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l. Introduction

1. Au cours des débats d'un groupe de travail, tistpar le Ministre de la
Justice de Bosnie-Herzégovine et chargé d’analyéeentuelle adoption de certaines
modifications constitutionnelles concernant la Caanstitutionnelle du pays, la
suggestion a été faite de modifier aussi les redgedécision de la Cour, de sorte que
toute décision de celle-ci, prise soit en vertul'ddicle IV que de l'article VI de la
Constitution, devrait compter le vote d’au moins juge originaire de chacun des
peuples qui constituent I'Etat.

Si I'on bien comprend la suggestion (et il n’y aiment aucune raison pour le
doute), la majorité des voix des juges prenant ardevrant prendre part a la décision
ne serait en aucun cas suffisante pour que cebeitiétablie: il faudrait en plus que
parmi les voix concurrentes a la formation d’'unéetenajorité on comptait, au moins,
celles d’'un juge d’origine bosniaque, d’'un jugerdjme croate et d’'un juge d’origine
serbe.

2. L’ Office du Haut Représentant en Bosnie-Herzégma demandé l'avis de
la Commission de Venise sur une telle suggestion.

Dans la lettre du Chef du Département des Affak@sdiques de I'Office du
Haut Représentant, qui formalise la demande d'aapses avoir été rappelé que
I'appartenance a un des peuples constituant laiBd$erzégovine n’est critere, ni de
désignation des juges a la Cour, ni de la procéder@écision, la Commission est priée
plus précisément de répondre aux trois questionarsies:

a) L'exigence qu'un membre de chaque peuple constitfian République de
Bosnie-Herzégovine] vote pour la décision serdé-ebnforme a la pratique
européenne et aux standards du Conseil de 'El#ope

b) La situation spécifique de Bosnie-Herzégovine patiglle justifier une
déviation de tels standards ?

c) Y aurait-il des raisons pratiques en vue desqutdisslution envisagée ne serait
pas recommandable ?

Il La Cour Constitutionnelle de Bosnie-Herzégovine

3. L’actuelle Cour constitutionnelle de Bosnie-Heyaéine est prévue a l'article
VI de la Constitution qui integre I’Annexe IV deAccord-cadre général de Dayton et
est entrée en vigueur le 14 décembre 1995

Du point de vue de sa compétencen tant que juridiction chargée
spécifiguement de veiller au respect de la Congtitula Cour ne se distingue pas
particulierement d’'autres cours constitutionnebesopéennes et notamment de celles
des Etats a caractére fédéral ou méme régionaffen il lui appartient (article VI.3):
(a) d’'une part, régler tout différend constitutiehentre la Bosnie-Herzégovine et les
Entités qui lintégrent, entre ces Entités ou enws institutions de la Bosnie-
Herzégovine; (b) d'autre part, juger des appelsidés dans une violation de la
Constitution, portés contre une décision de todteatsibunal de Bosnie-Herzégovine

1 On a utilisé le texte anglais publié daBenstitutions of Europe (Texts collected by the Council of
Europe Venice Commissison), Volume |, 2004, aing de texte francais publié dans Belletin de
justice constitutionnelle, Edition spéciale, Textes de base/6, 2001.



(recours individuel); (c) finalement, examiner [guestion de constitutionnalité» d’une
loi (ou de sa conformité avec la Convention Européedes Droits de 'Homme ou
avec une loi supérieure; ou bien la question ddadtence ou de la portée d'une régle
générale de droit international applicable au cas)lui soit soumise pour toute autre
tribunal de Bosnie-Herzégovine.

En plus de ces compétences (ou on ne trouveraitaitncomparé spécifique,
peut-étre, que dans I'accent mis dans la juridictde la Cour, tombant dans le premier
des domaines indiqués, pour Vvérifier si la décislame Entité d’établir des relations
spéciales avec un Etat voisin porte atteinte aspaditions concernant la souveraineté
et lintégrité territoriale de Bosnie-Herzégovinedne autre — celle-ci vraiment
particuliére et découlant de la particuliére stiuetde I'Etat — lui incombe, prévue a
l'article IV de la Constitution: il s’agit de vérdr la «régularité de la procédure»,
lorsque, au cas d’objection a linvocation — diggpar une majorité des délégués
bosniaques, croates ou serbes a la Chambre desefeaagnmtre une proposition de
décision parlementaire — de I'«intérét vital» d’da ces peuples de I'Etat, et ou la
Commission conjointe (prévue au méme article) ivarpas a résoudre la question. En
tenant compte des termes précis (et limités, sicomprend bien) auxquels la
Constitution la prévoit, il semble, toutefois, gu’'a’est pas ici devant une compétence
de la Cour a caractere différente des autres.nidlietient un caractére intrinsequement
«juridictionnel».

