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l. Introduction

1. Par un courrier daté du 21 décembre 2000, le Rnéisitk la Commission des questions
juridiques et des droits de 'hnomme de I'’Assemlgédementaire a demandé a la Commission
de Venise de formuler un avis sur la décision pketide la Cour constitutionnelle de Bosnie-
Herzégovine relative & la question des peuples titoasts. Par un courrier daté du
27 décembre 2000, le ministre des Affaires étraagyéle Bosnie-Herzégovine, M. rls’est
déclaré totalement favorable a ce que la Commig##oxenise formule un avis d’expert sur la
mise en ceuvre de la décision. La Commission deséetonsidere que sa mission, a cet égard,
ne consiste pas a donner une interprétation atestfaila décision, qui ne pourrait pas, en toute
hypothése, étre authentique, ni & examiner la idécid'un point de vue juridique, mais a
proposer aux instances politiques qui ont sollis@é avis des indications sur les possibilités de
mise en ceuvre de ladite décision, afin d’assuréoretionnement des institutions de Bosnie-
Herzégovine a tous les niveaux, dans le respetd @onstitution. La Commission considere
gue la mise en ceuvre de la décision constituergrand pas vers I'adhésion de la Bosnie-
Herzégovine au Conseil de I'Europe.

2. En dehors des demandes formées par I'’Assembléenpamtaire et le ministére des
Affaires étrangeres, le Haut Représentant, M. Behj a créé une « Task Force » composée de
représentants de 'OHR, de I'OSCE et de la Commissie Venise, chargée d’élaborer des
propositions concrétes s’agissant des amendemengitationnels nécessaires a la mise en
ceuvre de la décision. La Task Force s’est réusid et 20 janvier 2001 a Bruxelles avec la
participation, au nom de la Commission de Venise, M. Scholsem (Belgique) et de
M. Markert du Secrétariat. La Task Force a prépdeé texte des modifications
constitutionnelles et Iégislatives nécessaires &nilte en ceuvre de la décision en donnant
quelquefois des options. Le texte proposé par lak Teorce figure dans le document
CDL (2001) 23. La Commission ne formule donc aucpraposition concréte de texte, mais
limite son avis a des considérations d’ordre généra

[I. La décision

3. La décision remonte a une demande de I'ancien d@néiside la Bosnie-Herzégovine,
M. Izetbegow, invitant la Cour a déclarer inconstitutionnels gnand nombre d’articles des
Constitutions des deux Entités. La Cour a rendurguidécisions partielles sur cette demande ;
dans la troisieme, elle déclare notamment incartgtiinels :

. dans larticle f de la Constitution de la Republika Srpska (ci-ap«RS »), la
description de la Républiqgue comme «I'Etat du peugerbe et de tous ses
citoyens » ;

. dans larticle f' de la Constitution de la Fédération, I'affirmatiealon lagquelle
« les Bosniaques et les Croates, en leur qualité pdaples constituants,
conjointement avec d’Autres », ont transformé tacttire interne des territoires de
la Fédération.

La Cour a décidé qu’en vertu du Préambule de lasttation de la Bosnie-Herzégovine, les
trois peuples constituants de la Bosnie-Herzégovdngavoir les Bosniaques, les Serbes et les
Croates, sont constituants et égaux dans toutyle, jga qu’il est impossible de diviser le pays
en deux Entités en posant comme principe que deuged peuples sont constituants de la
premiéere Entité et que le troisieme peuple esttdoast de la seconde Entité.
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4. Certains paragraphes des Motifs de la décisionad€dur semblent revétir un intérét
particulier non seulement pour la compréhensiorladdécision mais également a titre de
déclaration sur le fonctionnement possible de toddenocratie dans un contexte multi-
national :

