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Or. Fr.

COMMISSION EUROPEENNE POUR LA DEMOCRATIE PAR LE DRO IT
(COMMISSION DE VENISE)

PROJET D’AVIS
DE LA COMMISSION DE VENISE

SUR LA NECESSITE D'’ETABLIR
UNE JURIDICTION AU NIVEAU DE L’ETAT
DE BOSNIE ET HERZEGOVINE



Lors de la 34e réunion pléniére de la CommissioVeeice (Venise, 6-7 mars 1998),
le Haut Représentant de la communauté internat®mral Bosnie Herzégovine, M.
Carlos Westendorp, a sollicité I'avis de la Comnaigssur certaines questions de
droit constitutionnel et, entre autres, sur la nesig® d'établir une institution
judiciaire au niveau de I'Etat de Bosnie et Herzéige (voir le discours de M.
Westendorp devant la Commission de Venise, CDL2@B8)

La Commission a désigné certains de ses membresmedtapporteurs pour étudier

les questions soulevées par le Haut Représentast.Rapporteurs se sont réunis a
Venise, en marge de la 35e réunion pléniére deola@ission (12-13 juin 1998) et a

Heidelberg (7 juillet 1998) et ont échangé des vaxecr les responsables du Bureau
du Haut Représentant.

Le présent avis a été adopté par la Commissios, dier sa 36e réunion pléniere, sur
la base de la contribution de M. Jean-Claude SarlsRapporteur.

1. L’absence de juridiction supréme de I'Etat de Bsnie et Herzégovine dans la
Constitution de Bosnie et Herzégovine

La Commission a déja reconnu que la Constitutionlad®osnie et Herzégovine
(Annexe IV aux Accords de Dayton) fonde un Etatéfédl particuliérement faibte

La Constitution définit en effet les deux entités cdet Etat fédéral, a savoir la
Fédération de Bosnie et Herzégovine (ci aprés « kBet la Republika Srpska (ci-
apres « RS »), et répartit les compétences ensreeridités et I'Etat de Bosnie et
Herzégovine (ci apres « BH »); elle crée aussinat®nalité ; enfin, elle proclame sa
supériorité sur les lois et les Constitutions degités et établit une Cour
constitutionnelle pour assurer la compatibilité bés et constitutions des entités avec
la Constitution de I'Etat. Cependant, la Bosniddetzégovine n’a pas de ressources
propres et dépend, dés lors, des contributionsedégs. Sur le plan juridique, sa
faiblesse se manifeste avant tout par le fait guéet les fonctions essentielles non
expressément assignées a I'Etat relevent de la &emge des entités et de I'absence
d’'une garantie expresse de compétences implicadéEtat. Elle se manifeste aussi
par la différentiation tres marquée des ordredligues des entités qui trouve son
expression, entre autres, dans l'absence d'undigtidn supréme, au niveau de
I'Etat, tenue d’assurer I'application et I'interpa&on uniformes de la loi.

L’absence de juridiction supréme au niveau de t'B&Bosnie et Herzégovine n’est
donc pas un «oubli » du législateur constitution@= dernier semble convaincu
gu’'une telle juridiction supréme est superflue dams systeme ou les domaines
principaux de la vie publique et sociale ne sor#t gais par des lois de I'Etat, mais
par les lois des entités. En fait, le systéeme jque de la Bosnie et Herzégovine tolére

! (Avis de la Commission de Venice sur la compdtibildes constitutions des entités avec la
Constitution de la Bosnie et Herzégovine, voir Rapp\nnuel de la Commission pour 1996, pp. 60 —
73 et document CDL-INF (98) 15, pp. 55 et s./p.56).



la dualité des réglementations méme dans des msiirssi essentielles que le droit
pénal ou le droit civil. En revanche, la créatidnla mise en place d’'une Cour

constitutionnelle (Article VI de la Constitutionprespond a la nécessité réelle de
préserver l'uniformité dans l'application et I'impgétation de la Constitution de la

Bosnie et Herzégovine.

La Commission tient donc I'absence de juridictiapr@me au niveau de I'Etat de
Bosnie et Herzégovine comme justifiée eu égard pawicularités de l'ordre
constitutionnel de cet Etat.

2. L’établissement de juridictions au niveau de I'Eat BH est-il compatible avec
la Constitution BH ?

Quand bien méme I'absence de juridiction suprénpauagit comme une particularité
de l'ordre constitutionnel de la BH, ce derniemtérdit pas expressément la création
de toute juridiction au niveau de I'Etat.

L’Etat BH a des compétences propres, hotammentaepétences |égislatives, et il
doit étre en mesure de mettre en place les instigiiqui garantissent I'effet utile de
la Iégislation BH. Si cet effet utile est menacé |fgbsence d’un tribunal au niveau de
la BH, cette derniere doit avoir la compétence pewréer.