4. En ce qui concerne sa compositeinla_procédure de désignation des juges
pourtant, on trouve déja dans la Cour constitumétle de Bosnie-Herzégovine des
caractéristiques qui ne laissent pas de lui doumer figuration singuliére face a
d’autres cours constitutionnelles, méme a cellsstirées dans des Etats fédéraux.

Il'y a, dés lors, la présence, dans la composifiena Cour, de trois juges de
I'extérieur (ne pouvant pas étre des citoyens denEsHerzégovine ou d'un pays
voisin), choisis par le président de la Cour Euemp@ des Droits de 'lHomme (apres
consultation de la Présidence de I'Etat). Maispleis de ¢a, il arrive que les autres six
juges ne sont pas désignés par les organes prdpaamment |I'Assemblée
Parlementaire) de Bosnie-Herzégovine, mais paassemblées des deux Entités qui la
composent, a savoir: quatre juges par la Chamlzreegeésentants de la «Fédération de
Bosnie-Herzégovine» et deux par I’Assemblée pangaie de la «<République Srpska»
(article VI.1).

Il est parfaitement clair qu’'une telle compositiole la Cour et une telle
procédure ou méthode de choix des juges ont |stifipation et leur raison d’étre dans
les circonstances extrémement difficiles auxquellas Constitution de Bosnie-
Herzégovine devait répondre et expriment (& cosutdes aspects de la structure de
I'Etat) I'équilibre politique (au sens large durtex), délicat et difficile, qui était son
dessein d’établir. Un élément central de cet éopaliest la garantie de l'identité de
chacun des peuples constitutifs de Bosnie-Herzégogt le I'autonomie reconnue a
leurs Entités représentatives — laquelle va biededa des solutions fédéralistes plus
communes ou traditionnelles. Dans ce cadre, urle digchoix des juges qui déplace
un tel choix du niveau des organes politiques eemtf{ainsi qu’il est commun méme en
d’autres Etats fédéraux, comme, p.ex., 'Allemagnela Belgique) pour le niveau
méme des Entités qui composent I'Etat s'avére emsniBeHerzégovine comme
entierement raisonnable.

D’aprés la lettre du Chef du Département des Adgaiuridiques de 'OHR (v.
supra, n® 2), «l'appartenance a un des peuples confsitufde Bosnie-Herzégovine)
«n’est pas un critere d’éligibilité» pour la désagion des juges. Une telle observation




ne veut pas évidemment dire que la citoyenneté amniB-Herzégovine ne serait pas
une condition d'éligibilité a la Cour (hormis lescdes juges «extérieurs»): une telle
condition se trouve implicite a l'article VI/deuxieme période, de la Constitution.
Elle veut certainement attirer plutot I'attentiomr $e fait que la Constitution ne limite
pas expressément le choix des juges par chaquie Brdies membres du peuple ou des
peuples respectifs. C’est vrai. Mais I'observatidaura qu’'une portée théorique. En
effet, il semble clair que le systeme de choixjdges a été construit de facon a assurer
une composition de la Cour parfaitement équilibrée, point de vue des peuples
constituant la Bosnie-Herzégovine, et qu'un tel bst juste le sien: c’est ainsi que
'assemblée parlementaire de la «Fédération», &ndpprésentative des bosniaques et
des croates, désigne quatre juges et la «Répulficpska», représentative des serbes,
désigne deux juges de la Cour (ca veut dire, dewx €t un tiers, respectivement, des
juges originaires de I'Etat). [Certes, la Consiitotn’empéche pas notamment un choix
inégal de juges bosniaques et croates par la «&téa®s; mais, dans la mesure ou cela
sera vraisemblable et possible, il s’agira d’'unesion interne a cette Entité: au niveau
de I'Etat, la représentativité proportionnelle dk=ix Entités se maintiendra dans la
composition de la Cour].

Il faut ajouter que, ainsi concu et devant poaierésultat indique, le systeme de
choix des juges constitutionnels de Bosnhie-Herziigowne s’avére pas seulement
comme raisonnable (ainsi qu’il a été déja dit), smaiissi comme indispensable pour
assurer la «crédibilité» de la Cour (sa crédibflitée a chacun des peuples de I'Etat et a
leurs Entités). Il ne laisse pas de trouver, [ars, un confort comparatif dans la
solution belge (en dépit de celle-ci se rapportanaontexte politique et social tout a
fait divers): en effet, le partage de la Belgique @eux grandes communautés
linguistiques, chacune avec son autonomie politigquérouvé aussi sa traduction au
niveau de la composition Cour d’Arbitrage: de sesz@ juges, six seront d‘expression
francaise et les autres six d'expression néerlapddloi Spéciale sur la Cour
d’Arbitrage, article 31).