«55. (...) De plus, il existe un principe généralatreconnu, qui peut étre déduit de la
liste des instruments internationaux de I'’Annexeel la Constitution de BH, qu’'un
gouvernement doit représenter tout le peuple prverd’'un territoire sans aucunes
distinctions, interdisant ainsi — et en particulipar I'Article 15. de la Convention cadre
pour la protection des minorités ethniques, inco¥padans la Constitution de BH par
I'intermédiaire de I'Annexe | — toute barriére plesi moins importante posée a la
participation efficace a la prise de décisions. Sidérant que la participation efficace des
groups ethniques est un élément important deststaginstitutionnelles démocratiques
d’'un Etat multiethnique, la prise de décisions aivail a la domination ethnique d’'un ou
de plusieurs groupes si, par exemple, on leur caifén pouvoir absolu ou/et illimité de
veto, permettant ainsi a une minorité importanteprésentée dans les institutions
gouvernementales, d’'imposer pour toujours leurm@a la majorité.

56. En conclusionyu la doctrine constitutionnelle des Etats démadguas qui
impligue qu’un gouvernement démocratique exige ples de la participation effective
sans aucune forme de discrimination — le compro®sdoit donc conclure que, dans le
cadre d'un Etat multiethnique, la représentationleetparticipation aux structures
gouvernementales — non seulement en tant que dksitindividus qui appartiennent a
certains groupes, mais aussi en tant que droitsctiéé des groupes — ne violent pas les
concepts fondamentaux d’un Etat démocratique.

57. Vu les textes et I'esprit de la Conventiontinéionale sur I'élimination de toutes
les sortes de discrimination raciale, la Chartopéenne pour les langues régionales et
minoritaires, la Convention cadre pour la protettdes minorités nationales, on doit
conclure, en outre, que la protection des cultetedes groupes ethniques, tant dans les
Etats nationaux que multiethniques comme la Bobkl@ezégovine, interdit tant leur
assimilation que leur ségrégation. La ségrégatinprincipe, n’est donc pas un but
légitime dans une société démocratique. On peut dtnterroger sur I'étendue de la
séparation ethnique par une délimitation territeriau regard des standards d’'un Etat
démocratique et d’'une société pluraliste, prévusl’gaticle 1/2 de la Constitution de
BH, et au regard du troisieme paragraphe du Prél@mba délimitation territoriale ne
doit donc pas servir d'instrument de ségrégatibnigque, mais — bien au contraire — elle
doit accommoder des groupes ethniques en présdevphuralisme linguistique et la paix
afin de contribuer & I'intégration de I'Etat etldesociété.

58.  (...)

59. Si les peuples constituants sont, en réaliéds dune situation majoritaire ou
minoritaire dans les Entités, la reconnaissancédicbepdes Bosniaques, des Croates, et
des Serbes en leur qualité de peuples constityzantsla Constitution de BH peut
seulement signifier qu’aucun d’entre eux n’est rewo constitutionnellement comme
formant la majorité ou bien, autrement dit, quidaissent de I'égalité en tant que groupe.
Par conséquent, on doit conclure, a I'instar d€dar supréme de Suisse qui a déduit de
la reconnaissance des langues nationales I'oligakes cantons de ne pas supprimer ces
groupes linguistiques, que la reconnaissance deglgx constituants et d’'un principe
constitutionnel prioritaire — le principe de I'égél collective — imposent aux Entités
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I'obligation de ne pas discriminer en particulies I[peuples constituants qui sont, en
réalité, dans une position de minorité dans I'Entédspective. Il y a donc, non seulement
une obligation constitutionnelle claire, résultaes Articles 11/3 et 4 de la Constitution
de BH, de ne pas violer les droits individuels &unaniére discriminatoire, mais aussi
une obligation constitutionnelle de non-discrimioaten fonction des droits des groupes
si, par exemple, un ou deux peuples constituantgflodent d’'un traitement privilégié
dans le systeme juridique des Entités.

