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L'essentiel
Les Français ayant rejoint en Syrie et en Irak les rangs de l'État islamique peuvent être jugés soit par les autorités judiciaires locales, soit par les
autorités judiciaires françaises. Chaque option présente des avantages et des inconvénients, dont le ministère public français peut tenir compte dans le
cadre de son pouvoir d'opportunité des poursuites.

Où peut-on et doit-on juger les djihadistes français, membres ou anciens membres de l'organisation État islamique (EI) ?

Le sort de ces djihadistes français - hommes, mais aussi femmes et mineurs - soulève de multiples interrogations juridiques.

La question est particulièrement d'importance en France au regard du nombre de personnes concernées et de la crainte induite par leur
éventuel retour. Les Français constituent, en effet, le premier contingent européen au sein de l'EI. Plus de 1 300 ressortissants français ou
résidant en France ont séjourné, depuis 2012, ou séjournent toujours sur zone syro-irakienne. En mars 2018, 733 ressortissants français y
étaient toujours présents : 371 hommes, 309 femmes et 53 mineurs de plus de 13 ans. Il convient d'ajouter à ces chiffres environ 490 mineurs
de moins de 13 ans, dont plus de 250 sont nés sur zone de parent(s) français (2).

Diversité des faits et des qualifications 

Ces Français seraient potentiellement concernés par une procédure judiciaire, dès lors qu'il est établi qu'il s'agit d'« individus qui se rendent
dans un État autre que leur État de résidence ou de nationalité, dans le dessein de commettre, d'organiser ou de préparer des actes de
terrorismes ou afin d'y participer ou de dispenser ou recevoir un entraînement au terrorisme, notamment à l'occasion d'un conflit armé »
(3).

Le code pénal français prévoit une large palette d'infractions terroristes (4) graduées permettant de poursuivre ces individus. Parmi
celles-ci, figurent notamment deux infractions qui semblent particulièrement adaptées à la situation de ces djihadistes français partis
rejoindre les rangs de l'EI et qui n'ont pas nécessairement commis des faits délictueux ou criminels sur le sol français (5).

Il s'agit, d'une part, de l'infraction d'association de malfaiteurs en vue de préparer des actes de terrorisme, qui prohibe « le fait de participer
à un groupement formé ou à une entente établie en vue de la préparation, caractérisée par un ou plusieurs faits matériels » (6), d'un des
actes de terrorisme mentionnés dans le code pénal. Il résulte de cette définition que toute adhésion, en connaissance de cause, à une
entente ayant pour but l'intimidation ou la terreur - comme l'EI -, soudée entre ses membres par des circonstances suffisantes pour
convaincre de la convergence de projets terroristes, même non précisément ciblés, peut être punissable (7), a fortiori lorsque l'individu a
rejoint l'EI sur le terrain.

Il s'agit, d'autre part, de l'infraction de terrorisme par entreprise individuelle, qui prohibe « le fait de détenir, de se procurer ou de fabriquer
des objets ou des substances de nature à créer un danger pour autrui » et d'« avoir séjourné à l'étranger sur un théâtre d'opérations de
groupements terroristes » (8). Il résulte de cette définition qu'un séjour en Irak ou en Syrie dans les zones contrôlées par l'EI, combiné à la
preuve de la détention ou de la manipulation de substances ou d'objets dangereux, constitue les signes d'un projet terroriste réprimé par
l'infraction (9).

Parmi ces individus de nationalité française ou qui résident en France, la majorité a sans doute participé directement aux hostilités (10)
dans les rangs de l'EI, ce qui ne saurait, en soi et au regard du droit international humanitaire, être constitutif d'une infraction (11). Dans le
cadre d'un conflit armé, la personne qui participe aux hostilités est toutefois tenue de ne pas violer le droit international humanitaire. Or, l'EI
étant soupçonnée d'avoir commis des crimes de guerre (12) ou des crimes contre l'humanité contre les populations civiles (13), il est
possible que certains des Français membres de cette organisation aient été les auteurs ou les complices de tels crimes.

En outre, que ce soit à l'occasion de leur participation directe aux hostilités ou non, nombre d'entre eux ont peut-être participé à la
commission d'actes terroristes (14) ou de graves infractions de droit commun (15).