5. La composition de la Cour ne laisse de se réparadans le plan des
conditionset de la procédurdée prise de décision

D’aprés l'article VI.24 de la Constitution, «la majorité de tous les mesnlde
la Cour constitue le quorum». Il s’agit, naturelery du quorum dit de
«fonctionnement». D’autre part, et d‘accord avatdrprétation la plus raisonnable du
précepte (sinon la plus proche de sa lettre), iikde qu’il s’agit de la majorité du
nombre des juges constitutionnellement prévu, sltompter d’éventuelles places
vacantes. Méme dans une telle interprétation, dge réonstitutionnelle, a elle seule,
n‘'empécherait pas que, dans la situation limitdeogeul quorum de fonctionnement
(cing juges) était présent, une décision pussepéise par une simple majorité de trois
voix contre deux. Il est clair qu’un tel résultédquerait de mettre en cause le but de
«crédibilité» visé par les regles de compositioted€our.

Les choses, toutefois, ne peuvent pas se passenega. En effet, le Réglement
de la Couf établit, d’autre part et dés lors, que «la Coumi& en session statue a la
majorité des voix de tous ses membresx»(articleeBhjue «la décision est adoptée a la
majorité des voix des juges composant la Couricl@rd5): cela signifie que, en fait, le
quorum «délibératif» est égal au quorum de «fonciment», de sorte que le vote
coincident d’au moins cing juges est nécessaire goe la Cour prenne une décision.
Avec une telle exigence — qui peut trouver son lfidisane en des régles différentes,

2 Publié dans I8ulletin de justice constitutionnelle, Edition spéciale, Textes de base/6, 2001, précité



mais portant a un résultat équivalent, comme cejletablissent pour d’autres cours
(p. ex., 'allemande ou la belge) un quorum de famnement plus €levé que celui de la
majorité simple des juges — le risque qui vientré@'@voqué reste déja assez diminué.

Mais le Reglement de la Cour ne reste pas lales) pp détermine, a l'article 37,
gue «dans I'hypothése ou au moins un juge de chaquele constitutif n'est pas
présent a la session, celle-ci est ajournée» @dafrequéte est a rejeter ou la question
n'affecte pas les intéréts du peuple des jugesnéd)se et, dans un tel cas, méme si la
situation se répete, la session suivante de la @pourra avoir lieu que si la répétition
n'a pas de «raison valable».

Voila, donc, comment la composition plurielle (gu@bré) qui, du point de vue
de l'origine des juges, doit étre celle de la Coww laisse pas de étre prise
spécifiguement en compte dans les regles concesoardecision making. Encore ici
on peut évoquer a titre comparatif, d’ailleursrégle établie pour la Cour d’Arbitrage
de Belgique, une regle qui semble méme étre phies en effet, en toute décision
doit participer (hors le président) un nombre égmjuges de chacun des deux groupes
linguistiques (v. articles 55 et 56 de Loi Speziatécite).

6. Devant ce tableau des régles concernant la catgposde la Cour
Constitutionnelle de Bosnie-Herzégovine et sa piore de décision, on peut mesurer
plus précisément la portée de la suggestion soasi@x. on pourra dire qu'elle vise
porter encore plus loin la logique qui est a laebds la composition plurielle (en
fonction du peuple d'origine des juges) de la Cair,mener cette logique, d’'une
certaine sorte, jusqu’au bout, jusqu’a en faire coradition de la correction ou rectitude
substantielle, en un mot, de la «justice» mémeddessions de la Cour.

Une telle suggestion, sera-t-elle acceptable ?

[ll. La pratique et le standard européens

7. Si I'on ne tient compte que de la pratique estdundard européens, la réponse
négative a la question qui vient d’étre formuldaisse pas de doute.

En effet, on ne connait aucun ordre constitutibmleel’Europe, ou une regle
pareille a celle envisagée par la suggestion elysmaoit consacree.

