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Kastriot Lubishtani, Lausanne

Winterthour

Résumeé et analyse critique des jugements DJ1800005-K et
DJ1800006-K du 26 février 2019 rendus par le Tribunal des

mineurs de Winterthour
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2. Voyage vers un territoire controlé par une
organisation terroriste
3. Planification du voyage et radicalisation
IV. Remarques conclusives

I. Introduction

Le 26 février 2019, le Tribunal des mineurs de Winterthour
a condamné deux membres d’une fratrie a de courtes peines
privatives de liberté avec sursis pour avoir rejoint Porgani-
sation terroriste Etat islamique (EI) en Syrie. La justice n’a
toutefois pas dit son dernier mot sur cette affaire. Bien que
le frére (A.) ait accepté sa condamnation, il en va autrement
concernant sa sceur (B.). Celle-ci conteste toute culpa-
bilité et a déposé un appel devant le Tribunal cantonal
zurichois!.

Ces deux jugements feront date, car c’est la premiére fois
que les autorités judiciaires suisses ont été amenées a juger
des terroristes mineurs au retour de leur périple au Moyen-
Orient. Alors que les affaires de terrorisme sont habituelle-

1 TF,1B_479/2019,14.11.2019, consid. B. Un acquittement de B. pour-
rait également permettre a A. d’étre innocenté par la voie de la révi-
sion (art. 410 al. 1 lit. b du Code de procédure pénale suisse [CPP; RS
312.0)).
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ment Papanage des autorités fédérales (art. 24 al. 1 CPP;
art. 2 al. 3 LAQEI2), celles visant les mineurs leur échappent,
car elles relevent de la compétence exclusive de la justice
pénale (cantonale) des mineurs (art. 2 et 3 al. 2 lit. b
PPMin3). Inédits, les jugements de Winterthour sont égale-
ment remarquables en raison du réle complexe d’équilibriste
qu’a di endosser le Tribunal pour déterminer, a I'intérieur
d’un cadre sanctionnateur trés limité, la juste peine a infli-
ger aux deux mineurs. A ’absolue nécessité du droit pénal
de punir et d’envoyer un signal fort aux terroristes visant a
mettre a mal notre Etat de droit — mineurs y compris — s’op-
posait Pexigence de protection et d’éducation du droit pénal
des mineurs (art. 2 al. 1 PPMin) pour ceux s’écartant du
droit chemin — terroristes aussi.

Ces jugements ne sont pas les derniers, car d’autres af-
faires de terrorisme vont a nouveau occuper la justice pénale
des mineurs dans un proche avenir : 2 Genéve notamment?,
mais aussi a Berne et a Winterthour, suite a un vaste coup
de filet du Ministére public de la Confédération (octobre
2019), qui a vu cinq mineurs et six adultes étre placés en
détention provisoire, dont A., devenu majeur entre-tempss.

La constellation mélant terrorisme et droit pénal des
mineurs est sensible et les jugements de Winterthour ne sont
pas sans susciter des questionnements juridiques et poli-
tiques. C’est la raison pour laquelle il nous parait important
de les intégrer aux débats doctrinaux relatifs au Terroris-

2 Loifédérale du 12 décembre 2014 interdisant les groupes « Al-Qaida »
et « Etat islamique » ; RS 122.

3 Loi fédérale du 20 mars 2009 sur la procédure pénale applicable aux
mineurs; RS 312.1.

4 Des objets dangereux ont été découverts chez un mineur, qui a été
placé en détention provisoire. La prolongation de cette derniére a été
contestée, sans succes, devant le TF: TF, 19.9.2019, 1B_426/2019.
Plus récemment, le TF a rejeté le recours de ce prévenu contre la me-
sure de surveillance secréte (de son téléphone) dont il a fait Pobjet:
TF, 11.11.2019, 1B_487/2019.

5 MINISTERE PUBLIC DE LA CONFEDERATION, Lutte contre le terro-
risme: Opération coordonnée, 29.10.2019.
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musstrafrecht et tel est Pobjet de cette contribution. Nous
procéderons en premier lieu a un résumé des deux juge-
ments, en reprenant de maniére fidéle leurs considérants®
(IT). 1l s’agira par aprés d’analyser le « voyage terroriste »
(ITI), avant de terminer par des remarques conclusives (IV).

Il. Résumé des jugements

A titre liminaire, précisions ici que I’appel pendant de B.
aurait imposé de ne traiter que du jugement entré en force
concernant A. Or, les deux jugements les concernant sont
trés largement similaires et les distinguer n’a donc guére de
sens. Cela étant, le Tribunal cantonal zurichois jugeant B.
peut revoir les faits (art. 398 al. 3 lit. b CPP) et donc reve-
nir sur ceux-ci. Ce faisant, les faits exposés dans la présente
contribution doivent étre lus avec une retenue toute parti-
culiére.

1. Enfait

III. A partir de Pannée 2013 dans la ville de Winterthour,
A.,néen 1998 (15 ans), et sa sceur B., née en 1999 (14 ans),
nourrissent un intérét marqué pour la religion musulmane
et se radicalisent. Les deux prévenus mineurs sont sous I’in-
fluence de tiers dans leur apprentissage de la foi.

A. et B. fréquentent notamment la mosquée An’Nur de
Winterthour?. La fratrie a également des liens avec des res-
ponsables de 'organisation « Lies ! », connue pour distri-
buer des Corans dans la rue et suspectée d’étre une plate-
forme de radicalisation, dont I'interdiction est discutée au
niveau fédérals. Les tiers avec qui A. et B. sont en contact,
notamment H., M. et S., ont tous un lien plus ou moins
étroit avec 'organisation terroriste EI. Sur le point d’embar-
quer pour la Turquie pour ensuite rejoindre ’EI en Syrie,
H est arrété a I'aéroport de Zurich le 7 avril 2015 et
condamné a une peine de liberté?; il a notamment appris a
A. a conduire un véhicule et tous deux ont un contact étroit.
M., champion du monde de boxe thailandaise, a ouvert une
salle de sport de combat 3 Winterthour et est entraineur

6 Lanumérotation des considérants dans le résumé qui suit reprend celle
des jugements, méme si la structure ne parait pas toujours adéquate
aux yeux du lecteur ou de l'auteur.