Or cette compétence doit cadrer avec la Constitutia ne prévoit pas de juridictions
ordinaires au niveau BH. Pour que la mise en ptdoee institution judiciaire au
niveau de I'Etat soit compatible avec la Constifielle ne doit pas étre simplement
utile ou souhaitable, mais doit répondre a uneemndg spécifique, reconnue par la
Constitution elle-méme ou par les Accords de paix

I

La Commission a déja estimé, par exemple, quetl'&8aBH n'a pas compétence
pour créer des juridictions pénales au niveau Btat’ pour appliquer les normes de
droit pénal adoptées au niveau I'BtdEn effet, rien n'empéche les juridictions des
entités d’appliquer le droit édicté par le |égislatde la BH, comme c’est le cas dans
plusieurs Etats fédéraux européens. Certes, esefale d’'une juridiction supréme au
niveau de I'Etat, I'uniformité de linterprétatiote ces normes pourrait ne pas étre
entierement assurée. Toutefois, on I'a vu, I'omastitutionnel de la BH peut tolérer
certaines divergences. En tout état de cause divergence dans l'interprétation
d’'une norme par les institutions judiciaires destés souléve de problémes graves,
elle pourrait étre percue comme une atteinte ai@®rconstitutionnel de la BH et
pourrait alors étre censurée par la Cour congituglle de la BB Cette approche
vaut aussi pour les infractions commises par lesqerel de I'administration de la
BH, qui peuvent donc étre jugées par les triburnaux des entités, selon les régles
de compétence établies par la loi de I'Etat BHeematieré.

2 Avis sur la compétence de la FBH en matiére péaalepté lors de la 34e réunion de la Commission,
6-7 mars 1998, CDL-INF (98) 5 et CDL-INF (98) 1%. 188 et s. par. 17

% voir Article VI par.2 (b) de la Constitution BHalissant la juridiction appelatoire de la Cour
constitutionnelle.

Bien entendu, ceci ne concerne pas les infractiomsmises par des personnes investies de hautes
fonctions gouvernementales et politiques (membestedrésidence, ministres, juges constitutionnels



Il résulte de ce qui précéde que la BH est habilaéinstituer des juridictions au
niveau de I'Etat BH, lorsque les conditions suiesrgont remplies:

- les juridictions en question sont spécifiqguen ce sens qu’elles concernent une
matiére particuliére et n'ont pas de compétenceigéa ; accepter la possibilité
d’établir des juridictions de compétence générdleusirait a la mise en place
d’'un systéme de juridictions ordinaires au nivealB#, ce qui de toute évidence
n'est pas voulu par la Constitution BH ;

et
- que _leur établissement répond a une exigence taittnelle ou une exigence

reconnue par les Accords de paix, en ce sens gudrd’ constitutionnel se trouve
atteint aussi longtemps que ces juridictions né pas établies.

3. Domaines dans lesquels I'établissement d’une titation judiciaire au niveau
de la BH est exigé

La Commission a pu déceler certains domaines dasguéls les conditions
susmentionnées sont réunies.

3.1. Litiges électoraux

La matiére électoralfournit un tel exemple :

Dans son avis sur la compétence de la BH en matiéctorale (adopté le *), la
Commission a estimé qu’'en ce qui concerne lesebtiglectoraux relatifs aux
élections aux institutions de I'Etat BH, il est eésaired’attribuer une compétence de
contréle a une juridiction de I'Etat. En effet, Blaggation de soumettre les différents
électoraux a une institution judiciaire indépendaritsulte du caractére démocratique
de I'Etat BH (consacré au Préambule de la ConistittBH) mais aussi — et surtout —
de l'obligation imposée a la BH (comme aux entitsyganiser « d’élections libres
et équitables » (Article ler, par.1 de I'AnnexeuX &ccords de Dayton). L’Etat de
BH a donc, en vertu des Accords de paix et de gar@rConstitution, I'obligation de
soumettre les litiges en question a une juridictret égard, le choix de l'institution
est laissé au |égislateur national. Ce dernier peuisager d'attribuer ces litiges a une
section spécialisée de la Cour constitutionnelled@tablir une juridiction distincte
(ibid). Quelle que soit la solution retenue patégislateur, elle sera nécessairement
complémentaireé la Constitution BH, laguelle ne prévoit ni denp@tence électorale
pour la Cour constitutionnelle ni de juridictioneélorale distincte. Elle sera
complémentaire a la Constitution et non contraieelle-ci, puisque la Constitution
elle-méme exige, comme on 'a vu, I'existence d’'telke instance.

etc). La procédure relative a ces infractions doithme dans de nombreux Etats européens, faire
I'objet de reglementation spécifique.



3.2. Litiges administratifs

Un autre domaine, dans lequel la mis en place djundiction au niveau de I'Etat
BH doit étre envisagée est celui du litige en nmat@actes administratifs

Le principe général de la légalité des actes d#nrliaistration et le principe de I'Etat
de droit, qui sont a la base de la Constitution Bkticle | par. 2), exigent en effet
que les actes de I'administration de BH soient $su@nun contrdle judiciaire.

