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1. INTRODUCTION

Le 10 mars 1997, la Commission des questionsiqués et des droits de 'nomme de
I'Assemblée Parlementaire du Conseil de |'Europedémidé de solliciter l'avis de la
Commission de Venise sur les aspects constitul®migela peine de mort en Ukraine. Cette
demande a été transmise a la Commission de Veaidetre du 12 mars 1997 du Président
de la Commission des questions juridiques et destsdde I'nomme de [|'Assemblée
Parlementaire, M. Birger Hagard.

M. Batliner, désigné comme Rapporteur, a présdntg, de la 31e réunion Pléniére de la
Commission (Venise, 20-21 juin 1997) et en préseticee délégation de la Cour
constitutionnelle de I'Ukraine, composée de MMalyiRozenko, Président en exercice de la
Cour, et Volodymyr Tykhyi, juge constitutionnels seommentaires sur les questions
constitutionnelles que la peine de mort peut seiseih Ukraine d'apres la Constitution du 28
juin 1996 (CDL (97) 15). A lissue de la discussitanCommission a chargé un groupe de
travail composé de MM. Batliner,Helgesen, Kluckdatinverni d'étudier la question et de lui
présenter un rapport. Lors de sa 32e réunion pkéni@/enise 17-18 octobre 1997) la
Commission a eu un échange de vues avec M. Rozemkéa base des rapports des
Rapporteurs (CDL (97) 15, 31, 32 et 33).

Les Rapporteurs se sont ensuite réunis le ... dieet®97. lls ont adopté le présent avis qui
pourra étre adopté par la Commission pléniére.

2. AVIS DE LA COMMISSION DE VENISE

Objet de l'avis

1. La Commission rappelle d'emblée que sa posstioha peine de mort n'a pas varié depuis sa
création. Partageant largement la position de d#dsdée Parlementaire, telle qu'elle a été
exprimée dans sa Résolution 1044 (1994) relativVabilition de la peine de mort, elle a
constamment préconisé dans ses travaux |'abotigocette peine. Ainsi dans son "Avis sur le
projet de Constitution albanaise soumis & votgtimpulaire le 6 novembre 1994", elle a critiqué
la disposition de l'article 19 dudit projet (quépoyait la possibilité de prononcer la peine de
mort pour les crimes les plus graves commis pahdesmes de plus de 18 ans) en rappelant,
entre autres, linterdiction de la peine de morttemps de paix, dans le Protocole 6 a la
Convention européenne des droits de 'homme (éisaBEDH ; voir Commission de Venise,
Rapport annuel d'activités pour 1994, p.23). De métans son avis sur la Constitution de la
Géorgie, elle a proposé - et sa proposition aatahue par le constituant de la République de
Géorgie - que la Constitution prévoie qu'en attahdabolition prochaine de la peine de mort,
celle-ci ne puisse étre prononcée que pour lesesries plus graves portant atteinte a la vie
humaine (Commission de Venise, Rapport annuelidtést pour 1995, p.50). Elle se félicite
aujourd'hui de I'abolition de la peine de mort despays.

2. Par ailleurs, dans le cadre de ses travauxesyrdjet de Constitution de I'Ukraine, la
Commission a proposé l'adoption d'une disposttmrstitutionnelle portant abolition explicite

de la peine de mort. Ainsi, dans son "Avis supriget de Constitution de I'Ukraine approuvé
par la Commission constitutionnelle le 11 mars 19B6Commission a suggéré que l'article 22
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de ce projétdindiquer explicitement que la peine de mortagsilie” (voir CDL-INF (96) 6, p.

6); dans son "Avis sur la Constitution de |'Ukrdjnadopté lors de sa 30e réunion pléniére
(Venise, 7-8 mars 1997, CDL-INF (97) 2), elle aretig que sa proposition n‘ait pas été suivie,
ce qui semblait indiquer que la peine de mort in'pés abolie.

3. Or, en l'espéce, il ne s'agit pas pour la Cosionsd'exprimer son avis sur la peine de mort
en général ou en Ukraine plus particulierements'digit d'examiner la question de la

constitutionnalité de la peine de mort a I'égardlade Constitution du 28 juin 1996 et, en

particulier, de la disposition de l'article 27 @dle-ci garantissant le droit a la vie.