7 ZUND, La mosquée de Winterthour doit fermer ses portes, Le Temps,
27.10.2016. Limam de cette mosquée avait notamment défrayé la
chronique pour un préche haineux, lui valant d’étre condamné pour
provocation publique a la violence au sens de I'art. 259 du Code
pénal (CP; RS 311.0) et d’étre expulsé de Suisse (TF, 19.7.2019,
6B_288/2019).

8 Motion 17.3583, Interdire 'organisation salafiste « Lies! » et stopper
la propagation de la doctrine djihadiste, 16.6.2017. En Allemagne, le
ministere de Pintérieur a prononcé I'interdiction de «Lies! » en no-
vembre 2016.

9 La condamnation a été ultimement confirmée par le TF: TF,
22.2.2017,6B_948/2016, dont le considérant consid. 1.1 revient sur
la relation avec A. et B. Voir également ’arrét confirmé du TPF sur ce
sujet: TPF, 15.7.2019, SK.2016.9, consid. 1.3.1.
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de A.; apres avoir rejoint I’EI pour se battre sur le front
syrien, M. a été tué a ’été 201510, Quant a S., il s’agit d’un
combattant de I’El, qui a probablement occupé une posi-
tion élevée dans la hiérarchie de 'organisation, comme le
laisse penser 'image qui a été retrouvée de lui avec une téte
décapitée, action réservée aux membres de rang supérieur
de ’organisation.

Dans la seconde moitié de 2014, la manifestation de
lappartenance religieuse des prévenus, d’abord discrete, se
fait de plus en plus ostensible, en dépit de la désapprobation
de leur famille. Ainsi, B. porte le foulard et d’amples véte-
ments sombres. Quant a A., il met un terme en septembre
2014 a son apprentissage d’employé de commerce et pour-
suit apprentissage de la langue arabe qu’il a débuté plu-
sieurs mois auparavant.

Au plus tard au mois d’octobre 2014, les prévenus ar-
rétent leur décision commune de rejoindre I’EI pour vivre
sous le prétendu califat en Syrie. Ils connaissent la situation
en Syrie, les atrocités commises par l'organisation terroriste,
de méme que ses buts et ses projets, en lisant la presse et en
s’informant sur Internet. Loin d’étre rebuté, A. considére
que partir pour faire face aux exactions commises par le
régime de Bachar al-Assad contre la population syrienne
est une obligation religieuse.

Les prévenus préparent, avec I’aide de tiers reliés a I’El,
lorganisation de leur départ vers la Syrie. A. réalise la ma-
jeure partie du travail, tandis que B. s’y associe pleinement.
Leur plan est mis a exécution dans la premiére dizaine du
mois de décembre 2014. A. quitte le domicile familial
quelques jours avant le départ, prétextant un camp pour
induire en erreur ses parents a I’aide d’un faux document.
Pour sa part, B. le rejoint dans la nuit précédant le voyage,
en indiquant a ses parents passer la nuit chez des amis. En
réalité, les prévenus logent chez S. la veille de leur départ.
Le 19 décembre 2014, A. et B. (respectivement 16 et 15 ans)
se rendent a ’aéroport de Zurich ou ils se procurent en es-
peces deux billets d’avion a destination d’Istanbul. Pour
faire croire qu’ils entendent revenir et ne pas éveiller de
soupgons, ils achétent des billets aller-retour. La fratrie s’en-
vole le jour méme pour la Turquie.

Les deux prévenus gagnent ensuite la ville turque de
Gaziantep en bus, avant de franchir la frontiére turco-
syrienne a I’aide de passeports syriens et de faux noms, pour
finalement rejoindre la ville de Manbij sous controle de I’EL.
Deés leur arrivée sur place, A. et B. se voient remettre un
logement. Toutefois, ils sont dans un premier temps séparés
’'un de Pautre et placés dans des habitations en fonction de
leur sexe avec d’autres jeunes de différentes nations. Un ap-
partement commun leur est ensuite attribué et ils y habitent
ensemble.

Mis a part la pratique religieuse des prévenus, leurs acti-
vités et leur vie sur place est incertaine et difficile a déter-

10 TPF, 15.7.2019, SK.2016.9, consid. 1.8.
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miner, au-dela du fait qu’ils prennent part a la vie du califat.
Entiérement couverte et voilée, B. enseigne ’anglais a des
enfants de 5 2 9 ans dont elle s’occupe également. La pré-
venue s’adonne autrement a des tiches ménageres et cuisine
pour son frére et elle ; elle remplit ainsi le role typiquement
dévolu aux femmes de PEI. Quant a A., il fréquente une
école coranique et contribue au fonctionnement de la « ke-
tiba », soit la communauté sur place, en prodiguant de l’aide
et distribuant des biens de premiére nécessité a la popula-
tion locale. Les prévenus percoivent un revenu d’environ $
50.— par mois, avec lequel ils paient leur loyer et qui leur
permet de mener un train de vie confortable. Ils disposent
également d’une somme ramenée de Suisse de Fr. 2°000.—,
ce qui leur aurait permis de vivre en tout cas une année sur
place.

Par lintermédiaire des applications de messagerie ins-
tantanées WhatsApp et Telegram, les prévenus restent en
contact avec leur famille, mais aussi avec des membres de
’El, a Pinstar de H., la veille et le jour de son départ avorté
pour la Syrie, ainsi que des tiers en Suisse. A. tente de
convaincre ces derniers de les rejoindre dans le califat pour,
selon lui, sauver leur famille et eux-mémes des « flammes
de Penfer ». 1l fait en outre I’éloge de la vie sous I’EL.

Sur une photo, A. apparait en compagnie de M., tous
deux surplombés par des drapeaux de ’EL. A. porte un étui
a fusil, mais il est dépourvu d’arme. Aucune participation
a des crimes violents de I’'un ou Pautre des prévenus n’a pu
étre établie.

Au milieu de Pannée 20135, les prévenus manifestent leur
volonté de rentrer en Suisse auprés de leurs proches, car,
disent-ils, il était clair dés le début qu’ils retourneraient chez
eux, mais aussi parce qu’ils avaient décu leurs parents et
imaginé différemment la vie sous le régne de I’EL. Dés sep-
tembre, leur mére parvient a les rejoindre en vue de les ra-
patrier en Suisse. Elle est cependant contrainte de rester
plusieurs mois sur place, aprées ’échec en octobre d’une pre-
miére tentative de quitter le territoire de I’EL. Dans des cir-
constances non élucidées, A. et B., accompagnés de leur
mere, réussissent finalement a s’enfuir le 17 décembre 20135,
plus d’un an apreés leur départ, et ils atteignent la Turquie
voisine pour finalement regagner la Suisse le 29 décembre
qui suit.