60. En conclusion, le principe constitutionnel degalité des peuples constituants,
qui découle de la désignation des Bosniaques, dese€s et des Serbes en leur qualité de
peuples constituants, interdit tout traitement iggié pour un ou deux de ces peuples,
toute domination dans les structures gouvernenmen&ltoute homogénéisation ethnique
par une ségrégation basée sur une délimitatiomotesie. »

La version intégrale de la décision figure dangdeument CDL(2000)81.

5. Ces paragraphes montrent que la décision établiimd#iples principes pour les
institutions des deux Entités et que, comme lesatheles adressées a la Commission de Venise
le présupposaient, ses répercussions vont bierelaue# la simple suppression de quelques
mots dans le premier article des Constitutionsdgesx Entités.

[ll. Les implications de la décision
a) Au niveau de I'Etat de Bosnie-Herzégovine

6. Pour dissiper tout malentendu, il faut tout d’absadiligner que la décision de la Cour
s’appligue aux Constitutions des deux Entités et ada Constitution de I'Etat de Bosnie-
Herzégovine. La décision ne constitue pas, et nergid pas constituer, une base juridique
permettant de modifier la Constitution de I'Etabptée a Dayton.

b)  Au niveau de la Republika Srpska

7.  La structure constitutionnelle des deux Entitéstrest différente, et les conséquences de
la décision pour les deux Entités doivent donc éxaminées séparément, pour ce qui a trait
non seulement a la rédaction des amendements todiosinels éventuellement nécessaires,
mais aussi aux principes généraux.

8. Depuis que la Cour a rendu ses décisions en l&mata Constitution de la Republika
Srpska ne contient plus aucune disposition priidég 'un des peuples constituants ou
désavantageant I'un ou l'autre groupe de citoydres. composition de I'ensemble des
institutions gouvernementales n’est pas fondéel'sugine ethnique, et l'article 10 de la
Constitution proclame I'égalité de tous les citayetevant la loi. Si la décision de la Cour
n'exclut de maniére générale aucune dispositiorddensur la participation des groupes
ethniques aux structures gouvernementales (voanmoient le paragraphe 56 de la décision),
elle n'impose assurément pas I'existence d’'un systgénéralisé d’affectation de postes a des
groupes tels que les peuples constituants de Bétarisegovine (voir ci-dessous le point 15).
De prime abord, tout semblerait donc étre en ordre.

9. Malheureusement, la décision de la Cour montretgue’est pas le cas et que les non-
Serbes sont victimes d’une discrimination systémguatiau sein de la République. D’'apres les
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données statistiques citées dans la décision @mula, la proportion de Serbes au sein de la
population totale résidant sur le territoire d&Rigpublika Srpska est passée de 54,3 % en 1991
a 96,79 % en 1997, et si environ 25 % des memledsAdsemblée nationale sont des non-
Serbes, le Gouvernement est uniquement composé&rniesSet tous les juges et procureurs
sont serbes, hormis dans le district dékBrqui reléve d’un régime spécial. La Cour conelut

ces termes :

«95. En conclusion, la Cour estime que postérniearg a I'entrée en vigueur de
I’Accord de Dayton, une pratique discriminatoiréeintionnelle, systématique et durable
a été soutenu par les autorités publiques de |lad&®S le but de prévenir le dénommé
« retour des minorités », soit en participant deeeent aux incidents de violence, soit en
s’abstenant d’intervenir et de remplir leur obligatde protéger les gens contre tout
harcelement, intimidation ou attaques violentes ivaet uniquement par I'origine
ethnique, sans parler du manquement a leur oldiyake créer « sur leurs territoires, des
conditions politiques, économiques et socialescquiribueront au retour volontaire et a
la réintégration harmonieuse des réfugiés et desopres déplacées, sans préférences
pour aucun groupe particulier », obligation dédulte droit de tous les réfugiés et de
toutes les personnes déplacées de retourner libtedsns leurs foyers, garanti par
I'article 11/5 de la Constitution de BH. »

10. De toute évidence, une approche simplement fondéke $exte de la Constitution serait
donc insuffisante, surtout a la lumiere des obdsema formulées par la Cour au
paragraphe 81.:

«81. Au final, toutes les autorités publiques evsBe-Herzégovine doivent limiter
tout acte discriminatoire dans la jouissance destdindividuels et des libertés, en
particulier sous le motif de I'origine ethnique, iméds ont aussi I'obligation positive de
protéger a I'encontre d’actes discriminatoires,ifeBvidus et, relativement aux réfugiés
et aux personnes déplacées, l'obligation de ceEercbnditions politiques, sociales et
économiques permettant leur réintégration harmeeiey

Les autorités de la Republika Srpska devront peemid's mesures fermes et sans équivoque
pour faire cesser ce comportement discriminatoiystésnatique et créer les conditions
nécessaires a la réintégration des réfugiés, thutpioi le Haut Représentant devra prendre les
dispositions qui s'imposent. Il ne suffira pas d@ger la législation discriminatoire et
manifestement inconstitutionnelle, comme par exenfjlrticle de la loi sur le Sénat de la
Republika Srpska selon lequel seuls les Serbesudde peuvent étre nommés au Sénat.

11. Il importera bien davantage de prendre des maesoncrétes pour veiller a ce que dans
toute la République, les personnes bénéficientedkgmrlité de traitement indépendamment de
leur origine ethnique. Eu égard a la situation eliturelevée par la Cour, qui se caractérise par
une attitude discriminatoire généralisée, il condr@it par ailleurs d’ajouter a la Constitution
une disposition soumettant les autorités a I'obligapositive de mettre fin & ce traitement.
Cette disposition pourrait par exemple étre lieetldns les termes de l'article 10a proposé dans
le rapport de la Task Force.

12. Il n'appartient pas a la Commission de Veniseddnner plus de précisions sur les
mesures supplémentaires a prendre pour remédiarséulation actuelle. La création d’'une

1 A cet égard, la situation a légérement évoluésuie de la décision de la Cour. Le nouveau Gaweraent de la
RS comprend un ministre bosniaque.
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Commission constitutionnelle pourrait par exemgte @nvisagée, comme I'a suggéré la Task
Force a la suite d’'une décision novatrice du HapgrBsentant.

c) Auniveau de la Fédération

13. Pour la Fédération, les répercussions de la décmio le texte de la Constitution sont
bien plus importantes. Conformément a la Constityties postes au sein de la Présidence, du
Gouvernement et de la chambre haute du Parlemi@si, qu’'une partie des postes dans les
Cantons, doivent étre répartis entre les Bosniaquks Croates, certaines places étant laissées
aux Autres. Ce systeme ne saurait étre mainteragpiein vertu de la décision de la Cour, les
trois peuples constituants doivent avant tout jdline égalité de droits dans I'ensemble de la
Bosnie-Herzégovine.

14. 1l semblerait donc que I'un des moyens de mettreeenre la décision consisterait a faire
des Serbes le troisieme peuple constituant de @érkton et d'étendre aux Serbes les
privileges jusque-la réservés aux Bosniaques etCGroates. Certains responsables politiques
de la Fédération sont, semble-t-il, favorablestte@pproche.

15. Pour un certain nombre de raisons, la Commissibmegju’il ne s’agit pas d’un moyen
approprié de mettre en ceuvre la décision :

a) Procéder a une division des postes a responsadmiité les représentants des trois
peuples constituants comporte un sérieux risqudistgimination a I'égard des Autres,
qui seraient exclus de cette répartition. La dénisie la Cour met fortement I'accent sur
la nécessité d’éviter toute discrimination. Si elieest pas hostile & un traitement
préférentiel des minorités ou des groupes les falildes, elle prend clairement position
cor;[re les régles favorisant les groupes déja damtsn(voir en particulier le paragraphe
117).