Enfin, d'autres ressortissants français se sont contentés de participer à l'administration du « califat islamique » instauré par l'EI, ce qui peut
être en soi - mais pas nécessairement - constitutif d'une infraction terroriste (16). Ils ont en outre pu également commettre d'autres
infractions susceptibles d'être poursuivies, comme le financement du terrorisme (17) ou la préparation d'actes terroristes.

La situation de ces Français est compliquée par le fait qu'ils se trouvent pour certains sur le territoire irakien et pour d'autres sur le territoire
syrien. Ils peuvent être libres mais certains d'entre eux sont détenus par les autorités étatiques (irakiennes ou syriennes) ou par des
groupes militaires, comme les forces démocratiques syriennes (FDS) (18), qui contrôlent une partie du territoire syrien, ou les forces de



sécurité de la région autonome du Kurdistan, qui contrôlent le nord du territoire irakien.

Opportunité des poursuites judiciaires 

Les déclarations successives des ministres français des affaires étrangères et des armées depuis octobre 2017 laissent entendre que la
France incline à ne pas favoriser le retour sur son sol de ceux de ses ressortissants qui ont décidé de rallier le djihad pour se battre en Syrie
et en Irak (19). En réalité, ces déclarations ministérielles concernant des combattants français ennemis engagés dans un conflit avec la
France articulent deux dimensions : d'une part, la révélation de possibles exécutions ciblées d'un certain nombre d'entre eux et, d'autre part,
la rétention sur place de certains de ses djihadistes français et, le cas échéant, de leur famille.

Alors que les combats persistent encore en Syrie et que bien des zones du conflit connaissent toujours une situation précaire, voire
incertaine, les débats se sont concentrés sur le second point, caractérisant une nouvelle forme de généralisation de la judiciarisation après
conflit. La question de l'exécution ciblée d'adversaires armés ou non, dans le cadre des hostilités ou après leur cessation, ne sera donc pas
abordée ici. Toutefois, l'association des deux questions a contribué à la dramatisation de l'examen de la situation juridique des combattants
vaincus de l'EI.

Dans la situation confuse et désespérée parfois décrite (20), le recours aux mécanismes de la justice internationalisée paraît bien
improbable (21).

D'abord, ni la Syrie ni l'Irak n'étant parties au Statut de Rome, il serait nécessaire d'attribuer compétence à la Cour pénale internationale
(CPI) soit par une décision de cet État en application de l'article 12-3 du Statut, soit par une résolution du Conseil de sécurité de
l'Organisation des Nations unies (ONU) (22). Or il est actuellement inconcevable que les membres du Conseil y consentent, compte tenu
de l'engagement des membres permanents dans des camps adverses. Les initiatives, pour l'heure, non contraignantes et marquées par la
prudence, ont émané justement d'autres instances, en particulier de l'Assemblée générale de l'ONU (23). Pour les mêmes raisons, la
constitution d'un tribunal spécial apparaît à ce jour peu vraisemblable, en dépit de l'urgence à intervenir et de la gravité des crimes.

Ensuite, quand bien même la CPI serait saisie, son impuissance dans les poursuites concernant la situation au Soudan (24) ou son
appréciation de la situation en Libye (25) n'augurent guère d'une intervention rapidement significative.

Enfin, notamment par comparaison avec le niveau de responsabilité des deux suspects maliens déférés à La Haye (26), le sort des
ressortissants français, sauf peut-être quelques individus à supposer qu'ils soient encore en vie, n'intéresserait guère le bureau du
procureur.

Dans un domaine aussi sensible, des considérations politiques, diplomatiques, sécuritaires et humanitaires comptent tout autant que des
considérations juridiques (27). L'appréciation judiciaire ne peut se faire sans tenir compte de ces éléments.

Pour l'instant, la France s'est engagée dans une doctrine du « cas par cas », en fonction des situations : « lorsqu'ils reviennent en France,
les adultes sont soumis à la justice française, sont incarcérés, seront jugés », mais tous n'auront pas le droit de revenir, car la priorité sera
donnée à leur poursuite dans les pays où ils se trouvent (28). Les Français capturés et détenus en Syrie seront « jugés par les autorités
judiciaires locales » (29). Ils sont considérés comme des combattants ennemis de la France et cette dernière n'exigera pas de pouvoir les
juger. La France serait-elle de toute façon en capacité de juger et de détenir une telle masse de personnes potentiellement dangereuses ? Le
système judiciaire anti-terroriste français (renseignement (30), police, justice, administration pénitentiaire) est déjà très sollicité, avec 500
personnes détenues pour terrorisme et 1 200 détenus dans les prisons françaises qui seraient radicalisés (31). En cas de retour massif des
djihadistes français, les autorités françaises pourraient être contraintes de déployer bien plus de moyens techniques et humains,
notamment parce que la surveillance en milieu ouvert nécessite d'importantes ressources.

