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M. Magnus Hannesson et M. Janos Zlinszky dont les mandats avaient expirs.

En outre, M. Luan Omari, Vice Prsident, Acadmie des Sciences de IAlbanie, a t nomm membre au titre de IAlbanie et M. Hans-
Heinrich Vogel, Professeur de droit public, Universit de Lund, a t nomm membre supplant au titre de la Sude.

Observateurs

Le Kazakhstan a obtenu le statut dobservateur auprs de la Commission, et a dsign M. Oljas Souleimenov, Ambassadeur du
Kazakhstan Rome, comme observateur.

En outre, suite une demande provenant du Premier Vice-Prsident de IAssemble nationale du Mozambique, le Comit des Ministres
a autoris la Commission cooprer avec le Mozambique dans le processus de rvision de la Constitution de ce pays.

La liste complte des membres, des membres associs et des observateurs par ordre danciennet figure IAnnexe I au prsent rapport.

Proposition damendement du Statut

Au cours de lanne 1998, la Commission a examin la possibilit de faire rgir la Commission par un Accord Partiel largi. Cette
modification permettrait aux tats qui ne sont pas membres du Conseil de I'Europe dtre membres part entire, et par consquent,
une contribution financire leur serait demande. Comme les travaux de la Commission suscitent un intrt croissant l'extrieur de
I'Europe, elle permetrait galement des Etats non europens de participer aux activits de la Commission pratiquement sur un pied
d'galit avec les Etats membres europens.

Les propositions damendement au Statut prennent galement en compte le Rapport du Comit des Sages.

Diautres ont un caractre i formel, ils concernent :
- la majorit requise pour prendre des dcisions
- la coopration avec le Congrs des pouvoirs locaux et rgionaux de 'Europe

- la coopration de la Commission avec organes similaires sur dautres continents : IAmrique latine, IAfrique australe

Une dcision du Comit des Ministres pourrait tre prise avant It 1999.

Aucune nouvelle Sous-Commission na t cre en 1998.

La composition des sous-Commission figure en annexe II au prsent rapport.
ACTIVITES

I. Activits de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit dans le
domaine des rformes dmocratiques

Au cours de lanne 1998, la Commission a continu cooprer avec de nombreux pays europens pour la consolidation des institutions
dmocratiques et le renforcement de IEtat de droit.

En particulier, la Commission a t trs troitement associe la rdaction de la nouvelle Constitution de IAlbanie, adopte par rfrendum en
novembre 1998. Il sagit | de laboutissement dun long processus constitutionnel, souvent perturb au cours des dernires annes par
linstabilit politique et conomique du pays. La Commission est convaincue que la nouvelle Constitution permettra la mise en place

etle effectif solides, aptes grer les conflits sociaux et politiques qui ont envenim la vie
dmocratique du pays et faire face aux dfis futurs de IAlbanie au sein du Conseil de IEurope.

La Commission a galement continu fournir une assistance aux autorits de la Bosnie et Herzgovine dans lapplication effective des
accords de paix et du rgime constitutionnel du pays. Plusieurs avis ont t rendus par la Commission sur des sujets concernant,
entre autres, la question de la loi lectorale, le fonctionnement de lappareil judiciaire, Ia rpartition des comptences entre IEtat et les
deux entits de la Bosnie et Herzgovine (la Fdration de Bosnie et Herzgovine et la Republika Srpska), lintgration des traits
internationaux dans lordre juridique interne, le fonctionnement des institutions charges de la protection des droits de lhomme. La
coopration de la Commission avec les autorits en Bosnie et Herzgovine devrait sintensifier davantage au courant de 1999.

La Commission, en tant europenne en matire dingnierie constitutionnelle, a accord une attention
particulire au conflit au Kosovo et aux aspects constitutionnels dune solution ventuelle. Elle a suivi activement les travaux du
groupe de contact en automne 1998 et, en 1999, les confrences de la paix qui se sont tenues Rambouillet et Paris. La
Commission ne fera conomie daucun effort pouvant faciliter laboutissement des ngociations et contribuer a mise en place dun
rgime constitutionnel au Kosovo capable dassurer le fonctionnement dmocratique des institutions et la protection des droits de
Ihomme et des minorits.

Gravement proccupe par la situation de crise et dinstabilit qui frappe cette rgion de [Europe, la Commission, en coopration avec la
Prsidence grecque du Comit des Ministres du Conseil de IEurope, a runi Strasbourg en mai 1998, dans le cadre dune confrence
portant sur la socit civile et les institutions dmocratiques en Europe du sud-ouest , de nombreux acteurs de la vie politique,
sociale et culturelle de la rgion. Les conclusions encourageantes que le Prsident de IAlbanie, Rexhep Meidani, a tires lissue de
cette confrence renforcent la conviction de la Commission que le dveloppement dmocratique et une protection efficace des droits
de Ihomme et des minorits dans le cadre du processus dintgration pan-europenne sont les points dis pour la solution des conflits
qui fragilisent les socits de ces pays.

