europe.

2. Lors de sa 32e réunion pléniere (Venise, 12éc@mbre 1997), la Commission a procédé a
un examen de cette question sur la base de I'edlismmaire de M. Scholsem, Rapporteur, en

présence de M. Van Lamoen, Adjoint du Haut Reptésede la communauté internationale en

Bosnie et Herzégovine. La Commission a décidé geenglre I'examen lors de sa prochaine
réunion pléniére et d'inviter M. Scholsem a présemt projet de Rapport sur la question.

3. Le présent avis tient compte des points de gxpsmeés lors de la 32e réunion pléniere, ainsi
que les explications et clarifications données appRrteur par le Bureau du Haut Représentant
et par le Secrétariat général du Conseil de I'Euepsujet du code pénal en projet, préparé par
les autorités de la Fédération avec les experSaiseil de I'Europe. Il pourra étre examiné et
adopté par la Commission, lors de sa prochainea@ynéniere.

Objet du présent avis

4. La question posée est interprétée ici dans os ksege, comprenant la compétence de la
Fédération de légiférer dans le domaine du draeibpgubstantiel et de la procédure pénale, les
deux matieres étant, dans une certaine mesuresdathbles. La réponse nécessite en premier
lieu un examen de la répartition des compétendes EnBosnie et Herzégovine (ci-apres: BH)
et ses entités, la Fédération de Bosnie et Herrdg@WBH) et la Republika Srpska (RS) ; elle
nécessite aussi un examen de la répartition depatences en la matiere entre la Fédération et
ses cantons.

Délimitation de la compétence de la FBH en matiéree doit pénal par rapport a la
compétence de I'Etat de BH

5. La régle fondamentale d'interprétation des dotisins de la BH (Annexe IV aux Accords de
Dayton) de la FBH et de la RS est que les Entiigsodent de la compétence résiduelle. En
effet, la Constitution BH n'attribue & I'Etat quesccompétences déterminées, toutes les autres
compétences revenant aux entités (article lll-3ea lal Constitution BH). Des lors, la
compétence de principe des entités en matiéreoitepénal et de procédure pénale ne peut faire
l'objet d'aucun doute. Elle est simplement limipge les compétences de I'Etat de BH en la
matiére, telles gu'elles résultent de la ConstituBH.

6. Parmi les compétences attribuées a la BH, urle sencerne directement la matiere pénale
au sens large du terme: il s'agit de l'articldf-qui confie a la BH "la mise en oeuvre de la loi
pénale internationale et inter-entités, y compssrelations avec I'Interpol” (“international and
inter-Entity criminal law enforcement including agbns with Interpol”). Cette disposition
confere indubitablement une certaine compéteneeBill dans le domaine du droit pénal et de
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la procédure pénale. Encore convient-il d'en peédésplus exactement possible la portée.

7. La comparaison du texte de l'article Ill-1-g ldeConstitution BH et de la disposition
équivalente de la Constitution FBH (article Ill-& ¢h Constitution FBH tel qu'amendé par
lamendement VIII: It is an exclusive competence of the Federatiorstamping out of
terrorism, inter-canton crime, unauthorised drucplileg and organised crinf peut apporter

un éclairage utile pour linterprétation du texte guestion. Dans sa premiere version la
Constitution de la FBH attribuait a celle-ci desmg@tences en matiére de droit pénal
international, ce qui constituait une interféremanifeste a la compétence de la BH. La
nouvelle version, tout en remédiant a cette stnaa tout de méme laissé subsister une certaine
ambiguité. La Commission de Venise avait souligingpbrtance d'éviter toute l'interférence
avec les missions confiées a la BH et proposé dation d'institutions mixtes assurant la
coopération entre la BH et la FBH pour_la mise eaveedu droit pénal international et des
crimes qui relevent de plusieurs entités (voir Adis la Commission de Venise sur la
compatibilité des Constitutions des Entités de Bost Herzégovine (FBH et RS) avec la
Constitution de Dayton, CDL(96)56 rev. 2, 4 septeamb996, p. 7; Commission de Venise,
Rapport Annuel d'activités 1996). La Commissionsamble pas avoir décelé dans les textes
des deux Constitutions un risque de conflit en énatd'exercice de pouvoir Iégislatif ; elle a
situé ce risque a la mise en oeuvre de la politimimainelle. En effet, il semble résulter du texte
méme de l'article lll-1-g de la Constitution BH daecompétence y attribuée est essentiellement
une compétence de mise en oeuvre (“"enforcementie etoordination. Il semble plus étre
question de problémes de politique face a la cafiténinternationale ou dépassant les limites
des entités que de compétence en matiere pénale procédure pénale a proprement parler.
Est révélateur en ce sens le fait que l'articlé-li de la Constitution BH cite expressément les
relations avec Interpol.