Inversement, les autorités françaises ont toujours affirmé que les enfants français seraient rapatriés et pris en charge dans le cadre adapté
des procédures pénales et éducatives prévues pour les mineurs. Pour les femmes, la doctrine du cas par cas sera appliquée. Certaines
femmes se présentent comme des victimes de l'EI. D'autres admettent leur part de responsabilité dans leur départ vers le théâtre
d'opérations ; d'autres, enfin, reconnaissent le rôle logistique qu'elles ont pu jouer au sein de l'EI. Certaines ont pu même combattre. Selon
les cas, elles seront jugées sur place (32) ou en France ou seront juste expulsées d'Irak ou de Syrie (la plupart y résident illégalement) et
rapatriées.

Dans cette judiciarisation de la sortie du théâtre des opérations, le droit est interrogé pour résoudre une multitude d'incertitudes (détention
sans titre, preuve de la nationalité, protection des mineurs, demande d'asile, protection de l'ordre public en France...), dont la question de la
compétence juridictionnelle répressive n'est qu'une parmi d'autres. Pas nécessairement la plus complexe d'ailleurs : il n'existe pas en soi de
conflit de compétence, dans la mesure où les juridictions nationales des lieux de commission des faits sont compétentes et acceptent de se
saisir, même si la France pourrait également faire valoir la compétence de ses tribunaux. La France, dans les propos tenus par ses autorités
politiques, rapportés plus haut, ne s'y oppose d'ailleurs pas et y voit au fond un moyen de se protéger de nouvelles attaques sur son sol
(33). La question se présente donc, en opportunité, tout comme celle de la préférence donnée par les personnes poursuivies à la
compétence des tribunaux français plutôt qu'aux juridictions étrangères.

I - La compétence des juridictions étrangères
Les Français partis en Syrie et en Irak peuvent-ils y être jugés ?

A - Le cadre juridique

Le principe généralement posé par le code pénal de chaque État est celui de l'application de la loi pénale nationale sur le territoire de l'État
où l'infraction a été commise, quelle que soit la nationalité de l'auteur ou de la victime. Il s'agit d'une application, au domaine régalien de
l'ordre public et de la justice, du principe de droit international de souveraineté des États.



La pratique internationale tirée de ce principe de territorialité du droit pénal est que les auteurs des crimes et délits sont généralement
poursuivis et jugés dans le pays sur le territoire duquel les faits à l'origine de l'infraction ont été commis. Cette pratique se retrouve en
matière de justice pénale pour des crimes commis en période de conflit armé (34).

Ce n'est qu'en cas d'élément rendant cette pratique inapplicable - fuite, disparition, expulsion, dissolution du système judiciaire local,
décision de renonciation, immunité diplomatique, compétence d'une juridiction internationale, etc. - qu'elle reçoit exception et que les faits
sont poursuivis et jugés ailleurs (35).

Au fond, non seulement les juridictions locales sont compétentes en vertu du lieu de commission des faits, mais elles le sont aussi en vertu
du lieu de détention lorsque les autorités locales détiennent les personnes mises en cause. Or le droit international fait obligation aux États
de juger les personnes qu'ils détiennent ou bien de les remettre à un autre État qui pourrait les juger, selon le principe aut dedere aut
judicare. Dans leurs relations, les États sont souverainement égaux entre eux (36). Une des manifestations de cette souveraineté tient
dans le pouvoir de l'État du territoire où les faits ont été commis de faire appliquer et respecter sur son territoire les lois et les règles
internationales - une prérogative exclusive - ou bien d'y renoncer souverainement au profit d'un autre État.

L'article 15, 1, du code pénal syrien (37) énonce que la loi syrienne s'applique à toutes les infractions commises sur le territoire syrien, peu
important la nationalité de leur auteur. Et, selon l'article 6 du code pénal irakien (38), le droit pénal national s'applique à toute infraction
commise sur le territoire irakien par un Irakien ou un étranger.