Les prévenus sont arrétés le jour méme, mis en détention
provisoire puis placés dans un établissement fermé, avant
que des mesures ambulatoires ne soient ordonnées!!. Le
Ministére public délivre son acte d’accusation le 30 avril
2018 et les prévenus sont déférés devant le Tribunal des mi-
neurs de Winterthour, qui tient une audience de trois jours

11 B. a contesté sans succes jusqu’au TF la mesure ambulatoire pronon-
cée a son égard en cours de procédure: TF, 17.12.2018, 1B_273/2018.
Elle a toutefois eu gain de cause ultérieurement sur la suspension d’une
telle mesure alors que son appel est pendant: TF, 14.11.2019,
1B_479/2019.
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en décembre 2018. Le Tribunal rend le 26 février 2019 un
jugement contre chacun des prévenus qui sont majeurs a cet
instant (A. a 20 ans et B. a 19 ans). A. n’interjette aucun
appel, si bien que le jugement a son encontre est entré en
force et qu’il est devenu définitif et exécutoire. Quant a B.,
elle a fait appel de sa condamnation et la cause est encore
pendante auprés du Tribunal cantonal zurichois!2.

2. Endroit: extrait des considérants

a) Droit applicable

IV./1.1. A. et B. sont prévenus de violation de l’art. 2 cum
1 lit. b LAQEI pour avoir rejoint Porganisation terroriste
interdite Etat islamique. L’art. 2 al. 1 LAQEI dispose que
« quiconque s’associe sur le territoire suisse a un groupe ou
a une organisation visé a P’art. 1, met a sa disposition des
ressources humaines ou matérielles, organise des actions de
propagande en sa faveur ou en faveur de ses objectifs, re-
crute des adeptes ou encourage ses activités de toute autre
maniére est puni d’une peine privative de liberté de cinq ans
au plus ou d’une peine pécuniaire ».

Les faits reprochés aux prévenus s’étalent du 19 dé-
cembre 2014 au 17 décembre 2015 et ils sont jugés le 26 fé-
vrier 2019. Ce faisant, il est potentiellement quatre infrac-
tions pénales susceptibles d’appréhender le comportement
des prévenus: 1) art. 260t CP; 2) art. 2 al. 1 de I’Ordon-
nance de ’Assemblée fédérale interdisant le groupe Al-
Qaida et les organisations apparentées, en vigueur jusqu’au
31 décembre 201413 3) art. 2 al. 1 LAQEI, en vigueur de-
puis le 1¢r janvier 2015145 4) et, enfin, art. 74 al. 4 LRens,
en vigueur depuis le 1¢r septembre 201715,

Dart. 2 al. 1 aOAQ réprimait le méme comportement
typique que I’actuel art. 2 al. 1 LAQEIL Néanmoins, la sanc-
tion encourue était une peine privative de liberté de trois
ans au plus ou une peine pécuniaire, « sous réserve de dis-
positions pénales plus sévéres ». Pour sa part, ’art. 260ter
ch. 1 CP incrimine la participation ou le soutien a une or-
ganisation criminelle et réprime ce comportement par une
peine privative de liberté de cinq ans au plus ou d’une peine
pécuniaire.

Il sied d’exclure dans un premier temps l'application de
art. 2 aOAQ, dés lors que cette infraction est subsidiaire,
réservant expressément les infractions punies plus sévere-
ment car c’est précisément le cas de I’art. 260ter CP qui prime
en ’éspeécels.

1.2. A partir du 1er janvier 2015, il existe un conflit
d’infractions entre l’art. 260t CP et ’art. 2 LAQEI, dispo-

12 TF, 1B_479/2019, 14.11.2019. Voir aussi: BAUMGARTNER, Syrien-
Riickkehrerin wehrt sich gegen ihre Verurteilung und gegen eine
Therapie, in: NZZ, 14.12.2019.

13 aOAQ; RO 2001 3040;2003 485;2005 54252008 6271;2012 1.

14 RS 122.

15 Loi fédérale du 25 septembre 2015 sur le renseignement ; RS 121.

16 TF, 7.3.2017, 6B_1132/2016, consid. 1.2.3.
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sition ayant succédé a Part. 2 aOAQ et pour laquelle la
peine-menace a été alignée sur celle de ’art. 260t CP sans
réserve.

1.3. Les prévenus sont accusés d’avoir commis une in-
fraction continue, dont la violation a débuté avant I’entrée
en vigueur de I’art. 2 LAQEI et qui s’est poursuivie ensuite.
En principe, une seule infraction est applicable au cas d’es-
péce et le comportement réprimé est réputé avoir été com-
mis sous 'empire de la loi nouvelle pour toute sa durée!”.

1.4. Toutes les personnes fonctionnellement intégrées
au sein d’une organisation criminelle et déployant des acti-
vités qui concourent a la poursuite de son entreprise crimi-
nelle sont des participants a une organisation criminelle au
sens de ’art. 260tr ch. 1 CP!8. En revanche, soutiennent une
telle organisation toutes les personnes qui ne sont pas inté-
grées dans sa structure organisationnelle, mais qui ren-
forcent effectivement son potentiel criminel!®. Ainsi, le TPF
consideére que le soutien au sens de I’art. 2 al. 1 LAQEI s’in-
terpréte comme un acte renforcant I’existence de organi-
sation interdite au sens de I’art. 1. A cet égard, la vie volon-
taire («freiwillige Leben») sous le régime de I’EI va
inévitablement de pair avec son renforcement, dés lors que
son existence en tant qu’Etat autoproclamé dans les terri-
toires conquis dépend de ses capacités a sappuyer sur des
ressources matérielles et humaines, aussi bien des hommes
combattants que des femmes pour accomplir diverses
taches, comme prodiguer des soins aux soldats et blessés20,