4. A cet égard il y a lieu de se pencher avantsautie texte méme de l'article 27, en prenant
également en compte I'esprit de la Constitutiors dam ensemble.

5. La Commission estime en outre que, si elle as @ se prononcer sur les obligations
découlant pour I'Ukraine de la signature du Prdeodm 6 a la CEDH abolissant la peine de
mort et des engagements pris lors de son adhésiGomseil de I'Europe, ces éléments doivent
étre pris en considération lorsqu'on examine laépode certaines clauses constitutionnelles.
Ceci est nécessaire aussi bien par la place q@enatitution accorde au droit international
(voir les articles 9 et 18) mais aussi parce gotadjhui 'osmose entre le droit interne et letdroi
international devient de plus en plus intense et lgucontréle de la constitutionnalité et le
contréle de la "conventionnalité" ont de plus eansplendance a se recouper. En effet, dans
l'espace juridique européen, on parle de plus ars gouvent de “constitutionnalité
internationale" ou de "supra-constitutionnalitédtamment en matiere de droits de I'homme.
Certaines constitutions récentes n'hésitent paarguer explicitement cette évolution. Ainsi, la
Constitution roumaine prévoit, en son article 2iie d'les dispositions constitutionnelles
relatives aux droits et libertés des citoyens sanbarprétées et appliquées en concordance avec
la Déclaration Universelle des Droits de 'Hommescales pactes et les autres traités auxquels
la Roumanie est partie. En cas de non concordamoe les pactes et les traités portant sur les
droits fondamentaux de I'homme, auxquels la Rouenast partie, et les lois internes, les
réglementations internationales ont la primaut®ans I'espace juridique européen, il devient
de plus en plus artificiel de séparer, en matierdrdits fondamentaux de la personne humaine,
les obligations qui incombent a un Etat au titresdie droit constitutionnel et au titre du droit
international public.

La disposition de l'article 27, par. 2 premi€regger

6. L'article 27 de la Constitution de I'Ukrainepise:

"Toute personne a un droit inaliénable a la vie.

' devenu ultérieurement l'article 27 de la Consititat

2 Cette disposition s'inspire de l'article 10 pard@ la Constitution espagnole. Dans le méme sens,

voir l'article 17 de la Constitution de la Fédéani de Russie.
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Nul ne sera arbitrairement privé de sa vie. Leotteste I'Etat est de protéger la vie
humaine.

Toute personne a le droit de protéger sa vie etadsanté, la vie et la santé d'autres
personnes contre toute atteinte illégale”.

C'est sans doute le par. 2, premiere phrase, tpeeinent en l'espéce. Si le ler par. pose la
garantie du droit & la vie, le deuxiéme par. semddermer, par le mot "arbitrairement”, une
exception & la garantie du ler par. en faveur dpelae de moft Par le jeu du mot
"arbitrairement” la Constitution permettrait auistateur, malgré la caractere absolu du droit &
la vie résultant du ler par. et du devoir de I'B&iprotéger la vie, de prévoir ou de retenir la
peine de mort pour certains crimes, a conditioil gufasse de fagon légale, prévisible, non
arbitraire et égale. Par conséquent, cette dispoditisserait la porte ouverte a la peine de mort,
dans la mesure ou, si elle est infligée par umti@h compétent et dans les cas prévus par la loi,
il ne serait plus possible de soutenir que la pemsocondamnée serait privée de sa vie
"arbitrairement”.

7. La Commission est d'avis que linterprétatioposée ci-dessus, isolant la disposition de
l'article 27 par. 2 de son environnement constitutel et international ne saurait étre ni
compléte ni exacte. Elle note en effet que plusieonsidérations sont de nature a fléchir, voire
a infirmer complétement, ladite interprétation.