Le droit pénal français accepte ce principe et reprend cette règle en énonçant que « la loi pénale française est applicable aux infractions
commises sur le territoire de la République » (39).

Le principe ainsi formulé ne revient pas à déterminer directement la compétence des juridictions nationales, mais permet, malgré tout, de
l'induire du principe de solidarité des compétences judiciaire et législative (40).

La compétence des autorités judiciaires irakiennes, syriennes ou même kurdes pour juger des ressortissants français ayant commis
localement des infractions n'est donc pas contestable et la France ne peut guère empêcher que ses ressortissants djihadistes soient jugés
sur place (41). Elle ne peut pas plus s'opposer à ce que ses ressortissants soient jugés selon le droit applicable dans le pays où a été
commise l'infraction et à ce que les peines prévues par les lois nationales leur soient appliquées.

Ce principe de compétence territoriale et la pratique qui en découle se justifient pleinement, dans la mesure où il est légitime que l'auteur
d'une infraction soit jugé là où cette dernière a été commise et fait sentir ses effets (en particulier quand elle a porté une atteinte grave à
l'ordre public), et où l'on pourra recueillir des preuves, interroger des témoins, mener une enquête, identifier les victimes, placer l'auteur en
détention, etc. L'État sur le territoire duquel les faits se sont produits est en général celui qui fait réaliser les enquêtes et celui sur le
territoire duquel résident les victimes concernées.

Les autorités judiciaires de l'État d'origine de l'auteur soupçonné peuvent ouvrir une enquête judiciaire sur les faits (42) et solliciter des
actes d'enquête dans le cadre de la coopération judiciaire internationale. Elles peuvent même solliciter des autorités judiciaires étrangères
une décision de renonciation à engager des poursuites, dans l'espoir qu'elle soit accordée, leur permettant ainsi de poursuivre et juger
l'affaire (43). La différence majeure de position entre deux États en situation de conflit positif de compétence judiciaire réside dans la
capacité de l'État qui détient l'accusé à déclencher les poursuites et à faire exécuter la peine éventuelle, à l'inverse de l'État qui aurait, quand
elle est possible, engagé une procédure par défaut ou par contumace (44). Rien n'oblige les autorités judiciaires de l'État du lieu de
commission des faits à renoncer à leur compétence (45). Ainsi, en pratique, le rôle de l'État d'origine de la personne soupçonnée se limite
souvent à une veille du respect des droits de l'homme et des règles du procès équitable : visite consulaire, démarches diplomatiques,
supervision des conditions de détention et du procès. En revanche, une fois le jugement devenu définitif, il peut toujours solliciter le
transfèrement de l'individu condamné afin que l'exécution de la peine se fasse sur son territoire (même s'il peut y avoir une certaine
incohérence à refuser les poursuites en France pour accepter ensuite que la peine y soit exécutée).

B - Les avantages de l'exercice de la compétence étrangère

Deux avantages principaux à l'exercice de la compétence des juridictions étrangères pour juger les djihadistes français existent.

Premièrement, s'agissant d'infractions graves (terroristes ou internationales), le respect de la souveraineté étatique commande plutôt de
laisser les juridictions étrangères juger les infractions commises par des citoyens français sur leur territoire. La commission d'actes
terroristes, qui, par nature, porte atteinte à l'État sur le territoire duquel elle a eu lieu, plaide largement pour que l'enquête policière et la
phase judiciaire soient conduites dans un lieu où s'exerce la souveraineté de « l'État victime ». Au titre de la compétence réelle, le droit
pénal syrien déclare que la loi nationale s'applique à tout Syrien ou étranger qui, hors du territoire syrien, se sera rendu coupable d'un crime
attentatoire à la sûreté de l'État (46). Le droit pénal irakien est également applicable à quiconque aura commis, hors du territoire irakien,
une infraction affectant la sûreté intérieure ou extérieure de l'État (47).