8. Des lors, en ce qui concerne la compétence érrmde droit pénal substantiel, c'est-a-dire
la compétence d'établir des infractions et destisars; il ne semble pas que l'article llI-1-g de la
Constitution BH mette en cause la compétence deipe de la FBH.

9. Ceci ne signifie cependant pas que l'articld-tj soit la seule source des compétences de la
BH dans le domaine pénal. La BH peut ériger cestagmportements en infractions et prévoir
des peines dans la mesure ou le recours a l'instiypénal est nécessaire pour mettre en oeuvre
des compétences. Bien qu'aucun texte ne prévoieiexpent cette compétence, il s'agit la
d'une compétence naturelle de la qualité étatigua 8H et des missions qui lui sont confiées.
Ainsi par exemple, la politique douaniére étantrdssort de la BH (article lll-1-c de la
Constitution BH), il va de soi que cette politiquécessite I'existence et la mise en oeuvre d'un
arsenal pénal pour lequel la BH est compétenteéeternseule compétente. Il en va de méme
des normes de droit pénal relatives & la monnaedaipolitique monétaire, a I'immigration ou
aux transports et communications internationales.

10. De méme, il est évident que lorsque la loi [Enae a protéger certaines valeurs propres a
I'Etat, il appartient a la BH seule de les établel. sera le cas, par exemple, de la protectisn de
frontiéres internationales de la Bosnhie et Herzégowet de son intégrité territoriale, de la
protection des symboles de I'Etat (drapeau, emiségie), de la protection du régime
constitutionnel de I'Etat. Les compétences en meafi€énale des deux entités ne couvrent donc
pas ce domaine.
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11. La compétence susmentionnée de la BH est éempdisite, mais elle n'est pas pour autant

moins certaine et exclusive. Liée a la nature Ekatl'elle ne saurait étre exercée par ni méme
étre déléguée aux Entités. En effet, si les detitesrse mettaient a Iégiférer a la place de |'Etat

la méme matiere serait régie par des normes ditiEsdpar exemple, conflit positif des normes

protégeant les frontieres) ce qui conduirait aréssltats absurdes, voire dangereux.

12. La question a été soulevée de savoir si leemourraient |égiférer provisoirement dans
cette matiere pour éviter un éventuel vide juridiguéé par une inactivité du Iégislateur de la
BH. Pour les raisons exprimées ci-dessus, la Cosimni€stime ne pas pouvoir appuyer cette
interprétation. La Constitution de BH ne prévoit@ement une action de substitution des
entités aux fonctions de I'Etat et une telle itiitea de la part des entités semble enfreindre
l'ordre constitutionnel de la BH. Elle serait d&ils peu justifiée puisque le risque de vide
juridique invoqué semble inexistant. En effettitée 2 de I'Annexe Il de la Constitution BH
relatif aux régles transitoires prévoit clairemgoe "toutes les lois, reglements et réglements
intérieurs (de procédure) en vigueur sur le taratde la Bosnie et Herzégovine au moment de
I'entrée en vigueur de la Constitution continueriétre appliqgués dans la mesure ou elles ne
sont pas incompatibles avec la Constitution, jdsge’ qu'il soit décidé differemment par un
autre organe étatique de la Bosnie et Herzégovine".

13. Notons enfin que, dans un autre domaine, lasiotion BH établit elle méme une regle de
droit pénal en proclamant l'immunité parlementéugicle 1V-3-)).

14. A ces expression pres, on peut conclure_gaertgpétence des entités en matiére de droit
pénal substantiel est clairement établie danssi&ye constitutionnel de la BH

15. En ce qui concerne la procédure pénale, laugion que la BH n'est pas compétente, peut
étre renforcée par le fait que la BH n'est pas &empe pour établir des juridictions, a
l'exception de la Cour constitutionnelle. On comagvmal que la BH organise un régime de
procédure pénale devant des juridictions qui nevesit pas de sa compétence. Par ailleurs, il
faut d'emblée relever que la Constitution de la F&tient de nombreuses dispositions
relatives a la procédure pénale, sans qu'aucuiguern‘ait jamais été élevée a ce sujet (article
[I-2-1 (b), (e) relatifs aliabeas corpust au procés pénal équitable; l'article IV-C-3feoma la
Fédération compétence de prescrire les réglesodéguire nécessaires pour assurer l'uniformité
en ce qui concerne le procés équitgblBe plus, l'article IV-C-8 établit une police joihire
dépendant directement des cours fédérales ; ItaMid 1l institue des tribunaux cantonaux et
l'article VI-7-1 consacre l'existence de tribunampnicipaux qui ont une compétence générale
en toute matiere civile et pénale.

