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Introduction

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

2. Lors de sa 32e réunion pléniére (Venise, 12-4&mhbre 1997), la Commission a
procédé a un examen de cette question sur la adavis préliminaire de M. Scholsem,
Rapporteur, en présence de M. Van Lamoen, Adjairitddut Représentant de la communauté
internationale en Bosnie et Herzégovine. La Conionisa décidé de reprendre I'examen lors de
sa prochaine réunion pléniere et d'inviter M. Sebiml & présenter un projet de Rapport sur la
guestion.

3. Le présent avis tient compte des points de gxpsmeés lors de la 32e réunion pléniére,

ainsi que les explications et clarifications dormée Rapporteur par le Bureau du Haut

Représentant et par le Secrétariat général du Cales¢Europe au sujet du code pénal en

projet, préparé par les autorités de la Fédératiex les experts du Conseil de I'Europe. Il a été
adopté par la Commission, lors de sa 34e réunié@migrke (Venise, 6-7 mars 1998).

Objet du présent avis

4. La question posée est interprétée ici dans nslaege, comprenant la compétence de la
Fédération de légiférer dans le domaine du draiapsgubstantiel et de la procédure pénale, les
deux matieres étant, dans une certaine mesuresdaothbles. La réponse nécessite en premier
lieu un examen de la répartition des compétendes knBosnie et Herzégovine (ci-apres: BH)
et ses entités, la Fédération de Bosnie et HeradggWBH) et la Republika Srpska (RS) ; elle
nécessite aussi un examen de la répartition depé&tences en la matiére 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 regle fondamentale d'interprétation des dotisins de la BH (Annexe IV aux
Accords de Dayton) de la FBH et de la RS est qaeEltités disposent de la compétence
résiduelle. En effet, la Constitution BH n'attribad'Etat que des compétences déterminées,
toutes les autres compétences revenant aux efsitéde 1ll-3-a de la Constitution BH). Des
lors, la compétence de principe des entités eremeatie droit pénal et de procédure pénale ne
peut faire I'objet d'aucun doute. Elle est simplentienitée par les compétences de I'Etat de BH
en la matiére, telles qu'elles résultent de la @atisn BH.

6. Parmi les compétences attribuées a la BH, une sencerne directement la matiére
pénale au sens large du terme: il s'agit de ladilel-g qui confie a la BH "la mise en oeuvre
de la loi pénale internationale et inter-entités,compris les relations avec [Interpol”
("international and inter-Entity criminal law enf@ment including relations with Interpol").
Cette disposition confére indubitablement uneagegtcompétence a la BH dans le domaine du
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droit pénal et de la procédure pénale. Encore eotwli d'en préciser le plus exactement
possible la portée.

7. La comparaison du texte de l'article IlI-1-gldeConstitution 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 drugatiieg and organised crinf peut apporter

un éclairage utile pour linterprétation du texte guestion. Dans sa premiére version la
Constitution de la FBH attribuait & celle-ci desmp@étences en matiere de droit pénal
international, ce qui constituait une interféremanifeste a la compétence de la BH. La
nouvelle version, tout en remédiant a cette sitnata tout de méme laissé subsister une
certaine ambiguité. La Commission de Venise awaitligné limportance d'éviter toute
l'interférence avec les missions confiées a la Blgreposé la création d'institutions mixtes
assurant la coopération entre la BH et la FBH paumise en oeuvredu droit pénal
international et des crimes qui relevent de plusientités (voir Avis de la Commission de
Venise sur la compatibilité des Constitutions detté&s de Bosnie et Herzégovine (FBH et RS)
avec la Constitution de Dayton, CDL(96)56 rev. Zeptembre 1996, p. 7; Commission de
Venise, Rapport Annuel d'activités 1996). La Consinis ne semble pas avoir décelé dans les
textes des deux Constitutions un risque de caatflimatiére d'exercice de pouvoir législatif ;
elle a situé ce risque a la mise en oeuvre deliggpe criminelle. En effet, il semble résulter
du texte méme de l'article lll-1-g de la ConstdntiBH que la compétence y attribuée est
essentiellement une compétence de mise en oeusméortement”) et de coordination. Il
semble plus étre question de problemes de politigoe a la criminalité internationale ou
dépassant les limites des entités que de compétent®tiére pénale ou de procédure pénale a
proprement parler. Est révélateur en ce senstlguail'article Ill-1-g de la Constitution BH cite
expressément les relations avec Interpol.