1.8. Invoqué par la défense, l’art. 74 al. 4 LRens ne peut
étre appliqué au titre de lex mitior en I’espéce, car, a ’ins-
tar de lart. 2 aOAQ), son application fait ’'objet d’une ré-
serve en faveur des « dispositions pénales plus sévéres » et
la peine est plus lourde aussi bien a I’art. 260t CP qu’a
Part. 2 LAQEL

b) Eléments constitutifs de I'art. 2 LAQEI

IV./2.1. Selon le TF, ’EI et ses prédécesseurs (EI en Irak
[EII]; El en Irak et au Levant [EIIL]) sont incontestablement
et de toute évidence des organisations criminelles au sens
de Part. 260ter CP21,

2.2. DLinstruction a démontré que les prévenus A. et B.
se sont volontairement rendus en Syrie pour vivre pendant
prés d’un an sur un territoire contrdlé par l'organisation
terroriste EI. Chacun a déployé une activité pour I’EL, selon
le role qui leur était dévolu en fonction de leur sexe respec-
tif. De ce fait, ils ont tous deux participé a la vie de ’EI et
a son fonctionnement d’un point de vue logistique, tout en
adhérant a ses idéaux. Quand bien méme I’implication des

17 TRECHSEL/VEST, in: TRECHSEL/PIETH (édit.), StGB Praxiskommetar,
3¢ éd., Zurich/St-Gall 2018, Art. 2 N §.

18 TF, 7.3.2017, 6B_1132/2016, consid. 1.3.2 et 6.2.

19 TPF, 18.3.2016, SK.2015.45, consid. 1.6.

20 TPF, 15.12.2017, SK.2017.43, consid. 2.4.

21 TF, 7.3.2017, 6B_1132/2016, consid. 6.1.
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prévenus a des actes de violence n’a pu étre prouvée, il est
avéré qu’ils ont renforcé, par leurs agissements, I’existence
de cette organisation hautement criminelle et 'ont person-
nellement soutenue. Partant, le comportement typique de
Part. 2 al. 1 LAQEI est réalisé.

2.3. Lorsque sont réalisés les éléments constitutifs a la
fois de l’art. 260ter CP et de P’art. 2 LAQEI, cette derniére
norme prime en qualité de lex specialis et de lex posteriori
et C’est la seule applicable au cas d’espece?2.

3.2.1-2. Par rapport a ’élément subjectif, et plus parti-
culiérement la connaissance de la situation syrienne, B. a
déclaré en cours d’enquéte étre au courant, au moment de
son départ, de la guerre en Syrie et des massacres commis
par PEL, par 'intermédiaire des médias, mais aussi de vidéos
qu’elle a visionnées sur Internet. A. a également déclaré
avoir visionné A cette époque des vidéos sur YouTube au
sujet de la guerre en Syrie et éprouvé le sentiment de devoir
partir pour aider les victimes du régime syrien. Tous deux
avaient donc connaissance de la situation sur place.

3.3.1. S’agissant de la volonté de vivre sous le régime de
I’EI et de le soutenir, les prévenus ont allégué étre partis
pour fournir une aide humanitaire en Syrie, sans vouloir
soutenir de quelconque groupe. Cela est non seulement
contradictoire mais également invraisemblable. Compte
tenu de leur minutieuse préparation, de leur transit par la
Turquie, de leur connaissance de la situation sur place et de
leurs contacts avec des terroristes de I’EL, il y a lieu de rete-
nir que les prévenus ne s’apprétaient pas a rejoindre une
association caritative permettant de fournir une aide aux
Syriens, mais bel et bien une organisation terroriste.

3.4.1. Quand bien méme les prévenus n’ont pas voyagé
jusqu’en Syrie et rejoint ’EI dans le cadre d’une mission sui-
cide ou pour sacrifier leur vie, ils s’y sont rendus au péril de
leur vie, dans Pesprit de vivre sous le régime politique ins-
tauré par une organisation terroriste, ainsi que d’intégrer
cette communauté dont ils partageaient pleinement les
idéaux. Ils ont donc agi de maniere délibérée, secréte et en
pleine connaissance des atrocités commises par Porganisa-
tion terroriste qu’ils cherchaient a rejoindre.

3.4.3. Les conditions objectives et subjectives de 'infrac-
tion reprochée aux prévenus étant réalisées en I’espéce, A.
et B. doivent étre reconnus coupables de violation de 'art. 2,
al. 1 et 2, cum art. 1 lit. b LAQEI.

) Peine

VI./2. Seule une peine privative de liberté est appropriée
pour punir les prévenus. Compte tenu de la minorité de A.
et B. au moment des faits, le Tribunal est limité par P’art. 25
al. 1 DPMin23 qui ne lui permet de leur infliger une peine
privative de liberté que d’un an au plus. L’art. 25 al. 2 DP-

22 TPF, 15.7.2019, SK.2016.9, consid. 1.15.
23 Loi fédérale du 20 juin 2003 régissant la condition pénale des mineurs;
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Min n’entre pas en ligne de compte en Pespéce, d’une part,
car l'infraction reprochée n’est pas incluse dans le catalogue
d’infractions prévu a la lit. b et, d’autre part, parce que dite
infraction ne prévoit pas une peine privative de liberté de
trois ans au moins (lit. a).

3.3.2. A. est celui des prévenus qui, en Suisse, a princi-
palement entretenu des relations avec des terroristes appar-
tenant a ’EL. C’est essentiellement lui qui a organisé et pla-
nifié le voyage jusqu’en Syrie, bien qu’en consultant
régulierement sa sceur B., qui s’y est associée.

Les deux prévenus ont vécu environ une année en Syrie
sous le régime instauré par I’El et ils se sont intégrés a la
société construite par cette organisation terroriste, tout en
participant pleinement a son fonctionnement, que A. a
méme loué. Ce faisant, A. et B. ont été des membres a part
entiére de la communauté de EL

3.3.4. Compte tenu du fait que A. a déployé une énergie
criminelle supérieure a B. et qu’il avait une année de plus
qu’elle au moment des faits, c’est donc par une peine plus
lourde qu’il doit étre sanctionné.

3.3.6. Certes, les prévenus ont été influencés par des
tiers aux idées radicales et encouragés a poursuivre sur la
voie qui les méneraient jusqu’a I’El, mais ils ont eux-mémes
choisi leur propre cercle de connaissances et ce de leur plein
gré. Ils ont agi sur la base de leurs convictions religieuses et
se sont rendus en Syrie en pleine connaissance de cause, afin
de vivre sous le régne d’une organisation terroriste.