En outre, certaines actions judiciaires et diplomatiques peuvent directement porter atteinte à la souveraineté étatique et ébranler la
confiance que peut avoir la population locale dans son système judiciaire. Comment réagiraient les autorités françaises si les autorités
syriennes ou irakiennes demandaient que leurs citoyens auteurs d'infractions graves en France soient jugés par leurs juridictions et non
par les tribunaux français ? Certes, s'agissant des juridictions irakiennes, la gravité des infractions jugées est de nature à susciter des
inquiétudes sur l'exercice des droits de la défense et l'impartialité judiciaire. Cependant, laisser les autorités irakiennes juger ces affaires au
titre de leur compétence nationale constitue une manière de renforcer leurs institutions judiciaires (48).

Deuxièmement, l'efficacité répressive commande plutôt de laisser les autorités locales enquêter sur les infractions commises sur place et les
faire juger par des juridictions locales, où les standards en matière de preuve peuvent être moins exigeants. Il est toujours compliqué de



faire juger en France des faits délictueux ou criminels qui ont été commis à l'étranger (49). Le constat est encore plus vrai lorsqu'il s'agit
d'infractions commises dans une zone de guerre située à plus de 4 000 km de l'Hexagone. De quelles preuves et de quels témoignages
pourront disposer les enquêteurs et les juges français afin d'étayer leurs procédures ? Comment identifier les victimes ? Comment traiter les
preuves matérielles ? Comment mobiliser les experts ? Comment identifier les différents auteurs et complices et établir les responsabilités
respectives ?

Dans nombre de cas, le dossier judiciaire constitué en France à l'encontre d'un djihadiste français soupçonné d'avoir commis des actes
terroristes en Syrie ou en Irak risque d'être peu étoffé. La justice française pourrait ainsi ne pas être en mesure de juger ces personnes,
faute d'éléments concrets sur leurs agissements en Irak ou en Syrie.

Le risque serait double puisque, d'un côté, les lacunes de l'enquête (liées notamment aux difficultés de l'entraide internationale)
permettraient aux auteurs des faits d'échapper aux poursuites, faute d'éléments probants, et, de l'autre, les magistrats pourraient être tentés,
faute de preuve, d'utiliser l'incrimination-balai d'association de malfaiteurs terroristes qui ne permet pas toujours de faire la lumière sur les
agissements et les responsabilités.

Il paraît donc juridiquement plus simple et plus légitime que les djihadistes français soient jugés là où ils auraient commis des faits
délictueux, là où ils ont été identifiés et arrêtés comme les possibles auteurs d'infractions et là où les populations ont le plus souffert de
leurs faits.

C - Les limites d'une telle compétence

La priorité donnée à la compétence territoriale se heurte néanmoins à une limite tenant au contenu de l'ordre public pénal français,
largement fruit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme, de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
l'homme (CEDH) et du Pacte international relatif aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966. Cet ordre public pénal interdit l'usage
de la torture et les traitements inhumains et dégradants au cours des procédures - y compris lors de l'exécution des peines - et les aveux
obtenus dans ces conditions sont irrecevables. Il interdit également le prononcé de la peine de mort (50), de la peine des travaux forcés et
de la peine de bannissement du territoire national.

Or le recours à la torture pour obtenir des aveux lors des procédures judiciaires est fréquemment dénoncé en Syrie comme en Irak (51). Et
tant la loi syrienne que la loi antiterroriste irakienne prévoient la peine de mort (52), qui est souvent pratiquée. Pour les ressortissants
français exposés à un risque de condamnation à mort ou condamnés à mort, les autorités françaises ont indiqué, conformément à leur
doctrine habituelle, qu'elles « négocieraient » avec les autorités étrangères afin que l'affaire ne donne pas lieu à des réquisitions sollicitant
la peine de mort ou à défaut que la personne condamnée à mort soit graciée ou purge sa peine en France (53). À lire les déclarations
ministérielles évoquées plus haut, la question de la peine de mort encourue par les djihadistes français s'ils sont jugés par les autorités
irakiennes, syriennes ou kurdes serait au coeur des préoccupations de l'État français. Pourtant, juridiquement, la France n'est pas tenue
d'intervenir pour tenter de protéger ses ressortissants risquant la peine de mort. Ses seules obligations au regard de ses engagements
internationaux (54) concernent l'interdiction de pratiquer la peine de mort sur son territoire ou d'extrader des justiciables vers des États
pratiquant la peine de mort (55) ou d'accorder son entraide judiciaire pour des enquêtes portant sur des infractions où la peine de mort
est encourue (56). Toutefois, l'intervention des autorités françaises afin de voir leurs ressortissants échapper à la peine de mort est
devenue au fil du temps une tradition politique, qui s'appuie sur les engagements juridiques pris.