8. Dés lors, en ce qui concerne la compétence &armde droit pénal substantiel, c'est-a-
dire la compétence d'établir des infractions etsa@stions, il ne semble pas que l'article llI-1-g
de la Constitution BH mette en cause la compétdaq@incipe de la FBH.

9. Ceci ne signifie cependant pas que l'articld-ij soit la seule source des compétences
de la BH dans le domaine pénal. La BH peut érigetaims comportements en infractions et
prévoir des peines dans la mesure ou le recouirsstiument pénal est nécessaire pour mettre
en oeuvre des compétences. Bien qu'aucun textecuei@ explicitement cette compétence, il
s'agit la d'une compétence naturelle de la quétdique de la BH et des missions qui lui sont
confiées. Ainsi par exemple, la politique douaniétant du ressort 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 compétenteéetenseule compétente. Il en va de méme
des normes de droit pénal relatives a la monnaiglapolitique monétaire, a I'immigration ou
aux transports et communications internationales.

10. De méme, il est évident que lorsque la loi [g#nése a protéger certaines valeurs

propres a I'Etat, il appartient a la BH seule dedtblir. Tel sera le cas, par exemple, de la
protection des frontiéres internationales de lanBost Herzégovine et de son intégrité

territoriale, de la protection des symboles deat'Edrapeau, emblemes etc), de la protection du
régime constitutionnel de I'Etat. Les compétencesnatiere pénale des deux entités ne
couvrent donc pas ce domaine.
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11. La compétence susmentionnée de la BH est dergiite, mais elle n'est pas pour
autant moins certaine et exclusive. Liée a la eatler 'Etat elle ne saurait étre exercée par ni
méme étre déléguée aux Entités. En effet, si las dptités se mettaient a légiférer a la place
de I'Etat, la méme matiere serait régie par desyesdifférentes (par exemple, conflit positif
des normes protégeant les frontieres) ce qui camitlaides résultats absurdes, voire dangereux.

12. La question a été soulevée de savoir si legermourraient Iégiférer provisoirement
dans cette matiere pour éviter un éventuel viddiguure créé par une inactivité du législateur de
la BH. Pour les raisons exprimées ci-dessus, lamliesion estime 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 déils peu justifiée puisque le risque de vide
juridique invoqué semble inexistant. En effettitde 2 de I'Annexe Il de la Constitution BH
relatif aux régles transitoires prévoit clairemgoe "toutes les lois, réglements et réglements
intérieurs (de procédure) en vigueur sur le teratde la Bosnie et Herzégovine au moment de
I'entrée en vigueur de la Constitution continue@mdtre appliqués 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, last@otion BH établit elle méme une
regle de droit pénal en proclamant l'immunité padetaire (Article IV-3-)).

14. A ces expression pres, on peut conclure_guer@étence des entités en matiére de
droit pénal substantiel est clairement établie dsgstéme constitutionnel de la BH

15. En ce qui concerne la procédure pénale, lausion que la BH n'est pas compétente,
peut étre renforcée par le fait que la BH n'estquaspétente 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 nevegit 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'aucuiuern‘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 reglesodéqure nécessaires pour assurer |'uniformité
en ce qui concerne le proceés équithblBe plus, l'article IV-C-8 établit une police joihire
dépendant directement des cours fédérales ; lkakid 1 institue des tribunaux cantonaux et
l'article VI-7-1 consacre l'existence de tribunamnicipaux qui ont une compétence générale
en toute matiére civile et pénale.

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

! La Constitution RS fait elle aussi référence aegles de base de la procédure pénale
(notamment art. 11, 12, 14, 15, 18, 19 et 20)atlétdes juridictions & compétence générale ains
l'institution du Ministére public (article 133)



-5-

17. La question a été posée de savoir si, danmmdésres du droit pénal pour lesquelles la
BH a une compétence exclusive, elle ne devraiapas aussi le pouvoir d'établir les régles de
procédure relatives a leur mise en oeuvre, y cantgtablissement de tribunaux spéciaux. La
Commission n'estime pas qu'une telle solution tsecanpatible 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 liatesprétation 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 piristitutions judiciaires des entités souleve
de probléemes graves, elle pourrait étre percue @ome atteinte a I'ordre constitutionnel de la
BH et pourrait alors étre censurée par la Courttatisnnelle de la BH.

18. En résumé, la FBH est compétente en matieralggour tous les domaines ou il
n'existe pas de compétence spécifique de BH. Lafldompétente en matiere de droit pénal et
de procédure pénale

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

b) chaque fois que le recours a linstrument péstlnécessaire pour mettre en
oeuvre une quelconque de ses compétences attrilbué@®ur protéger les
valeurs de I'Etat.