3.4.3. Les prévenus n’ont pas admis les faits qui leur
étaient reprochés, ni montré le moindre remord et ils n’ont
pas collaboré a ’enquéte. Tout au plus ont-ils indiqué regret-
ter d’avoir dégu leur famille, interrompu leurs études et
rendu leurs perspectives professionnelles plus difficiles,
méme si A. a pu terminer son apprentissage et B. sa scola-
rité.

3.5. Vu ce qui précéde, c’est par une peine privative de
liberté de 11 mois que A. doit étre sanctionné, tandis que
cette peine doit étre fixée a 10 mois pour B.

VIL./1.2. EnI’absence de pronostic défavorable, le sursis
doit étre accordé aux deux prévenus (art. 35 al. 1 DPMin)
avec un délai d’épreuve d’une année (art. 29 al. 1 DPMin).

2.5-7. Pendant le délai d’épreuve, les prévenus auront
’obligation de se rendre réguliérement & des séances du ser-
vice de prévention de la police cantonale zurichoise et son
centre d’intervention contre la radicalisation et extrémisme
violent. A. ayant éprouvé des difficultés a s’insérer sur le
marché du travail a ’issue de son apprentissage, toute autre
mesure, telle que des rencontres réguliéres avec le Ministére
public de Winterthour comme il I’a requis, n’est pas avisée
et doit, partant, étre rejetée.
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lll. Analyse critique sur le « voyage
terroriste »

Le Tribunal des mineurs de Winterthour a donc reconnu A.
et B. coupables de violation de I’art. 2 al. 1 LAQEI pour
leur «voyage terroriste », soit le fait d’étre partis rejoindre
’organisation terroriste en Syrie. Il n’a toutefois pas quali-
fié leur comportement a la lumiére du comportement ty-
pique incriminé par cette infraction et ses diverses va-
riantes24. Ce faisant, il ne s’est pas aventuré plus avant sur
la périlleuse délimitation de ses contours. A ce sujet, la doc-
trine a eu l'occasion de critiquer ’art. 2 LAQEI pour son
manque de précision quant a sa variante « subsidiaire » (en-
courager les activités de toute autre maniére)?S, tout comme
le TPF et le TF26,

Pourtant, le Ministére public a décortiqué le comporte-
ment des prévenus dans son réquisitoire. Il a ainsi qualifié
de comportement relevant du soutien (Unterstiitzung) a une
organisation terroriste ’ensemble de la phase précédant I’ar-
rivée en Syrie, soit la radicalisation, la planification du
voyage et le voyage en lui-méme, tandis que la phase posté-
rieure, c’est-a-dire la vie «sur place», a été considérée
comme un acte de participation (Beteiligung). Aussi bien le
premier comportement que le second, méme s’il est commis
a Pétranger, peuvent tomber sous le coup du droit suisse,
puisque I’infraction a un champ d’application extraterrito-
rial (art. 2 al. 2 LAQEI). Néanmoins, le Tribunal n’a pas
fait sienne une telle qualification en ne se pronongant pas
sur celle du Ministére public.

Il s’agit a présent de décomposer en trois temps les divers
actes du « voyage terroriste » et de les qualifier sur la base
du droit actuel et futur.

1. Viesousl'égide d’'une organisation terroriste

La grille de lecture du Ministére public nous parait perti-
nente pour la derniére phase d’action des protagonistes. En
effet, C’est a juste titre que la période « sur place » ou la vie
menée volontairement sous I’égide d’une organisation ter-
roriste est qualifiée de « participation » (d’« association »27)

24 Infra: 11/2/a).

25 JosiTscH/PoULIKAKOS, Lickenfilllung um jeden Preis? Die bevorste-
henden Gesetzesdanderungen zur Verhiitung des Terrorismus, Jusletter
28.10.2019,N 4 s.; EIcKER, BStGer SK.2017.43: Strafbarer Verstoss
gegen das «Al-Qaida- und IS-Gesetz», PJA 2018, 924 ss; EICKER,
Das Antreten eines Fluges nach Istanbul als strafbare Unterstit-
zung oder Forderung des «Islamischen Staats»?, FP 2017, 351 ss; LEu/
PARVEX, Das Verbot der «Al-Qaida» und des «Islamischen Staats», PJA
2016, 756 ss.

26 TF, 22.2.2017, 6B_948/2016, consid. 4.2.1; TPF, 15.7.2016,
SK.2016.9, consid. 1.14.3.

27 Dart. 2 LAQEI porte les stigmates d’une législation adoptée dans la
hate, avec des versions linguistiques qui ne concordent pas. Le texte
allemand de lart. 2 al. 1 LAQEI est celui le plus en phase avec
I’art. 260t CP qui a certainement servi de modele, mais les versions
en italien et en francais divergent.
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et non de « soutien » comme semblent le retenir le TPF28 et
E1ckER2. A teneur des faits retenus par le Tribunal des mi-
neurs de Winterthour, A. et B. faisaient partie intégrante
des structures de I'organisation. Méme si leur activité en
Syrie n’était pas intrinséquement illicite, leur comportement
a contribué au bon fonctionnement de I’EI, a 'image de
fourmies dans une fourmiliere. Partant, ils ont fait ceuvre
de participation a part entiére, sous angle de l’art. 2, al. 1
et 2, LAQEI aujourd’hui. Avec le projet du Conseil fédéral
actuellement en discussion a ’Assemblée fédérale, ce com-
portement sera qualifié de participation a une organisation
terroriste au sens de I’art. 260t al. 2 lit. a pCP30,

2. Voyage vers un territoire controlé par une
organisation terroriste

Concernant le voyage a destination du territoire syrien
controlé par I’EI pour rejoindre cette organisation terro-
riste, ’appréciation du Ministére public nous semble égale-
ment adéquate. Il s’agit en effet d’un acte de « soutien per-
sonnel » (« mise a disposition de ressources humaines ») au
sens de l'art. 2 al. 1 LAQEL