16. De lI'ensemble de ces dispositions on peut cdpie la procédure pénale ressortit a la
compétence des entités.

17. La question a été posée de savoir si, damsdésres du droit pénal pour lesquelles la BH a
une compétence exclusive, elle ne devrait pas asi le pouvoir d'établir les regles de

! voir aussi ci-dessous par. ... La Constitutionf&iBelle aussi référence aux regles de base de la
procédure pénale (notamment art. 11, 12, 14, 15198t 20) et établit des juridictions a compéeenc
générale ainsi que l'institution du Ministére patfarticle 133)
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procédure relatives & leur mise en oeuvre, y canfgtablissement de tribunaux spéciaux. La
Commission n'estime pas qu'une telle solution tsecamnpatible avec la Constitution BH qui,
comme on vient de la constater, ne prévoit au niviEal'Etat qu'une seule juridiction, la Cour
constitutionnelle. Par ailleurs, rien n‘empéchejleslictions des entités d'appliquer le droit
édicté par le législateur de la BH. Certes, ers¢abe d'une instance de juridiction ordinaire au
niveau de I'Etat, I'uniformité de l'interprétatida ces normes pourrait ne pas étre entierement
assurée. Toutefois les éventuelles divergences latesprétation des normes étatiques ne
devraient pas créer des problemes importants aunmmtables. En tout état de cause, si la
divergence dans l'interprétation d'une norme ainitutions judiciaires des entités souléve de
problemes graves, elle pourrait étre percue comraatieinte a I'ordre constitutionnel de la BH
et pourrait alors étre censurée par la Cour caotistiinelle de la BH.

18. En résumé, la FBH est compétente en matier@g@our tous les domaines ou il n'existe
pas de compétence spécifigue de BH. La BH est cemigéen matiere de droit pénal et de
procédure pénale

a) sur la base de l'article Ill-1-g de sa Conistity en ce qui concerne la mise en oeuvre
d'une politique criminelle coordonnée au niveaarimational et entre les entités;

b) chaque fois que le recours a linstrument pésihécessaire pour mettre en oeuvre
une quelconque de ses compétences attribuées pprptiger les valeurs de I'Etat.

A défaut d'attribution expresse de compétence elog®ine, la BH n'est pas compétente pour
définir les principes généraux et les regles de losdroit pénal ni la procédure pénale. La
rédaction d'un code pénal ne fait certainemenppete de ses compétences. Elle revient donc
aux entités fédérées.

Délimitation de la compétence de la FBH par rapport celle des cantons.

19. Si la FBH est indiscutablement compétente pélaboration d'un code pénal et d'un code
de procédure pénale, se pose, au niveau mémeF#ldmation la question de savoir si cette
compétence reléve de la Fédération elle-méme ooamdsns. Selon la Constitution de la FBH,
les cantons disposent de la compétence résidwetiel€ 1ll-4 (The Cantons shall have all
responsibility not expressly granted to the FederatGovernment. They shall have in
particular responsibility for ."). En principe, dés lors, la compétence en mat@¥nale
appartiendrait aux cantons. Toutefois un examemiifttde la Constitution FBH conduit a la
constatation que la FBH a une trés large compétencka matiére et que, dans la logique
constitutionnelle de la FBH, la compétence en matgenale est, en fait, une compétence
partagée entre les cantons et la Fédération.
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- Compétence de la FBH en matiére de droit pénal spécial