II - La compétence des autorités judiciaires françaises
Les Français partis en Syrie et en Irak peuvent-ils être jugés en France ?

A - Le cadre juridique

Le droit pénal français donne compétence aux juridictions françaises pour juger les infractions commises par des Français à l'étranger
(57).

Il s'agit de la compétence personnelle, applicable lorsque l'auteur de l'infraction pénale commise à l'étranger est français. Ce critère de la
compétence personnelle dite active est généralement utilisé, lorsque la totalité des faits constitutifs de l'infraction ont été commis hors du
territoire de la République (58). Il l'est également lorsque la compétence territoriale de l'État où a été commise l'infraction n'a pas pu être
mise en oeuvre.

Le code pénal prévoit que la loi pénale française est applicable à tout crime commis par un Français en dehors du territoire de la
République. Il en est de même pour les délits, si les faits sont punis par la législation du pays où ils ont été commis (59). Cette condition
de double incrimination n'est plus exigée pour les délits terroristes, et ce afin d'en assurer une meilleure répression. En effet, depuis 2012, la
loi pénale française s'applique aux délits qualifiés d'actes de terrorisme commis à l'étranger par un Français ou par une personne résidant
habituellement sur le territoire français (60), même quand rien d'illégal n'a été commis sur le sol français. L'une des raisons d'être de cette
disposition est de permettre « de poursuivre plus efficacement les personnes ayant participé à des camps d'entraînement terroriste à
l'étranger alors même qu'elles n'auront pas commis d'actes répréhensibles sur le territoire français » (61).

L'exercice de la compétence française est en outre facilité par la souplesse des règles procédurales applicables. Le code pénal français
conditionne la poursuite des délits à une requête du ministère public sous réserve qu'une plainte préalable ait été déposée par la victime ou
ses ayants droit ou qu'il y ait eu une dénonciation officielle par les autorités du pays où les faits ont été commis (62). Cependant, en
matière de terrorisme, ces conditions susceptibles de limiter l'efficacité répressive ne sont pas exigées (63). Ainsi, la poursuite pénale
pour tout délit terroriste commis à l'étranger, notamment celui d'association de malfaiteurs dans le dessein de commettre des actes
terroristes, par un Français ou une personne résidant habituellement sur le territoire français, est facilité. Sont concrètement visés « les
ressortissants français qui se rendent à l'étranger pour intégrer des camps d'entraînement et y suivre des travaux d'endoctrinement (...) la



réponse du droit est d'autant plus opportune que les pays qui tolèrent de tels camps sur leur territoire répondent rarement à l'exigence de
réciprocité, tout comme il est hors de question d'espérer de leur part une dénonciation officielle » (64).

La justice française est donc compétente pour juger un djihadiste de nationalité française, opérant à l'étranger, même si, en pratique, le
ministère public peut décider en opportunité de ne le poursuivre que lorsqu'il se soustrait à la justice étrangère ou lorsqu'il n'a pas intéressé
les autorités judiciaires étrangères et reviendrait en France, soit de sa propre initiative, soit en raison de son expulsion (65).

Une autre hypothèse probable est celle de la remise ou de l'extradition par les autorités irakiennes, syriennes ou kurdes de Français avant
qu'ils ne soient jugés sur place. Il n'existe pas de convention d'extradition avec l'Irak ou la Syrie. Rien n'oblige ces autorités étrangères à
accepter d'extrader ou de remettre les Français soupçonnés d'être les auteurs d'infractions sur leur territoire, mais rien ne le leur interdit, car
l'extradition ou la remise des Français aux autorités françaises reste possible dans le cadre de négociations diplomatiques.

La négociation relative au sort des Français détenus (66) par les autorités kurdes sera délicate à conduire. En effet, officiellement, la
France ne reconnaît pas le Kurdistan comme État et donc ne reconnaît pas ses décisions diplomatiques et judiciaires (67).

Pour des Français qui seraient détenus par les forces gouvernementales syriennes, la négociation relative à leur situation sera également
difficile à conduire, Paris ayant suspendu toutes ses relations diplomatiques avec Damas depuis 2012 et ne reconnaissant plus les
décisions du système judiciaire syrien.