A cet égard, la jurisprudence a eu 'occasion de dessiner
quelques lignes directrices. Cependant, les autorités judi-
ciaires ne se sont prononcées que sur des voyages « avortés »
en raison de Parrestation des intéressés quelles avaient a
juger. Ainsi, dans un premier jugement de 2016, le TPF a
retenu que le voyage «entouré» d’une certaine forme de
publicité3! constitue un « encouragement des activités (de
I’EI) de toute autre maniére » au sens de I’art. 2 al. 1 LAQEI,
lorsqu’il peut étre démontré que des tiers ont pu étre influen-
cés et incités a agir dans le méme sens32. Cette variante est
réalisée, et Pinfraction consommée, lorsque l'auteur a
franchi les controdles de sécurité, la douane de ’aéroport de
Zurich et qu’il est arrété alors qu’il se trouve a la porte d’em-
barquement pour prendre un vol a destination de la Turquie.
La qualification opérée par le TPF n’a pas été remise en
cause par le TF33, En revanche, il en a été autrement dans
une seconde affaire jugée en 2017 par la Cour de Bellinzone,
tant du point de vue de la variante retenue que du degré de
réalisation de Pinfraction34. Il s’agissait également d’une
personne souhaitant rejoindre la Syrie et I’EI. Se trouvant
en Egypte, elle avait quitté ce pays, puis rejoint la Grece,
avant d’étre arrétée a la frontiére gréco-turque par les auto-
rités grecques. Etant donné que le voyage s’était opéré avec

28 TPF, 15.12.2017, SK.2017.43, consid. 2.4.

29 EICKER (n. 25), PJA 2018, 924, 926.

30 FF 2018, 6469, 6561.

31 Dans cette affaire, le condamné n’avait pas fait de son départ un sec-
ret: quatre jours avant, il avait été salué par toutes les personnes qui
sortaient de la mosquée An’Nur & Winterthour et qui étaient au cou-
rant de son départ, cf.: TF, 22.2.2017, 6B_948/2016.

32 TPF, 15.7.2019, SK.2016.9.

33 TF,22.2.2017, 6B_948/2016.

34 TPF, 15.12.2017, SK.2017.43.
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discrétion, le TPF a cette fois-ci retenu un acte de « soutien
personnel » au sens de I’art. 2 al. 1 LAQEI, mais il a consi-
déré que Pinfraction n’en était qu’au stade de la tentative
punissable. Contrairement au premier jugement, celui-ci n’a
pas été contesté devant le TF et est ainsi entré en force tel
quel.

Il est lieu de rappeler ici que le soutien a une organisa-
tion criminelle (pour Part. 260ter CP) et terroriste a plus
forte raison (pour lart. 2 al. 1 LAQEI) constitue un com-
portement préparatoire : n’est pas réprimé un acte illicite en
soi et portant directement atteinte a un bien juridique, mais
un comportement favorisant une organisation dont I’acti-
vité est criminelle, ainsi que sa pérennité3s. C’est pourquoi
lapplication de I’art. 22 CP sur la tentative est purement et
simplement exclue par le Conseil fédéral, la jurisprudence
et la majorité de la doctrine3¢. Or, la seconde décision du
TPF semble méconnaitre cette donnée, sans avoir procédé
a un examen approfondi de cette question. Son jugement
conduit de ce fait a une extension de la répression a un
champ traditionnellement considéré comme non punis-
sable37, ce qui ne va pas sans susciter des doutes quant a la
compatibilité d’une telle solution avec les principes de la
légalité et de la prévisibilité du droit (art. 1 CP).

De surcroit, nous peinons a comprendre ce qui a motivé
une qualification différente quant au degré de réalisation
de linfraction entre les deux jugements discutés: dans la
premiére affaire, Pindividu en question avait franchi la
douane aéroportuaire suisse et se trouvait a la porte d’em-
barquement au moment d’étre arrété; dans la seconde, la
personne avait franchi une premiére frontiére en quittant
I’Egypte pour la Gréce et c’est au niveau de la frontiére
gréco-turque qu’elle a été arrétée. Dans les deux cas, les
protagonistes avaient franchi la douane du pays initial dans
lequel ils se trouvaient, se rapprochaient donc du « pays de
transit » qu’est la Turquie, pour finalement chercher a at-
teindre la Syrie. Seule Pintervention des forces de l'ordre a
pu les empécher d’atteindre le territoire limitrophe syrien.
Il semblerait que le franchissement de la douane aéropor-
tuaire suisse pour la Turquie, dans le premier cas, ait été
décisif pour retenir une infraction consommeée et que, a
I'inverse, ’auteur ne ’a pas encore réalisée avant de franchir
la douane grecque.

35 ACHERMANN, Strafbarkeit von Versuch und Teilnahme bei Vorberei-
tungsdeliten, Thése, Lucerne 2018, 33 s; Cassani, L’argent des
organisations criminelles: a propos du deuxiéme train de mesures
contre le crime organisé, in: THEVENOZ (édit.), Journée 1994 de droit
bancaire et financier, Berne 1994, 55 ss, 60.

36 FF 1993 III 269, 296; TPF, 28.2.2007, SK.2006.15, consid. 4.4;
ENGLER, in: NIGGLI/ WIPRACHTIGER (édit.), BSK StGB/JStGB, 4¢, Bile
2018, art. 260tr StGBN 19 ; DoLivo-BoNVIN/LIVET, in: MACALUSO/
MoreiLLoN/QuEeLoz (édit.), CR CP II, Bale 2017, Art. 260tr N 33
Duruis/MoOREILLON/PIGUET/BERGER/MAZOU/RODIGARI, PC CP, 2¢
éd., Bale 2017, Art. 260t N 41.

37 Egalement critique a cet égard: EICKER (n. 25), PJA 2018, 924 ss,
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A notre sens, ces incertitudes témoignent de Iimpor-
tance de légiférer de maniére claire en la matiére et d’éta-
blir la punissabilité du voyage a des fins de terrorisme. A
cet égard, I’art. 260sexies al, 1 lit. ¢ pCP (Voyage en vue d’un
acte terroriste)3® n’entend pas seulement incriminer le
voyage, mais plus précisément le fait de '« entreprendre » :
dit autrement, il suffit que I’auteur « prenne le chemin » de
sa destination pour que I'infraction soit réalisée3?, ce qui
était le cas dans les deux affaires précitées. D’un point de
vue temporel, Part. 260sexies al. 1 lit. ¢ pCP va donc plus
loin en amont que ce que requiert l’art. 4 par. 1 Protocole
(2015),%0 ce dernier exigeant 'incrimination du fait de « se
rendre a Pétranger a des fins de terrorisme » et non pas du
fait « d’entreprendre de se rendre ». A cela, ajoutons que la
punissabilité de la tentative est exigée par l’art. 4 par. 3
Protocole (2015), comme le rappelle le Message du Conseil
fédéralL,