20. L'article 1ll-1 de la Constitution énumere lEsmpétences exclusives de la Fédération et
l'article 11I-2 les compétences partagées entfeBlE et ses cantons. Ces textes, modifiés par les
amendements VIl et IX du 5 juin 1996, ne contierireicune référence expresse a la matiére
pénale, a I'exception de l'article llI-1-f déjaécftstamping out of terrorism, inter-canton crime,
unauthorised drug dealing and organised crijndl semble que cette disposition donne a la
FBH une certaine compétence en matiere pénale. @omandisposition similaire de la
Constitution BH, elle confie a la FBH une compéeeparticuliére lorsqu'il s'agit de situations
gui dépassent la compétence des cantanteftanton crim¥ ou pour certaines infractions
particulieres spécialement graves (terrorisme, erionganisé, trafic de stupéfiants). Mais
contrairement aux compétences de la BH, cellea #H ne sont pas limitées aux problemes
de coordination dans la mise en oeuvre de la goéticriminelle (I'expressiorctiminal law
enforcemeritn'apparait pas la Constitution FBH). La FBH estdeoit d'établir les normes de
droit pénal substantiel y relatives (voir Articl&/-20-d de la Constitution FBH). Cette
compétence est manifestement large puisqu'ellereotous les types d'infractions pénales
susceptibles d'avoir une portée inter-cantonalguc@e sera pas exceptionnel compte tenu de
la taille des cantons.

21. Par ailleurs, parallélement & ce qui se passaigau de la BH, la Fédération est
compétente non seulement sur la base de l'artieleflde sa Constitution mais aussi,
implicitement mais certainement, pour établir @rirder tout fait qu'elle érigerait en infraction
dans le cadre de l'exercice de ses compétenceseXpanple, en matiére d'économie, de
politique d'occupation des sols et de politique@étigue) .

22. Elle est aussi compétente, a titre exclusifir mmopter la Iégislation pénale relative a la
protection des valeurs qui par leur nature ne paudee protégées que par elle (par exemple,
symboles, territoire).

- Compétence de la FBH en matiére de procédure péret d'organisation de la justice
criminelle

23. De plus, on ne saurait perdre de vue la reapdité placée sur la Fédération en matiére de
respect des droits de 'homme (Article II-A-2) @&tvblonté du constituant de garantir le respect
de certaines regles fondamentales de procédurdepééja au niveau de la Constitution. On
peut en effet conclure assez facilement d'un cemambre de dispositions qu'en ce qui
concerne la procédure pénale et I'organisatiom §lestice criminelle la Constitution attribue de
nombreuses compétences a la FBH. Ainsi, la Cotistitule la FBH contient de hombreuses
dispositions relatives a la procédure pénaleiflartl-2-1 (b) et (e) de la Constitution FDB
concerne les garanties dabeas corpust de procés pénal équitable). Elle établit dbaraux

a compétence générale, et donc aussi pénale, eaunde la Fédération et des cantons ; elle
contient des régles applicables a toutes les qtiadis fédérales et cantonales (Articles IV-C- 1
a 4) et regle de maniére assez détaillée les qnestlatives a I'élection des juges (Articles V-
11 et VI-7). Enfin - et surtout - l'article IV-Cbnfere a la Fédération compétence de prescrire
les régles de procédure nécessaires pour assumdoriité en ce qui concerne le proces
équitable et le respect des principes de la judtices la procédure devant toutes les juridictions
("such rules of procedure as may be necessary taeensiformity with regard to due process
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and the basic principles of justice in the procegdi of all courty, compétence
particulierement large. En revanche, la Constituk8H dispose qu'il appartient aux Iégislateur
cantonal d'adopter les normes cantonales compléiresqui régissent les juridictions du
canton et des municipalités (ibid) et de "précikerjuridiction des cours cantonales et
municipales" (Article V-6-d).

24. |l résulte clairement de ce qui précéde queolmpétence pour adopter les regles de
procédure pénale en FBH appartient en principeF&dration elle-méme, les cantons n'ayant
gu'une compétence pour adopter des regles comptiginesn

- Compétence de la FBH en matiere de droit pénal et

25. On vient de constater que la FBH a une compétaon négligeable dans le domaine du
droit pénal spécial et de la procédure pénalestiera examiner la question de savoir qui, de la
Fédération ou des cantons, est compétent pouriréeblprincipes généraux du droit pénal
(imputabilité, complicité, circonstances aggravarge atténuantes, récidive). La Constitution
FBH n'envisage pas du tout cette question. A iitéralement la Constitution de la FBH, il
semblerait que cette compétence doive revenir antons, puisqu'elle n'est citée ni dans les
compétences exclusives de la FBH ni dans les cemgesd partagées de la Fédération et des
cantons. Toutefois, cette interprétation peut 8tiette & caution, tant elle aboutirait & un
morcellement |égislatif qui semble totalement caingr a la tradition (la matiere était en effet
réglée au niveau de la Fédération dans l'anciermgoslavie). A la lecture des constitutions
tant de la FBH que de la RS, on a l'impression lgueompétence en ce qui concerne les
principes fondamentaux du droit pénal a été emgeetorte oubliée. Dans ce contexte on peut
croire qu'en donnant a la Fédération le droit bligteles tribunaux a compétence générale et en
lui donnant la compétence en matiére de droits'llemime et de procédure pénale, la
Constitution FBH a aussi donné a la Fédération éemge en ce qui concerne les principes
généraux du droit pénal. Cette interprétation aipacohérente avec l'ensemble de la
Constitution de la FBH, mais il est vrai que cetbenpétence n'apparait pas dans la liste des
articles lll-1 et Il-2. Si cette situation devéitre considérée comme une source d'ambiguité ou
de controverse, il serait souhaitable de révis@olastitution de la FBH sur ce point.