L'absence de référence expresse a la peine delamsta Constitution ukrainienne

8. La Commission observe d'abord que l'article &7 D de la Constitution ukrainienne reprend
textuellement l'article 6 par. 1, 3éme phrase dttePdes Nations Unies sur les droits civils et
politiques. Il existe cependant une différenceaietentre ces deux dispositions. Aprés avoir
affirmé que "nul ne peut étre arbitrairement piilla vie", l'article 6 du Pacte mentionne de
maniére _expresda peine de mort (article 6 par. 2) en indiquantthaniere précise dans quels
cas elle peut étre prononcée et exécutée. Rieeldmtrevanche a l'article 27 par. 2 de la
Constitution ukrainienne. Alors que l'article 6Rlacte congoit, dans son par. 2, la peine de mort
comme une exception au principe du droit a la p@sé au par. 1, le raisonnement principe-
exception parait plus difficilement soutenable dayseine de mort dans le contexte de l'article
27 de la Constitution. En effet, si le constituakitainien avait voulu admettre la peine de mort
s'inspirant du modéle de l'article 6 du Pacteyib#é dO reprendre ce modéle intégralement et
mentionner expressément les cas dans lesquelénka g mort peut étre prononcée. Comme
l'article 27 par. 2 n'a repris que le principe 'dditle 6 du Pacte, sans reprendre I'exception, il
est permis d'affirmer que la Constitution ukraimieme tolére pas la peine de nfort.

® Dans une autre traduction, I'adverbe "volontairetiesst utilisé au lieu d™arbitrairement”. Si

cette version est exacte, la question de la cattistinalité de la peine de mort en Ukraine ne se
pose pas. En condamnant quelgu'un a mort, on leeptie sa vie de maniére volontaire,
délibérée. Si la disposition en cause doit se"Nal ne sera volontairement privé de sa vie", on
doit conclure que la Constitution abolit puremertt @mplement la peine de mort. La
Commission part donc de lidée que l'adverbe édtilidans le texte constitutionnel est
"arbitrairement”, ce qui correspond d'ailleurs aerme "arbitrarily" de la traduction officielle
en anglais.

Il semble que l'adverbe "arbitrairement” ne seldns la logique de l'article 27, qu'a introduire
le par. 3, lequel peut valablement étre interpré@éme permettant la privation de la vie pour
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9. Le méme raisonnement peut étre tenu sur la dmdarticle 2, 2éme phrase de la CEDH.

Cette disposition prévoit que la mort ne peut itflegée a quiconque intentionnellement, sauf

en exécution d'une sentence capitale. Ici ausgidption que constitue la peine de mort au
principe du droit a la vie est expressément préVakn'est cependant pas le cas de l'article 27
de la Constitution.

10. Il semble que, dans ces conditions, la setégprétation de I'adverbe "arbitrairement” ne
peut constituer une base solide pour affirmer lasttionnalité de la peine de mort en
Ukraine. Ceci est d'autant plus vrai que la basejestion est davantage ébranlée par les
considérations suivantes.

Certains  exemples d'interprétation du terme "aipgment" dans la jurisprudence
constitutionnelle relative a la peine de mort

11. Dans la jurisprudence constitutionnelle, lenter'arbitrairement” a été parfois interprété
comme interdisant (et non comme permettant) laepgénmort. Il a été soutenu en effet qu'il est
impossible de gérer un systeme de peine capitateysatroduire un certain dégré d'arbitraire.
En effet, aucun juge et aucun jury ne sont en iposite décider sur la base de criteres objectifs
Si une personne mérite la peine capitale alormguautre la prison a vie. De plus, quels que
soient les garanties dont est entouré le procéal p@ns un Etat de droit, une erreur ne saurait
étre exclue. Ces mémes garanties peuvent mémedpgatament, conduire a des situations qui,
du point de vue du condamné, peuvent étre considéoénme arbitraires (y compris le
syndrome du couloir de la mort; voir sur ce polatrét de la Cour eur. D.H. dans l'affaire
Soering c. R.U., Série A°riLl61, 1990). L'opinion (dissidente) du juge Blacknuans ['affaire
Callins v. Collins de la Cour Supréme des EtatssUdu 22.2.1994) est particulierement
édifiante sur ce point:

protéger sa propre vie ou celle d'autres personfeas de nécessité ou d'urgence; légitime
défense).
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"Experience has taught us that the constitutiay@dl of eliminating arbitrariness and
discrimination from the administration of deathggeurman v. Georgf can never be
achieved without compromising an equally essentiamponent of fundamental
fairness, i.e. individual sentencing. (...) Althbugost of the public seems to desire, and
the Constitution appears to permit the penaltyeztt, it surely is beyond dispute that if
the death penalty cannot be administered conslgtemtd rationally, it may not be
administered at all. (...) In the years followingiffhan, serious efforts were made to
comply with this mandate . State legislatures appleiate courts struggled to provide
judges and juries with sensible and objective dinds for determining who should live
and who should die. (...) Unfortunately, all thigperimentation and ingenuity yielded
little of what Furman demanded. It soon became epyehat discretion could not be
eliminated from capital sentencing without thre@tgrnthe fundamental fairness due to
a defendant when life is at stake. Experience Hhemsvs that the consistency and
rationality promised in Furman are inversely reldt¢éo the fairness owed to the
individual when considering a sentence of deattef towards consistency is a step
away from fairness."

12. Dans l'arrét de la Cour constitutionnelle horsyr du 24.10.1990 (arrét 23/1990),
concernant la constitutionnalité de la peine detrear Hongrie au regard d'une disposition
constitutionnelle trés proche & celle de l'art@fede la Constitution de I'Ukraiheplusieurs
juges ont exprimé l'avis que la peine de mort esbet état de cause "arbitraire”. Dans leur avis
concordant commun, les juges Labady et Tersztygrmzakaffirmé que

"I'Etat ne peut dépriver 'homme de sa vie etaleignité en faisant usage de la force,
parce qu'en infligeant la peine de mort il mod#iditrairement l'ordre des valeurs

protégées par la Constitution. Arbitrairement, pague l'existence et la dignité

humaines se placent au sommet de la hiérarchialdars ; elles sont la source et la
base de tous les droits de 'hnomme et constitiesnvaleurs qui, au regard du droit, sont
inviolables et inaliénables. La peine de mort este fait arbitraire et par conséquent
contraire a la Constitution".

Le Président Solyom de la Cour constitutionnellagnoise, dans son opinion concordante, a
soutenu que

"la peine de mort n'est pas arbitraire parce lquidfecte I'essence méme du droit & la
vie’, mais parce que le droit & la vie et & la digrpt, sa particularité, ne peut étre

Il s'agit de 'arrét Furman v. Georgia, 408 US. 8290 (1972).

L'article 54 par. 1 de la Constitution hongroisepbse en effet qu™En Hongrie toute personne a
un droit inné a la vie et a la dignité ; nul ne aarbitrairement privé de ces droits".

L'arrét a conclu que la peine de mort portait atte a I'essence méme du droit a la vie. Comme
la disposition constitutionnelle interdisant de feor atteinte a l'essence de certains droits
fondamentaux était postérieure a la disposition I'ddicle 54 par. 1, la Cour a constaté
l'abolition de la peine de mort par le jeu de layle& "lex posterior derogat priori", sans se
prononcer sur linterprétation du mot "arbitrairemi&. L'opinion concordante du Président
Solyom préconise une autre approche.
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restreint. La notion de l'arbitraire dans l'artiblé par. 1 de la Constitution (hongroise)

ne peut pas étre concue de maniére a permettceridamnations & mort prononcées a
l'issue d'une procédure |égale. La peine de ntoijaurs été contraire a la Constitution,

parce que la possibilité de restriction du drdd &ie et a la dignité, pour quelque motif

gue ce soit, est exclue."

De méme, le juge Zlinszky, tout en admettant qgileaiement les rédacteurs de l'article 54 par.
1 de la Constitution (hongroise) n'avaient passagé la peine de mort comme une privation
arbitraire du droit & la vie, estime que

"puisque la nécessité de la peine de mort n‘pp@&re démontrée, I'application de cette
peine sur la base de la volonté du législateureonetdix a qui ce dernier a délégué ses
pouvoirs doit étre écartée. Elle est arbitraire".