Dans ces deux dernières hypothèses, la remise des Français détenus aux autorités françaises ne pourra résulter que de négociations
informelles.

Un Français de retour de Syrie ou d'Irak peut donc être jugé en France, étant rappelé que la France n'extrade pas ses ressortissants (sauf
dans le cadre de l'Union européenne).

B - Les avantages de l'exercice de la compétence française

Retenir la compétence du juge français pour statuer sur le sort des djihadistes français présente un certain nombre d'avantages.

Tout d'abord, la France est tenue de respecter ses engagements internationaux en matière de droits de l'homme et de garantir les règles du
procès équitable.

Trois points de préoccupation visant les décisions répressives étrangères peuvent être relevés à ce sujet.

Premier point : la France ne peut se désintéresser des peines qui sont prononcées par ces juridictions étrangères. Elle ne peut pas, sans se
contredire, affirmer son opposition à la peine de mort et laisser ses ressortissants être exposés à une telle peine (68). Agir en amont des
procédures afin de faire échapper ses ressortissants à tout risque de peine de mort paraît d'autant plus légitime qu'une fois cette peine
prononcée, la présence de condamnés à mort français dans des prisons étrangères et leur éventuelle exécution sont susceptibles de
donner lieu à de fortes tensions interétatiques.

Deuxième point : les conditions de détention des Français en Irak (69) et en Syrie et la durée de détention provisoire. Le conflit armé
opposant la France et la coalition à l'EI semble pouvoir être qualifié de conflit armé interne. Il ne s'agit pas d'un conflit armé international,
puisqu'il n'oppose pas deux États (70). Ainsi, les djihadistes français ayant participé aux hostilités n'ont-ils probablement pas le statut de
prisonnier de guerre, statut réservé aux personnes détenues dans le cadre d'un conflit armé international (71). Ils ne sont pas pour autant
dépourvus de droits. En qualité de personnes privées de liberté en relation avec un conflit armé, ils doivent être détenus dans des
conditions dignes et leurs droits fondamentaux être respectés (72). Ils ne peuvent pas non plus être détenus indéfiniment sans procès et
doivent être libérés ou jugés (73). Une plainte a été déposée en France pour « détention arbitraire » et « abus d'autorité » (74) le 17
janvier 2018 auprès du procureur du tribunal de grande instance (TGI) de Paris au nom de Français détenus sur le territoire syrien par les
FDS (75). Les avocats, représentants les familles, affirment que les ressortissants français sont détenus sans droit ni titre, le Kurdistan
syrien n'ayant aucune existence légale, ni institution judiciaire souveraine (76). Dans la mesure où il n'existe plus de relations d'État à État
entre la France et la Syrie et où les personnes ne sont pas détenues par les autorités de l'État syrien, la question de la légalité de leur
détention se pose (77).

Troisième point : la question du respect par les autorités locales des règles du procès équitable, et notamment des droits de la défense,
demeure une préoccupation. Le gouvernement français a assuré que les djihadistes français arrêtés pourraient être jugés sur place à
condition que « les institutions judiciaires soient en capacité d'assurer un procès équitable » avec des « droits de la défense respectés ».
La France reconnaît les décisions du système judiciaire irakien (78) mais pas celles du système judiciaire syrien. De leur côté, les FDS, qui
détiendraient une cinquantaine de Français, ont mis en place des juridictions locales dans les zones qu'elles contrôlent et la France semble
prête à reconnaître la validité de ces décisions. S'agissant d'un système judiciaire ad hoc, toute la question est de savoir si les décisions
rendues sont issues d'un système judiciaire présentant des garanties de stabilité, d'indépendance et de respect des règles de procès
équitable.