Certes, on pourra dire que la situation socio-jopié et constitutionnelle de
Bosnie-Herzégovine, dans son ensemble, est auggiligre, ne trouvant pas d’égale
dans I'espace européen. Mais le fait est qu'onla'yse pas de trouver une situation
avec un profil comparable, sous I'angle qu’il faohsidérer ici, et qu’on peut voir que
méme dans ce cas on ne va pas si loin comme & anéintenant congu: on pense,
naturellement, au cas belge. En effet, et en dépiteflet qu’il été jugé nécessaire
donner a la division politico-linguistique du paysans la composition et le
fonctionnement de la Cour d’Arbitrage, on n’est pl8 jusqu’au point de conditionner
I'efficacité ou la validité d’'une décision de la @gar le vote favorable d’au moins un
ou plusieurs juges de chaque groupe linguistique: stest borné a assurer la
participationdans la décision, aux termes indiqués en hausufra, n° 5), de juges
appartenant aux deux groupes linguistiques.

8. Ce n’est pas un hasard si on arrive a un teltatris fait est que qu’il ne fait
que coincider avec ce qu'il découle des principesies la _rationalitéméme de la
décision juridictionnelle




Celle-ci, en effet, se caractérise essentiellerpantle fait qu’elle n’est pas le
résultat d’un choix autonome du juge (d’'un critéd@abli par celui-ci de facon
entierement subjective), mais doit découler deolane ou des normes juridiques (soit
des regles, soit des principes) applicables au c¢as,veut dire, d'un critere
«hétéronome» au juge — un critere qu'il doit, b&m, chercher et interpréter, mais
auquel il doit se tenir. Une décision juridictioaeprésuppose nécessairement, donc,
en tant gu'une exigence ou condition «déontologiggee le juge ne se laissera guider
que par le_droitet se gardera (saura et sera capable de se gardée dépasser)
l'influence de toute autre considération (soit eetdre, soit intérieure a lui-méme).
C’est dans cette dépendance exclusive du droitéagidle I'indépendanceu juge et la
condition de son_impartialitéL’'une et l'autre puissent et doivent étre asssirée
moyennant certaines conditions et garanties itgtitoelles, mais, en dernier terme,
reposent dans la conscience «éthique» du jugeddmandent.

Voila la raison la plus profonde par laquelle ilusosemble assez clair que
I'introduction, en tant que condition de la «raddi¢» ou de la «justice» d’une décision
juridictionnelle collective, d’'un facteur qui n'aen a voir avec |'«éthique» du juge,
mais avec sa désignation ou son origine — dansade son origine «ethnique» — ,
contredit la «rationalité» qu’il faut présupposemnd toute décision de telle nature et
«rationalité» qui seule peut créditer et justifem efficacité et son acceptabilité par
ceux auxquels elle est destinée — et, par la, edimten méme temps les principes qui
viennent d’étre évoqués. En d’autres mots, ontdipae l'introduction d’'un facteur de
telle nature dans ldecison making judiciaire équivaudrait & admettre d’avance que
ceux qui y participent ne seraient pas (ou poumtaiéétre pas) en mesure de se tenir
aux exigences rationnelles e déontologiques quiny inpliquées, en somme, de ne se
laisser guider que par le «droit».

9. En plus de cette considération centrale, il Bgatiter que la suggestion sous
examen contredirait aussi la collégiglitéest-a-dire, les principes qui y vont impliqués.

Parmi ces principes, on compte, avant tout, lecppen de I'égalité or, étant
donnée la composition de la Cour constitutionnéd#deBosnie-Herzégovine, ou siégent,
a coté des juges provenant des peuples constitigif’ Etat, des juges «extérieurs», la
conclusion s'impose qu’une telle suggestion doriheaax premiers un pouvoir
décisionnel supérieur a celui de ces derniers.

Un autre principe impligué dans la nature colléidlune décision est le
principe de la_ majoritéétroitement lié, d’ailleurs au principe de I'égg), ¢ca veut dire,
le principe d’aprés lequel, faute d’unanimité, dmiévaloir le jugement soutenu par la
majorité des voix. Or, il ne fera pas de doute quecas ou une décision collégiale
majoritaire ne pourrait pas s’'imposer, car il laishit défaut au moins le vote d’'un de
certains membres du college, un tel principe serag en cause: a sa place, on
trouverait plutdt le veto de la «minorité». Ce gignifie: ou bien la prévalence de
I'opinion ou du jugement de celle-ci ou bien urteation denon liquet (ce qui est aussi
inadmissible, car contraire a la nature de la fonguridictionnelle).

10. En exposant les arguments qui précedent, on germaéit pas qu’un certain
élément de «subjectivité» n’est pas entierementigdible dans la décision judiciaire,
notamment quand il s'agit de I'application de «pif@s» ou méme de «régles» a une
portée générique, comme elles le sont, de facactistique et fréquente, les normes
ou préceptes de la Constitution. Et on ne méconnait plus, que dans un tel marge
(plus ou moins élargi) de «subjectivité», la «cudtudu juge (pour tout le dire dans un
mot) joue ou peut jouer un réle, méme quand il \aittenir (et se tient en bonne



conscience) strictement lié a son devoir éthiqueneese laisser guider que par le
«droit».