Le contexte constitutionnel ukrainien

13. Une autre question se pose : Comment contiliée que l'interprétation de I'adverbe
"arbitrairement" dans la premiere phrase du pate 2article 27 est de nature a permettre la
peine de mort, avec la disposition fondamentaldadgcle 3 de la Constitution selon lequel
"l'étre humain, sa vie et sa santé, son honnesa atignité, son intégrité et sa sécurité sont
reconnus en Ukraine comme les plus hautes valeuta gociété” ? Comment concilier cette
idée avec les autres textes surabondants qui gaemtexpressément a toute personne le droit
subjectif inaliénable a la vie, qui imposent adtHe devoir de protéger la vie (article 27), qui
consacrent le droit a la dignité et qui prohibentrhitements et les peines cruels, inhumains et
dégradants (article 28) ?

14. En effet, la Constitution ukrainienne contienttel arsenal de dispositions accordant une
importance particuliére au droit & la ¥iet & la dignité que le contexte constitutionnaitpe
aisément étre comparé avec celui de la Constitutit#rimaire de I'Afrique du Sud du 24
janvier 1994, contexte qui a été considéré pardar@onstitutionnelle de ce pays comme
suffisant pour constater que la peine de mort étaitlie (arrét dans l'affairthe State v.
Makwanyane et Mchunilo CCt/3/94, 6 juin 1995).

15. Par ailleurs, la constitutionnalité de la pede mort dans le contexte constitutionnel

ukrainien présuppose que la peine de mort et séouéirn sont permises au regard de la

disposition portant interdiction des peines ettdggements cruels. Si, par la volonté du droit, la

peine de mort, en tant que telle, a pu étre coréedéomme une peine qui n'est pas inhumaine
ou dégradante, sa réalité, ses conditions et fets efui lui sont méme inhérents et inévitables

(procédures, prolongations, attentes, incertitudegpisses, souffrances et extinction de I'étre
humain) ont parfois été considérés comme traitesrenathibés. L'arrét Soering de la Cour eur.

D.H. est un exemple bien connu de cette approcbpinion du Président A. Chaskalson de la

Cour constitutionnelle sud-africaine dans I'affasiilementionnée en est un autre:

"Death is a cruel penalty and the legal processbgh necessarily involve waiting in

Outre les dispositions susmentionnées on pouerabre citer le Préambule de la Constitution
ainsi que les articles 3 par.2, 21 par. 2, 22, 92,par. 1 point 1, 102 par. 2, 104 par. 3, 116
point 2, 157 par. 1.
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uncertainty for the sentence to be set aside oiezhout, add to the cruelty. It is also
an inhuman punishment for it involves, by its veagure, a denial of the executed
persons humanity and it is degrading because ipstthe convicted person of all
dignity and treats him or her as an object to bmglated by the state.”

La prise en considération de I'environnement jgtidieuropéen

16. Incontestablement, la Constitution de I'Ukrahaotamment le terme "arbitrairement” dans
l'article 27 sont peu clairs, sinon obscurs, enqaeconcerne la peine de mort. Dans ces
conditions, la prise en compte de I'environnemeandigue international peut étre utile. Comme

lindiquait le Président Solyom, dans son opinioonoordante a l'arrét de la Cour

constitutionnelle hongroise, "il est souhaitablee gia Cour constitutionnelle prenne en

considération la position internationale contemip@aur la peine de mort, en tant que point de
vue objectif. L'appréciation de cette position velée la libre appréciation de la Cour."

17. A cet égard on ne saurait perdre de vue qleePsbtocole No 6 a la CEDH est un protocole
facultatif, la volonté de le ratifier est devenognessivement une des conditions pour I'adhésion
d'un Etat au Conseil de I'Europe. Dans sa Résoldid4 (1994), I'Assemblée parlementaire a
lancé un appel sans équivoque en faveur de I'mimolile la peine de m8rtEn outre, depuis
l'adhésion de la Lettonie en 1994 au Conseil dediie, tous les nouveaux Etats membres ont
pris I'engagement de signer et de ratifier noneseeht la CEDH mais aussi ses Protocoles, y
compris le Protocole No 6 relatif a I'abolition e peine de mort. L'Ukraine, lors de son
adhésion en date du 9 novembre 1995, s'est engagestre en place un moratoire sur les
exécutions capitales et a abolir la peine de memms séserve, dans un délai de trois ans en
ratifiant le Protocole No 6 a la CEDH. Le 5 mai T98Ukraine a signé le Protocole en question
et doit par conséquent s'abstenir d'actes quirpiamt ce Protocole de son objet et de sotfbut