Ensuite, juger les djihadistes en France, en obligeant les autorités françaises à collecter plus d'informations sur l'EI, ses réseaux, ses
méthodes de recrutement, ses modes d'actions tant en France qu'en Syrie et en Irak, permettrait de mieux comprendre les raisons qui ont
poussé de nombreux Français à rejoindre les rangs de l'EI. Cela contribuerait à améliorer tant la prévention de la radicalisation que la
répression de celle-ci. En laissant les autorités étrangères juger tous les djihadistes français, les autorités judiciaires françaises ne perdent-
elles pas des moyens d'action et des connaissances utiles ? En outre, en vertu de la règle non bis in idem, selon laquelle nul ne peut être
poursuivi et jugé deux fois pour les mêmes faits (79), la France se prive de la possibilité de juger ces personnes à leur retour éventuel en
France et de les emprisonner (80). Reste qu'il appartient aux magistrats du pôle antiterroriste d'établir la réalité des faits reprochés commis
à l'étranger. La tâche paraît ardue sans la mise en oeuvre effective d'une coopération judiciaire internationale en matière pénale, coopération



impossible à obtenir de la part de la Syrie et délicate à obtenir avec l'Irak dont la politique judiciaire anti-terroriste a peu de points communs
avec les pratiques françaises (81).

Enfin, le fait de poursuivre et juger en France les djihadistes français présenterait également des avantages en matière d'exécution des
peines et de suivi post détention. Les prisons irakiennes, souvent surpeuplées, ont la réputation d'être des établissements dont il n'est
guère difficile d'échapper, notamment en raison de l'ampleur de la corruption qui affecte son personnel pénitentiaire (82). Les informations
concernant les lieux de détention gérés par les FDS sont parcellaires et il est permis de douter de la fiabilité de tels lieux. Dans tous les cas,
il n'existe pas de suivi post détention adéquat dans ces pays. Le suivi des personnes jugées et détenues en France serait bien plus efficace
qu'en Irak ou en Syrie.

C - Les limites d'une telle compétence

En dépit de ces avantages et d'un cadre juridique solide, et dans l'hypothèse où l'État français souhaiterait juger en France certains de ses
ressortissants partis en Syrie ou en Irak, il existe trois limites principales à l'exercice des poursuites et à leur jugement.

La première tient aux moyens dont doivent disposer les autorités d'enquête et de poursuite. Octroyer compétence au juge français est une
chose, procurer aux services de police et à l'institution judiciaire les moyens de rassembler des preuves et de déclencher l'action publique
en est une autre (83). La preuve de la commission d'actes commis à l'étranger demeure difficile à obtenir pour des services enquêteurs se
trouvant en France (84). Elle l'est a fortiori dans les zones de conflit armé, où les enquêteurs français ne peuvent pas ou difficilement se
rendre.

La deuxième limite tient à la difficulté d'obtenir une pleine coopération des autorités étrangères et de faire en sorte qu'elles fournissent dans
le cadre de cette coopération des éléments de preuve.

En effet, la France n'a conclu aucune convention d'entraide judiciaire avec l'Irak ou la Syrie. Tout repose donc sur la bonne volonté des
autorités de ces États. Quant à la coopération judiciaire avec le Kurdistan, elle serait totalement ad hoc, dans la mesure où le Kurdistan
n'est pas un État officiellement reconnu par la France.

La troisième limite porte sur la qualité des informations qui seraient transmises par les autorités syriennes et irakiennes. Pourraient-elles
être considérées par le juge français comme des éléments de preuve recueillis équitablement et présentant un degré suffisant de fiabilité ?
Les autorités syriennes, irakiennes et kurdes sont en guerre contre l'EI et leur police ainsi que leur justice peuvent difficilement être
reconnues comme respectant les standards internationaux (85). La jurisprudence n'interdit pas l'utilisation d'éléments de preuve de ce
type en procédure, notamment à titre de renseignements, mais ces éléments, lorsqu'ils émanent de services enquêteurs, y compris
étrangers, doivent avoir été recueillis loyalement (86).

Conclusion
Les règles juridiques existantes présentent finalement une certaine plasticité susceptible de faire juger les djihadistes français tant sur place
qu'en France. Elles permettent ainsi de s'adapter aux considérations politiques qui joueront un rôle déterminant dans le sort qui sera
réservé aux djihadistes français ayant rejoint les rangs de l'EI. Elles autorisent également à mettre en oeuvre une politique pénale faisant
une différence entre les djihadistes français présents en Irak et en Syrie qui envisagent de revenir en France (ou risquent de revenir en
France), pour lesquels l'exercice de la compétence des juridictions françaises semble nécessaire au regard du risque qu'ils font courir
immédiatement à l'ordre public français, et ceux qui n'envisagent pas de revenir en France, pour lesquels l'exercice de la compétence des
juridictions étrangères est plus adapté.
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