A défaut d'attribution expresse d'autre compétemcee domaine, la BH n'est pas compétente
pour définir les principes généraux et les regebake du droit pénal ni la procédure pénale. La
rédaction d'un code pénal concernant les prin@pesgles susmentionnés ne fait certainement
pas partie de ses compétences. Elle revient donerdites fédérées.

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

19. Si la FBH est indiscutablement compétente fiélaboration d'un code pénal et d'un
code de procédure pénale, se pose, au niveau netaeFédération la question de savoir Si
cette compétence releve de la Fédération elle-ne&ntes cantons. Selon la Constitution de la
FBH, les cantons disposent de la compétence rdigidagicle Il-4 (The Cantons shall have all
responsibility not expressly granted to the FederatGovernment. They shall have in
particular responsibility for ."). A premiere vue, dés lors, la compétence enaraipénale
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 mat@enale est, en fait, une compétence
partagée entre les cantons et la Fédération.

- Compétence de la FBH en matiére de droit pénalcspié

20. L'article 1l-1 de la Constitution énumere tEsnpétences exclusives de la Fédération et
l'article 11I-2 les compétences partagées entfeBl et ses cantons. Ces textes, modifiés par les
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amendements VIl et IX du 5 juin 1996, ne contierirauicune référence expresse a la matiéere
pénale, a I'exception de l'article llI-1-f déjdécftstamping 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. @otandisposition similaire de la
Constitution BH, elle confie a la FBH une compéeeparticuliere lorsqu'il s'agit de situations
gui dépassent la compétence des cantdantei€anton crim& ou pour certaines infractions
particulieres spécialement graves (terrorisme, erionganise, trafic de stupéfiants). Mais
contrairement aux compétences de la BH, cellea #3H 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 dinfractions pénales
susceptibles d'avoir une portée inter-cantonalguc@e sera pas exceptionnel compte tenu de
la taille des cantons.

21. Par ailleurs, parallelement & ce qui se pagseiveau de la BH, la Fédération est
compétente non seulement sur la base de l'artieleflde sa Constitution mais aussi,
implicitement mais certainement, pour établir @riréer tout fait qu'elle érigerait en infraction
dans le cadre de l'exercice de ses compétencesimed (par exemple, en matiere d'économie,
de politique d'occupation des sols et de politigmergétique) ou partagées (par exemple,
guarantir et mettre en oeuvre les droits de I'honamiele llI-2-a de la Constitution FBH) .

22. Elle est aussi compétente, a titre exclusifiy galopter la I1égislation pénale relative a la
protection des valeurs qui par leur nature ne peudee protégées que par elle (par exemple,
symboles, territoire, voir aussi par. 27 ci-dessous

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

23. De plus, on ne saurait perdre de vue la regpdité placée sur la Fédération en matiere
de respect des droits de 'hnomme (Article lll-2ed)la volonté du constituant de garantir le
respect de certaines régles fondamentales de precpéinale déja au niveau de la Constitution.
On peut en effet conclure assez facilement d'utaibenombre de dispositions qu'en ce qui
concerne la procédure pénale et l'organisatiom glestice criminelle la Constitution attribue de
nombreuses compétences a la FBH. Ainsi, la Cotistitale la FBH contient de nombreuses
dispositions relatives a la procédure pénaleiartl-2-1 (b) et (e) de la Constitution FDB
concerne les garanties dabeas corpust de procés pénal équitable). Elle établit dbariaux

a compétence générale, et donc aussi pénale, eaunde la Fédération et des cantons ; elle
contient des regles applicables a toutes les gtiidis fédérales et cantonales (Articles IV-C- 1
a 4) et régle de maniere assez détaillée les questlatives a I'élection des juges (Articles V-
11 et VI-7). Enfin - et surtout - l'article IV-C®nfere a la Fédération compétence de prescrire
les regles de procédure nécessaires pour assumdortnité en ce qui concerne le proceés
équitable et le respect des principes de la judtices la procédure devant toutes les juridictions
("such rules of procedure as may be necessary toeensiformity with regard to due process
and the basic principles of justice in the procegdi of all courty, compétence
particulierement large. En revanche, la ConstituE8H dispose qu'il appartient aux |égislateur
cantonal d'adopter les normes cantonales compléiresngui régissent les juridictions du
canton et des municipalités (ibid) et de "précikerjuridiction des cours cantonales et
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municipales" (Article V-6-d, voir aussi par. 30d=@ssous).