3. Planification du voyage et radicalisation

En ce qui concerne la planification du voyage et la radica-
lisation, il convient de se montrer plus réservé sur la quali-
fication suggérée par le Ministére public dans la présente
affaire. Tout d’abord, la radicalisation*? désigne un proces-
sus intellectuel miirissant dans esprit de I'auteur, et non
pas des actes se matérialisant dans le monde extérieur. Il ne
s’agit donc que d’une pensée. Aussi puissante soit-elle et
méme si elle est le terreau d’un acte futur de violence, cette
pensée ne légitime pas encore une répression pénale, tant et
aussi longtemps qu’elle ne se traduit pas par des actes qui,
en eux-mémes, sont constitutifs d’infractions, en vertu du
principe cogitationis peenam nemo patitur*3. Encore faut-il

38 DLincrimination d’un tel comportement constitue une obligation in-
ternationale émanant du ch. 6a) de la Résolution 2178 (2014) du
24.9.2014 du Conseil de sécurité, reprise a I’art. 4 du Protocole addi-
tionnel a la Convention pour la prévention du terrorisme du
22.10.2015 (ci-aprés: Protocole [2015]) que la Suisse entend ratifier
(FF 2018 6469), mais aussi par 'Union européenne a l’art. 9 de la
Directive (UE) 2017/541 relative a la lutte contre le terrorisme
du 15.3.2017, cf.: MOREILLON/LUBISHTANI, Aspects choisis de
Pincrimination du terrorisme. Etude de droit comparé suisse, alle-
mand, francais et anglais, RPS 2018 499 ss, 538 s.

39 FF 2018 6469, 6522.

40 Cf.n.38.

41 FF 2018 6469, 6501. La Résolution 2178 (2014) (n. 28) l’exige égale-
ment, cf.: ch. 6a).

42 La notion est définie par le Plan d’action national de lutte contre la
radicalisation et ’extrémisme violent du 4.12.2017 comme le « pro-
cessus par lequel une personne adopte des positions toujours plus ex-
trémes sur les plans politiques, sociaux ou religieux pouvant aller
jusqu’au recours a la violence extréme pour atteindre ses buts » (11).

43 ATF 134 1V 100, consid. 7.2.1 = JdT 2007 IV 95; ATF 117 IV 309,
consid. 1a = JdT 1993 IV 185; ATF 80 IV 67 = JdT 1954 IV 119;
HurTADO-POZO, Droit pénal général, 3¢ éd., Genéve/Zurich/Bale
2019, N 476; AcCHERMANN (n. 35), 14 s.; GRAVEN/STRAULI,
Linfraction pénale punissable, 2¢ éd., Berne 1995, 256 ss; MEYLAN,
Les actes préparatoires délictueux en droit pénal suisse (art. 260bis
CP), Lausanne 1990, 18.
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qu’elle se concrétise et qu’elle atteigne le stade de la punis-
sabilité. Cela pose naturellement la question du commen-
cement de cette derniére et donc de I’établissement d’une
ligne de partage entre le permis et I’interdit.

Il nous parait donc évident que cette ligne doit étre fixée
a un stade postérieur a la radicalisation. Or, quen est-il de
la planification du voyage ? Méme sous ’angle du futur
art. 260sexies al. 1 lit. ¢ pCP, un tel comportement ne consti-
tuerait pas une tentative punissable, mais un acte prépara-
toire*. Le réprimer correspondrait donc a I’incrimination
de «la préparation de la préparation », voire méme de la
« Vorbereitung der Vorbereitung der Vorbereitung »*5. L'in-
terprétation de la loi s’en trouverait par trop étendue dans
un tel cas de figure et le principe de la légalité serait violé.
Cette réponse vaut a fortiori pour l’art. 260t CP et P’art. 2
al. 1 LAQEL

IV. Remarques conclusives

Parce qu’elle n’emporte pas de conséquence du point de vue
répressif, la démarcation des actes incriminés a lart. 2
LAQEI peut sembler sans importance et purement dogma-
tique dans un cas tel que celui-ci, tant il parait clair que
Pinfraction est réalisée. Il n’en demeure pas moins qu’en
matiere de Terrorismusstrafrecht, le 1égislateur fait de Pex-
ception la régle, en incriminant exclusivement des actes pré-
paratoires qui se situent aux confins de liter criminis*s.
C’est pourquoi la clarté est primordiale pour satisfaire
au principe de la légalité et de prévisibilité du droit pénal
(art. 1 CP).

Les diverses incertitudes découlant de l’art. 2 al. 1
LAQEI sont cependant compréhensibles. Faute de disposi-
tion spéciale en effet, les autorités judiciaires s’en servent
notamment pour réprimer le comportement spécifique
qu’est le voyage terroriste, alors que telle n’est pas sa voca-
tion premiére?’. Si elle date de 2001 et a bient6t 20 ans, la

44 La solution est la méme en droit pénal allemand s’agissant de § 89a
al. 2a D-StGB qui incrimine le voyage a des fins de terrorisme, cf.:
SCHAFER, in: JOECKS/MIEBACH, Miinchener Kommentar. Strafge-
setzbuch. Band 3. §§ 80 — 184, 3¢ éd., Munich 2017, § 89a N 53.

45 Lexpression est reprise d’auteurs allemands commentant § 89a ss D-
StGB sur la préparation d’un acte de violence grave mettant en danger
I’Etat, cf.: GAZEAS/GROSSE-WILDE/KIESSLING, Die neuen Tatbestinde
im Staatsschutzstrafrecht — Versuch einer ersten Auslegung der §§ 89a,
89b und 91 StGB, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 2009 593 ss, 601 ss.

46 DonGors/LuBisHTHANI, Un droit pénal publicisé dans le contexte de
la sécurité nationale a I’épreuve de la menace terroriste, in: BOILLET/
FAVRE/MARTENET (édit.), Le droit public en mouvement. Mélanges
en ’honneur du Professeur Etienne Poltier, Zurich/Bale/Genéve 2020,
167, 182 s, ACHERMANN (n. 35), 6 ss.; CAsSSANT/GLESS/LUDWICZAK
GLASSEY/SAGER/WAHL, Chronique de droit pénal suisse dans le
domaine international, SRIEL 2018, 337 ss, 342 ss.