18. Dans son arrét Mc Cann c. R.U (Série A, No 3B4Cour eur.D.H. a souligné que la
garantie du droit a la vie est une des dispositieasplus fondamentales de la CEDH. Avec
l'article 3 CEDH elle consacre une des valeurs domehtales des sociétés démocratiques qui
font le Conseil de I'Europe Plus récemment encore, les chefs d'Etat et dedBmement des
pays membres du Conseil de I'Europe ont solennefierfancé un appel pour l'abolition
universelle de la peine de mort tout en insistamtles maintien, entre-temps, des moratoires
existant sur les exécutions en Europe (Déclardiate du 2e Sommet des Chefs d'Etat et de
Gouvernement du Conseil de I'Europe, Strasbourggctiabre 1997)..

19. La Commission estime donc pouvoir affirmer dgeroit européen, dans sa dimension

° Voir aussi la Résolution adoptée a Genéve par3la gession de la Commission des Droits de

I'Homme de I'ONU sur la question de la peine detr(l&fCN.4/1997/1.20) et la Résolution du
Parlement européen sur l'abolition de la peine detrdu 12 juin 1997.
10 Selon l'article 18 de la Convention de Vienne lsudroit des traités, "un Etat doit s'abstenir
d'actes qui priveraient un traité de son objetesdn but, a) lorsqu'il a signé le traité ...".
1 La Chambre des Droits de 'Homme de la Bosnie etzéfjovine a estimé, dans son arrét
Damjanovic c. la Fédération de Bosnie et Herzégowdn 7 septembre 1997, qu'il en est de
méme en ce qui concerne les dispositions du Prigt6cGEDH.
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nationale et internationale, évolue vers une abolitotale de la peine de mort et que cette

évolution tend & devenir un élément constitutii'dedre public européen. Si la peine de mort

est encore tolérée, elle ne I'est que dans um¢eskpgique de transition. En tout état de cause,
son exécution n'est plus tolérée. Cette constatatopeut qu'étre prise en considération dans
l'interprétation de la Constitution des Etats marslatu Conseil de I'Europe.

3. CONCLUSIONS

20. La Commission constate que la Constitution'dkrdine ne contient aucune disposition
prévoyant expressément la peine de mort ; ell@ngent pas, non plus, une disposition portant
abolition explicite de cette peine.

21. C'est donc par l'interprétation des dispositipartinentes, a la lumiére de I'ensemble de la
Constitution, mais aussi, en tenant compte, dans certaine mesure, de ['évolution
internationale en la matiére que la constitutioitéae la peine de mort doit étre abordée.

22. La Commission note l'importance remarquablacgorde la Constitution ukrainienne au
droit & la vie et au droit au respect de la dighiténaine. Elle souligne également I'obscurité du
terme "arbitrairement” dans l'article 27 par. 2nigge phrase de la Constitution en rappelant
gue ce terme n'introduit pas nécessairement ureptao au droit a la vie et qu'il a parfois servi
de base juridique pour des positions abolitionsidile note, enfin, que la peine de mort n'est
tolérée dans l'espace juridigue européen qu'attaresitoire et qu'en tout état de cause son
exécution n'est plus tolérée.

23. Dans ces conditions, la Commission estime qupeine de mort ne peut passer pour
conforme a la Constitution en I'absence d'une tasstitutionnelle explicite.

24. Par ailleurs, la Commission estime que si ¢doly "arbitrairement” figurant a la premiere

phrase du par. 2 de l'article 27 de la Constitudehpercu comme permettant de prévoir la
peine de mort, le jeu des autres dispositions itotishnelles relatives au droit a la vie et a la

dignité humaine réduirait la possibilité d'institiet d'exécuter la peine de mort & un champ
extraordinairement restreint, voire pratiquemeakistant. Le |€gislateur ukrainien soucieux de
respecter fidelement aussi bien la lettre querltedp la Constitution, ne pourra gqu'écarter la
peine de mort des peines légales en Ukraine.