24. Il résulte clairement de ce qui précéde queotapétence pour adopter les regles de
procédure pénale en FBH appartient en principeF&diration elle-méme, les cantons n'ayant
gu'une compétence pour adopter des regles compiginesn

- Compétence de la FBH en matiére de droit pénal @&

25. On vient de constater que la FBH a une compéteon 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 aggravarde 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 cemges 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'anciemgoslavie). 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 enqgeetorte oubliée. Dans ce contexte on peut
croire qu'en donnant a la Fédération le droit bliétdes tribunaux a compétence générale et en
lui donnant la compétence en matiére de droits 'ltemime 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 Ill-1 et Ill-2. Si cette situation devaéitre considérée comme une source d'ambiguité ou
de controverse, il serait souhaitable de révis@olastitution de la FBH sur ce point.

26. Ce qui précede (par. 20 a 25) montre bien guwempétence en matiére pénale est en
fait partagée entre la Fédération et ses camtibos malgré le fait que cette matiere ne figaie p
dans la liste des compétences partagées de ddhi2l Cette constatation ne se heurte a la liste
exhaustive de l'article Ill-2-a qu'en apparenceeffet, cette disposition attribue a la FBH et aux
cantons une compétence partagée en matiere de demithomme et on peut valablement
soutenir qu'une grande partie du droit pénal dageocédure pénale tombe sous le coup de la
sauvegarde et de la mise en oeuvre des droitsatertie lato sendu

27. En effet, il ne fait aucun doute que la Constin FBH envisage l'existence d'une
|égislation pénale substantielle aussi bien auaniwde la Fédération qu'au niveau des cantons.
Ainsi, l'article IV-B-7(a), point vii, relatif auguvoir de grace du Président de la Fédération, fait
clairement référence a des lois pénales fédérgdesdpns for offenses against Federal Iaw

de méme l'article V-9-d relatif aux responsabiliés cantons se référe expressément a des lois
pénales cantonalegpfbsecution of crimes against cantonal Taw

? L'article 111-2-a est différent de la dispositiate la Constitution de BH (article 11-3) qui contien
les normes générales garantissant les droits derithe. Contrairement a la disposition susmentionnée
de la Constitution BH et a l'article 11-2 de la Cstitution FBH, I'article IlI-2-a de la ConstitutioRBH
attribue a la Fédération une compétence spécifiequenatiére de mise en oeudes droits de I'homme.
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28. En ce qui concerne les lois relatives a ladatore pénale et I'organisation de la justice
pénale la Constitution FBH charge la Fédératiotadéche de prescrire les régles de procédure
(IV-C-3) tout en laissant aux cantons la tache ajgel des normes complémentaires et de
déterminer I'étendue de la juridiction des tribuneantonaux et municipaux.

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

30. L'article 11I-3 de la Constitution FBH établi régle selon laquelle, dans les domaines
ou la compétence est partagée entre la Fédératisasecantons, celle-ci peut étre exercée
séparément. La FBH a, par les compétences qutrlbua la Constitution, le pouvoir d'adopter
a son niveau un code pénal et un code de proc@éuaade ou une loi sur 'organisation de la
justice criminelle ; ce faisant elle doit, conformént a l'article IlI-3 de la Constitution FBH,
“respecter les prérogatives des cantons" et "legséé d'une certaine flexibilité dans la mise en
oeuvre" de la législation fédérale. Les cantondedecoté, ont aussi la possibilité de Iégiférer
en la matiére mais seulement pour compléter lslkgn fédérale. En ce qui concerne plus
particulierement l'organisation de la justice pénéds cantons devront adopter notamment les
regles relatives aux compétences des tribunauwomamx et municipaux (selon l'article V-6-
(d)). Compte tenu de la responsabilité de la Fé&déral'assurer l'uniformité en matiére de
garanties de procédure - y compris en ce qui cord&cces a la justice (Article IV-C-3) -, la
Iégislation cantonale devra tenir compte des régfigslies par la Fédération en ce qui concerne
la compétenceatione materiaales diverses juridictions cantonales ; en revarielégislateur
cantonal sera libre de réglementer le nombre @n@pétence territoriale des tribunaux opérant
dans le canton.

31. Enfin, il y a lieu de préciser que, compte tdeda compétence partagée que la FBH et
les cantons ont en cette matiere, la Iégislatideérile se fonde directement sur la constitution
elle-méme et non sur la délégation de pouvoircdetons. La loi fédérale sera donc applicable
dans tous les cantons -y compris dans ceux quiaiegul pas délégué leurs compétences a la
Fédération ou qui auraient révoqué cette délégation