47 TopESCHINI, Terrorismusbekdmpfung im Strafrecht, Eine Erorterung
des Art. 260t StGB und des Al-Qaida/IS-Gesetzes sowie zur Diskus-
sion stehender Gesetzesanpassungen, Zurich 2019, N 79.
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ARTICLES

LAQEI constitue une législation exceptionnelle, ayant été
une ordonnance du Conseil fédéral tout d’abord, puis de
I’Assemblée fédérale, une loi fédérale urgente ensuite depuis
20135, prorogée jusqu'au 31 décembre 202248, Cette loi n’au-
rait dii étre qu’une parenthése de courte durée, que le 1égis-
lateur aurait da clore plus rapidement en légiférant.

Ainsi, la volonté gouvernementale d’ancrer dans le Code
pénal une incrimination appréhendant le voyage terroriste
(art. 260sexies o], 1 lit. ¢ pCP) ne peut donc que contribuer a
lever certaines ambiguités#®, quand bien méme il peut appa-
raitre aux yeux de certains que ’expansion en amont de la
punissabilité (Vorverlagerung der Strafbarkeit) engendrée
par le projet du Conseil fédéral est exagérées. En effet, cette
extension et plus généralement ’émergence d’un droit pénal
préventif posent des questions complexes quant a la déter-
mination du point de départ de la répression, au regard du
principe de la prévisibilité du droit pénal. Ces questionne-
ments vont s’accroitre avec le projet de loi et la ratification
de la Convention du Conseil de ’Europe pour la prévention
du terrorisme (2005)3! et son Protocole (2015). Non seule-
ment ces instruments internationaux contiennent des obli-
gations d’incrimination d’actes préparatoires’2, mais ils
exigent en outre que la punissabilité soit fixée au stade de
la tentatives3. A cet égard, on peut regretter que le Message
du Conseil fédéral soit extrémement pauvre sur la délimi-
tation des comportements réprimés et sur leur décomposi-
tion temporelle pour situer clairement la ligne rouge pénale.
Il appartient désormais aux parlementaires d’en discuter et
en dernier recours au TF d’apporter des clarifications, méme
§’il est jusqu’a présent resté en retrait.

Enfin, ajoutons a cela que I'incrimination du voyage ter-
roriste (art. 260sexies ], 1 lit. ¢ pCP) présente un avantage
certain, en ce que la répression peut occulter les faits sur-
venus a étranger. A cet égard, le résumé linéaire présenté
dans cette contribution ne doit pas masquer la difficulté a
laquelle le Tribunal des mineurs de Winterthour a été
confronté et qui semble étre mise en avant dans I'appel de
B. devant le Tribunal cantonal zurichoiss*: Pinstruction,
forcément lacunaire, a été trés limitée et la reconstitution
des faits extraterritoriaux complexe, car les preuves fai-
saient défaut et les autorités judiciaires n’étaient pas en me-
sure d’étendre leur enquéte a un territoire étranger, a plus

48 RO 2001 3040; 2003 485; 2005 5425; 2008 6271; 2012 1; 2014
4565; RO 2014 4565.

49 FF 2018, 6469, 6561.

50 CaAssANI/GLESS/LuDWICZAK GLASSEY/SAGER/WAHL (n. 44), 342 ss.

51 Convention du Conseil de I’Europe pour la prévention du terrorisme
du 16.5.2005 (ci-aprés: Convention [2005]).

52 Il en va ainsi pour le recrutement pour le terrorisme (art. 6 Conven-
tion [2005]), Pentrainement au terrorisme (art. 7 Convention [2005]
et art. 3 Protocole [2015]) et le voyage terroriste (art. 4, 5 et 6 Proto-
cole [2015]).

53 Art. 9 par. 2 Convention (20035) et art. 4 par. 3 Protocole (2015).

54 BAUMGARTNER (n.12).
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forte raison dans un pays en guerre. A cet obstacle est venu
s’ajouter le refus de coopérer des deux prévenus. C’est dés
lors de nombreuses zones d’ombre qui subsistent et elles
ameénent a une autre problématique : 'opportunité de créer
un Tribunal spécial chargé de poursuivre, instruire et juger
les terroristes de ’EL. Pour I’heure cependant, la mise sur
pied d’un tel tribunal n’en est qu’au stade des discussions
politiques entre les EtatsSs.

Mots-clés: droit pénal, « droit pénal du terrorisme »,
droit pénal des mineurs, art. 260ter CP, art. 2 de la loi
fédérale interdisant les groupes « Al-Qaida » et « Etat
islamique », iter criminis

Stichworter: Strafrecht, Terrorismusstrafrecht, Jugend-
strafrecht, Art. 260tr StGB, Art. 2 des Bundesgesetzes
zum Verbot der Gruppierungen «Al-Qaida» und
«Islamischer Staat», iter criminis

B Résumé:Le 26 février 2019, le Tribunal des mineurs de

Winterthour a condamné deux membres d’une fratrie a
de courtes peines privatives de liberté avec sursis pour
avoir rejoint I'organisation terroriste Etat islamique (EI)
en Syrie. Ces deux jugements sont les premiers concer-
nant des mineurs a avoir été rendus en Suisse. Ils sus-
citent cependant des questionnements juridiques et poli-
tiques. Cette affaire n’est du reste pas terminée, car si
I’'un des protagonistes a accepté sa condamnation, ’autre
conteste toute culpabilité devant le Tribunal cantonal
zurichois.
Zusammenfassung: Am 26. Februar 2019 verurteilte
das Jugendgericht Winterthur zwei Geschwister zu kur-
zen bedingten Freiheitsstrafen, weil die Betroffenen sich
in Syrien der terroristischen Organisation Islamischer
Staat (IS) angeschlossen hatten. Die beiden ergangenen
Urteile sind die ersten in der Schweiz, welche Jugendliche
betreffen. Sie werfen allerdings juristische und politische
Fragen auf. Der Fall ist ibrigens noch nicht abgeschlos-
sen: wihrend der eine Beschuldigte sich mit seiner Ver-
urteilung abgefunden hat, bestreitet der andere jegliche
Schuld vor dem Obergericht des Kantons Zirich.

55 Réponse du Conseil fédéral du 15.5.2019 a Pinterpellation 19.3360,
Quid des djihadistes du Moyen-Orient? Encourager la création d’un
tribunal international et de prison sur place, 22.3.2019.

ﬁ Stampfli Verlag
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