Il nous semble, cependant, gu’une telle consid#ratie peut pas étre invoquée
pour fonder une regle comme celle envisagée damssidgestion sous examen. Elle
mérite et doit étre prise en compte — et on diranm@u’il le faut absolument, dans le
cas des cours constitutionnelles ou semblablesniveau de la «désignation» des juges
(p. ex, intervention de différents organes dans telle désignation, exigence de
majorité qualifié pour I'élection parlementaire,adjfication des candidats, etc.) et du
«fonctionnement» des tribunaux ou des cours (pexigence d'un quorum qualifié,
soit de fonctionnement soit de décision); mais alepeut pas étre élevée jusqu’au
niveau du conditionnement «substantiel» de la d#ciglans le sens indiqus&pra, n°
6), sous peine — c’est ce qu'on a essayé de monilercontradiction avec la structure
rationnelle de celle-ci.

IV. La situation spécifiqgue de Bosnie-Herzégovine

11. Une fois établis les principes, la deuxiéme daassoulevée dans la
demande d’avis adressée a la Commission est dér sva situation spécifique de
Bosnie-Herzégovine peut justifier une déviation skesdards dont ils sont I'expression.
A notre avis, pourtant, une réponse négative n&pas de longue justification.

La raison provient du fait que, si les considéraiprécédentes sont justes, alors
on devra conclure qu'on est devant des exigencessgurapportent a I'essence
structurelle méme de la «juridiction» — de sortéogune peut pas les mettre de c6té,
quelles qui soient les circonstances, si on veuinguinstitution <«juridictionnelle»
garde sa nature.

La situation spécifique de Bosnie-Herzégovine doitditionner, certes, le profil
de la Cour constitutionnelle respective — mais @eddionnement devra s’opérer aux
niveaux qui viennent d’étre indiquésugpra, n° 10). Or, a ces niveaux un tel
conditionnement ne laisse pas justement d’étregarisompte, dans les termes qui ont
éte deécrits plus haut (supra, n°s 4 et 5).

12. 1l reste a ajouter qu’il ne serait pas valableutfil le dire ?), contre la
conclusion a laquelle on est arrivé, d'invoquerlque prétendu parallélisme avec le
droit de veto, en raison d’'un «intérét vital», neco par la Constitution de Bosnie-
Herzégovine a une majorité de représentants basegagerbes ou croates, en ce qui
concerne les décisions de I’Assemblée parlemerdaitéEtat (v.supra, n°.3).

En effet, on est ici devant une décision puremgulitique» — ne dépendant,
donc, d’aucun critére «normatif» (extérieur ou h&rtéme a ceux qui y prennent part) —
et ¢ca fait, évidemment, toute la différence.

V. L'approche pragmatique

13. La troisieme question posée par la demande dé&stiselle de savoir si |’y
aurait des raisons pratiques ou pragmatiques qoondéeilleraient I'adoption de la
prétendue régle sous examen.

On serait tenté de dire que la question ne sefigrsit qu'au cas ou la regle
envisagée ne contredirait le noyau méme des peaapnt elle appelle la considération



(ce qui n'est pas la situation, si I'argumentataien haut procéde) et ou, donc, on
devrait alors I'évaluer sous cet autre perspective.

Indépendamment, pourtant, de cette considératisemble qu’on pourra mettre
en exergue au moins deux inconveénients, sousrogedeoint de vue:

— I'un deux on le dirait «générique», puisqu’il garétre inhérent a toute regle
avec une portée pareille: c’est le risque de sdoatdenon liquet (déja évoqué: v.
supra, n° 10,infine) et, donc, du blocage du fonctionnement de la Cour

— l'autre c’est peut-étre un inconvénient «speaiig a la situation de Bonie-
Herzégovine, au cas (évidemment) ou on envisage dameloppement social et
institutionnel dans le sens de réduire le poidsladeomposante «ethnique» de sa
constitution politique (les peuples et les Entités)s une intégration de ses «citoyens»
dépassant de plus un plus une telle composantea etliision ou séparation
correspondante: il semble clair qu'on n’irait paansl ce sens, si on «radicalisait»
I'élément «ethnique», dans diecision making de la Cour constitutionnelle de Bosnie-
Herzégovine jusqu’au point préconisé.