b) Tenter de contourner cet obstacle en accordanégalt des postes aux Autres ne
ferait qu'aggraver les contradictions avec le ppaaémocratique. Dans une démocratie,
le parlement doit représenter la population et ¢en@&rnement étre fondé sur la volonté
du peuple exprimée lors des élections. Répartirsiéges entre les différents groupes
ethniques risque de donner naissance a des ifsigujui ne seraient pas fondées sur la
volonté du peuple. Si I'existence d’un traitemerdf@rentiel des minorités est acceptable,
des régles prévoyant par exemple qu'un groupe itoast la majorité absolue de la
population ne peut obtenir qu'un quart des postppamit en revanche non-
démocratique.

c) Le systéme de répartition des postes entre ledrdiffs groupes ethniques appliqué
a la fois au niveau de I'Etat et a I'échelon dé-éalération n'a pas, a ce jour, produit de
résultats satisfaisants. Les institutions fonctemnsi mal qu’il s’agit maintenant d'un
obstacle majeur a surmonter dans la perspectiiiadieésion de la BH au Conseil de
I'Europe, et ce systéme semble avoir renforcéniitié entre les différents groupes au
lieu de les inciter a coopérer.

« Les dispositions de la Constitution de la Fédgmgprévoyant une représentation minimale ou priogunelle
et un pouvoir de veto pour certains groupes, cuestt sans doute une ‘préférence’ au sens declarsi de la
Convention sur la discrimination raciale. Pourtaddns la mesure ou elles créent un traitement ngrifél en
faveur particulierement des membres de deux peugdastituants, ces dispositions ne peuvent pasjégées
légitimes au regard de l'article 1, paragrapheat, ces mesures spéciales n'ont pas été ‘prises ldaseul but
d'assurer la juste promotion’ des Bosniaques etClestes qui avaient besoin ‘de cette protectidin’ de jouir de
leurs droits. »
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d) Le systeme actuel repose en grande partie suroié di¥ veto des deux peuples
constituants. L'extension de ce droit de veto auti&s groupes risquerait de bloquer
encore davantage le processus décisionnel. CattardBe serait en outre contraire a la
décision de la Cour qui, en son paragraphe 55, enetgarde contre le caractére
antidémocratique de ce veto et souligne la nééepsitir tous les groupes d’accepter les
compromis.

e) La décision de la Cour, notamment en son paragrapBe considere les
arrangements institutionnels adoptés au niveau aleBdsnie-Herzégovine, et en
particulier le systéme de répartition des siégéedes trois peuples constituants, comme
un cas exceptionnel qui ne se justifie que damsdaure ou il s’appuie formellement sur
des dispositions de la Constitution de la BosniezBigovine. Manifestement, I'intention
de la Cour n’est pas d’étendre intégralement cesys a la Fédération.

Au lieu d’étendre les droits spéciaux aux Serbegeat-étre aux Autres, I'on pourrait

évidemment, purement et simplement, abolir cestslrodllectifs spéciaux et accorder les
mémes droits a tous les citoyens, ce qui correspdnd la pratigue de nombreux pays
européens et permettrait d’éviter les problémesitgs

17.

Cependant, pour plusieurs raisons, la Commissiariedqu’une telle approche, centrée

sur la notion de citoyenneté, soit adaptée alatsitn actuelle de la Bosnie-Herzégovine :

18.

a) Dans un pays multiethnique, cette approche risqeienuire aux intéréts des
minorités, qui pourraient tout simplement patir desutins électoraux. Si la politique est
fondée en grande partie sur I'appartenance ethnigsegroupes minoritaires risquent
d’étre totalement exclus du pouvoir.

b) Ce risque n’a rien de théorique en Bosnie-Herzégnwu les différents groupes
n‘ont pas encore appris a travailler ensemble derfaconstructive et ou regne une
mentalité d’opposition (entre « eux » et « nousky). Republika Srpska, comme nous
I'avons décrit plus haut, la Constitution est foadsr une approche neutre du point de
vue ethnique, mais il existe en méme temps un@gpryénéralisée de discrimination, ce
qui montre I'inadaptation de ce modéle a la Bosteezégovine.