Cette exigence générale est encore plus claireréeftlie lorsque les actes de
'administration ont des effets sur les droits uidilels. L'exigence d’'un controle
judiciaire des actes de Il'administration releve ralodu respect des droits
fondamentaux.

L’article 1l de la Constitution BH dispose que «degré le plus élevé de libertés
fondamentales et de droits de 'Homme internatiemant reconnus » est garanti en
BH et qu’une Commission des droits de 'lHomme e&ée a cette fin, conformément
a 'Annexe 6 aux Accords de paix. L'article lerlthnnexe 6 se réfere quant a lui a
la Convention européenne des droits de 'hommagoes « CEDH ») dont I'article 6
par. 1 dispose , entre autres, que «toute persandeit a ce que sa cause Soit
entendue équitablement, publiquement et dans wai déisonnable, par un tribunal
indépendant et impartial, établi par la loi, qucidéra, soit des contestations sur ses
droits et obligations de caractere civil, soit deté accusation en matiére pénale
dirigée contre lui » (voir aussi, Article Il, par8) de la Constitution BH).

La jurisprudence de la Cour et de la Commission@tegnne des droits de 'homme a
constamment considéré les notions du droit de actare civil » et de I'accusation
« en matiére pénale » comme des notions autongmaes a la CEDH, qui ne se
réferent pas au droit national des Etats qui semiig d’appliquer la CEDH. Selon la
jurisprudence constante de la Cour européenne dats@e 'Homme, il suffit que
l'issue du litige soit déterminante pour des draiés caractere civil, c’est-a-dire de
caractéere personnel et patrimonial d'une des agiéa procédure Des litiges dans
des domaines qui reléevent traditionnellement duoit cadministratif » des Etats
membres du Conseil de I'Europe ont ainsi été cé@néi] au regard de la CEDH,
comme étant des litiges portant sur des « droitsaglactére civil ». On peut citer, a
titre d’exemple, les litiges portant sur le refus certains avantages fiscaux (arrét
Editions Persiscope c. France du 26 mars 1992 #éri° 234-B) ; sur des droits a
des prestations de sécurité sociale (arrét DeumhedaRFA du 29 mai 1986, série A
n° 100) ; sur des droits a pension des fonctioesafarréts Lombardo c. Italie du 26
novembre 1992, série A n° 249-B et 249-C) ; surdests a indemnité pour actes
illicites de I'administration (arrét Tomasi c. Fandu 27 aolt 1992, série A n° 241-
A). De méme, certaines procédures administrativesété considérées comme des
procédures portant sur « des accusation en mgi@male ». On peut citer, a titre
d’exemple, les litiges relatifs a des sanctionsas@ies dans le domaine de I'économie
(arrét Deweer c. Belgique du 27 février 1980, série® 35), dans le domaine fiscal
(rapport de la Commission dans I'affaire von SydowSuéde) ; dans le domaine de
la circulation routiere (arrét Oztlrk c. RFA duf2trier 1984) .



Il ne fait aucun doute que les décisions prisesl’pdministration de I'Etat de BH,
dans le cadre de ses compétences constitutionrjplesexemple, dans le cadre du
commerce extérieur, de la politique douaniere, algdlitique d’'immigration, la
réglementation des transports et le controle dgrtalation aérienne) peuvent avoir
des effets déterminants pour I'exercice des dmitsbligations de caractere civil des
individus, ou étre considérées comme des sanciimmosées a la suite d'une
accusation en matiére pénale, au sens de I'aiipier. 1 de la CEDH. Cette derniere
disposition, qui lie la BH en vertu de sa Consititutet des accords de paix, requiert
alors un contréle judiciaire de la décision de aistration.

L’Etat de BH a donc l'obligation constitutionneltie permettre a ses administrés
d’avoir acces a un tribunal qui décidera de towetestation née d’'une action ou
d’'une omission de l'administration, dans la mesate ladite action ou omission
apparait comme une sanction ou a des effets immsésii les droits de caractere
personnel et patrimonial de l'individu. Comme lesidictions des entités n’ont
aucune compétence pour se prononcer sur la légal@dnuler des actes des autorités
de la BH, I'Etat de BH est dans l'obligation d'éiabau niveau de I'Etat, une
institution judiciaire investie du pouvoir de pleifuridiction (pouvoir d’annulation et
pouvoir de connaitre du fond du litige).

4, Conclusions
La Commission estime

- que l'absence de juridiction supréme au niveau 'B¢at de Bosnie et
Herzégovine est justifiée eu égard aux particiéarde I'ordre constitutionnel de
cet Etat ;

- que la BH est habilité a instituer au niveau detatEBH des juridictions
spécifiques, en ce sens qu’elles concernent uneématarticuliére et n’ont pas de
compétence générale et dont [I'établissement répand une exigence
constitutionnelle ou une exigence reconnue paftesrds de paix ;

- gu’en matiere de contentieux électoral et en matifr contentieux administratif
la BH est habilité, voire tenue, d’établir des glictions au niveau de I'état.