26. Ce qui précéde (par. 20 a 25) montre bien @uwernpétence en matiere pénale est en fait
partagée entre la Fédération et ses cargbiee malgré le fait que cette matiere ne figae p
dans la liste des compétences partagées de ¢atgf.

27. En effet, il ne fait aucun doute que la Consitih FBH envisage l'existence d'une Iégislation
pénale substantielle aussi bien au niveau de l&r&oh qu'au niveau des cantons. Ainsi,
l'article IV-B-7(a), point vii, relatif au pouvoide grace du Président de la Fédération, fait
clairement référence a des lois pénales fédérgdesdons for offenses against Federal laqw

de méme larticle V-9-d relatif aux responsabildés cantons se réfere expressément a des lois
pénales cantonalegpfbsecution of crimes against cantonal Taw

Cette constatation ne se heurte a la liste exhemiste I'article 11-A-2 qu'en apparence. En effet,
cette disposition attribue a la FBH et aux cantong compétence en matiere de droits de I'homme et
on peut valablement soutenir qu'une grande pauiglieit pénal et de la procédure pénale tombe sous
le coup de la sauvegarde des droits de I'hommesletisu
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28. En ce qui concerne les lois relatives a la o pénale et I'organisation de la justice
pénale la Constitution FBH charge la Fédératiotadéche de prescrire les regles de procédure
(IV-C-3) tout en laissant aux cantons la tache apjtel des normes complémentaires et de
déterminer I'étendue de la juridiction des tribuneantonaux et municipaux.

29. Dans la pratique, enfin, la compétence en murestt déja partagée entre la Fédération et
ses cantons pour une raison tout a fait factuglEmble qu'un grand nombre de cantons ait
délégué sa compétence en matiére pénale a la E@démnformément a l'article V-2 de la
Constitution.

30. L'article 111-3 de la Constitution FBH étahlit regle selon laquelle, dans les domaines ou la
compétence est partagée entre la Fédération etcadsns, celle-ci peut étre exercée
séparément. La FBH a, par les compétences quatthithue la Constitution, le pouvoir
d'adopter a son niveau un code pénal et un coderalédure pénale ou une loi sur
l'organisation de la justice criminelle ; ce fatsatie doit, conformément a l'article 1lI-3 de la
Constitution FBH, "respecter les prérogatives dastans" et "la nécessité d'une certaine
flexibilité dans la mise en oeuvre" de la |égislatfédérale. Les cantons, de leur c6té, ont aussi
la possibilité de |égiférer en la matiere mais esgint pour compléter la Iégislation fédérale. En
ce qui concerne plus particulierement l'organisatie la justice pénale, les cantons devront
adopter notamment les régles relatives aux compegaies tribunaux cantonaux et municipaux
(selon l'article V-6-(d)). Compte tenu de la resgamilité de la Fédération d'assurer l'uniformité
en matiére de garanties de procédure - y compri® @ui concerne l'acces a la justice (Article
IV-C-3) -, la |égislation cantonale ne pourra pasarter des régles établies par la Fédération en
ce qui concerne la compétenctione materiaedes diverses juridictions cantonales ; en
revanche, le législateur cantonal sera libre ddemégnter le nombre et la compétence
territoriale des tribunaux opérant dans le canton.

31. Enfin, il y a lieu de préciser que, compte tdada compétence partagée que la FBH et les
cantons ont en cette matiére, la législation fédém fonde directement sur la constitution elle-
méme et non sur la délégation de pouvoirs des mant@ loi fédérale sera donc applicable
dans tous les cantons -y compris dans ceux quianesut pas délégué leurs compétences a la
Fédération ou qui auraient révoqué cette délégation