c) La Bosnie-Herzégovine est composée, selon sa Qgimti, de trois peuples
constituants, mais de seulement deux Entités. lreat€s, en leur qualité de plus petit
des deux peuples constituants actuels de la Fémtératsqueraient de perdre toute
influence au sein de la Fédération. Il pourraidéoouler un retrait des Croates vers les
cantons a majorité croate — en d’autres termes, division accrue sur des critéeres
ethniques — et un affaiblissement de la Fédération.

d) Dans sa décision, et plus précisément en son pguiagi56, la Cour reconnait la
nécessité de tenir compte de la réalité multiethmign Bosnie-Herzégovine, y compris
par I'octroi aux groupes de droits collectifs.

e) Pour le moment, un changement aussi radical dermhe constitutionnelle ne
semble pas refléter la volonté de la populationparticulier celle des groupes non-
majoritaires.

Il parait donc nécessaire d’adopter un point demesuré et pragmatique, d’'une part en

tenant compte de la réalité multiethnique de lanBost de la méfiance qui regne encore entre
les différentes composantes de la population, aaitte part en évitant la discrimination contre

'un ou l'autre de ces groupes - en particulier p#gs faibles -, le blocage du processus
décisionnel et la mise en place d’institutions fesinon sur la volonté démocratique mais sur
des quotas ethniques artificiels.
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19. Cette solution pourrait comporter les élémentsamty :

a) Les dispositions actuelles répartissant les pasigs les Bosniaques et les Croates
pourraient étre remplacées par des dispositionaréla monopolisation des postes par le
groupe dominant, telles que «le Vice-Président evralpas étre issu du méme groupe
que le Président» ou «la proportion de membresaw&nement issus du méme groupe
ne devra pas dépasser 50 %>».

b) La Chambre des peuples est déja, a I'heure actédlie par le jeu d’'un systéeme de
représentation a I'échelon des cantons, des pmadlespéciaux étant cependant accordés
aux Bosniaques et aux Croates. Si les membresttie @eambre continuent d’étre élus
au niveau cantonal, sans référence ethnique spéeijficette pratique devrait suffire a
refléter la diversité de la population de la Fétiéna

c) Les articles de la Constitution exigeant le cormmeint d'une majorité des
délégués bosniaques et croates pourraient étrelae@sppar I'exigence d’'une majorité
spéciale, des deux tiers par exemple.

d) L'abandon du droit de veto au niveau du Gouverngre@ncas de menace pour
« l'intérét vital » ne devrait pas créer de grandifficultés. S’agissant du droit de veto au
sein de la Chambre des peuples, il conviendraitroever une autre solution : I'on
pourrait prévoir I'existence d’'un droit de veto paun certain nombre de délégations
cantonales, ou adopter [linitiative du Haut Repnémet consistant a créer des
commissions constitutionnelles chargées de cetsiom.

V. Conclusions

20. La Commission estime que la décision de la Coustitotionnelle donne la possibilité
de garantir la protection pleine et entiere de#tsld®e tous les citoyens de Bosnie-Herzégovine
en tout point des deux Entités, ainsi que la padton sans réserve des citoyens de toute
origine ethnique a la vie politique des deux Estiten Republika Srpska, la mise en ceuvre de
cette décision devra privilégier les mesures lagigts et concrétes destinées a promouvoir les
droits et les intéréts de la population non seibans la Fédération, dont la Constitution
contient un nombre important de dispositions l&edl en termes ethniques, il conviendra de
réécrire ce texte et de remplacer les privileges deux peuples constituants par des
formulations plus neutres.

21. Pour ce qui a trait aux détails de la mise amree la Commission renvoie au rapport de
la Task Force (CDL (2001) 23). La Commission éagociée a I'établissement de ce rapport et
ses conclusions refletent le point de vue adopté lga institutions de la communauté
internationale concernées par cette question.