Si les situations de crise et la gestion des conflits constituent une priorit naturelle dans les activits de la Commission, la
consolidation des institutions dmocratiques et e IEtat de droit dans les Etats membres du Conseil de [Europe et sur lensemble du
continent reste une opration de grande envergure laquelle la Commission attache une importance capitale. La Bulgarie, la Croatie,
IEstonie, la Moldova, la Roumanie, IUkraine et lex-Rpublique yougoslave de Macdoine ainsi que IArmnie, IAzerbadjan et la
Gorgie ont coopr dans ce domaine avec la Commission, au cours de lanne 1998. Avec le soutien dautres organes et institutions
du Conseil de [Europe, et de IAssemble ire, la Commission espre pouvoir continuer la coopration
fructueuse dj entame. Enfin, la Commission a continu uvrer pour la diffusion, mme au-del du continent, des principes qui sont Ia
base des dmocraties qui forment le Conseil de IEurope. La coopration avec IAfrique du Sud et le Mozambique notamment
sinscrivent dans ce cadre dactivts.

Une brve description des activits de la Commission dans ce domaine (chapitre A) est suivie de la prsentation de certains avis que
Ia Commission a dcid de rendre publics (Chapitre B).

A. Description des activits de la Commission

1. COOPERATION AVEC LALBANIE

Un Groupe de travail pour IAlbanie a t cr au sein de la Commission en 1997. Ce Groupe, sous les auspices de la Sous-
Commission de rforme constitutionnelle, a continu sa coopration troite avec les autorits albanaises au cours de lanne 1998. En
outre, la Commission a t reprsente par un agent de liaison Tirana, pendant la plus grande partie de lanne.

A la demande de la Commission des affaires juridiques et des droits de 'homme de ['Assemble parlementaire, la Commission a
examin les rcents apports aux majeures qui taient alors en vigueur en Albanie
concernant :

- le Conseil suprieur de la Justice
- les dispositions supplmentaires relatives la rotation des juges sigeant la Cour constitutionnelle

- les nouvelles di lions sur inistration publique d'activits i illgales

Lors de sa 34e runion plnire, en prsence des reprsentants du parlement albanais, la Commission a tenu un change de vues sur
cette question. Lavis sur les apports aux majeures d'Albanie a t adopt par la Sous-
Commission de rforme constitutionnelle, lors de sa runion qui sest tenue Paris le 15 avril 1998. Le texte de cet avis est reproduit
dans la partie B.

La Commission a galement particip la prparation de la nouvelle Constitution albanaise. En marge de la 35e runion plnire, la Sous-
Commission de rforme constitutionnelle a commenc examiner ce texte en la prsence de reprsentants de la Commission
constitutionnelle albanaise. Au cours de lanne plusieurs runions se sont tenues, pendant lesquelles les diffrentes versions du
projet de Constitution ont t examines article par article. La Commission a t invite donner son avis sur les questions les plus
importantes soulves par le projet, par exemple le choix entre un systme unicamral et un systme bicamral. En outre, la plupart des
articles de la Constitution ont t examins en dtal et les suggestions de la Commission ont t prises en compte dans un grand
nombre de cas.

La nouvelle Constitution a t adopte par rfrendum populaire; son laboration est le fruit dune troite coopration entre la Commission
de Venise et la Commission constitutionnelle albanaise.
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2. COOPERATION AVEC LARMENIE

- Contrle de la constitutionnalit

La Commission a continu son travail sur cette question pendant lanne 1998 ; elle a tenu, en particulier, un change de vues, en
mai Erevan avec la Cour etles automs sur la rforme et lintroduction du droit de
recours individuel devant la Cour e Commission 2 tere on Armnie et a dj commenc son
travail. Outre l'ntroduction du droit de recours |ndw|due\, les points essentiels examins par cette Commission sont la rduction des
pouvoirs prsidentiels et la dcentralisation.

La Commission a dclar quelle se tient prte assister les autorits armniennes en ce qui concerne toutes ces questions ainsi que tout
autre aspect de la rforme constitutionnelle en Armnie.

Une nouvelle demande dexamen des amendements la Constitution devrait tre adresse la Commission au cours de lanne 1999.

- Loi lectorale

M. Owen a assist la Commission centrale lectorale dArmnie dans la prparation des lections prsidentielles et a galement prsent ses
observations sur les projets de code lectoral pour IArmnie rdigs par Messieurs Yegorian et Sahakian. Dans la mesure du possible
un autre projet, rdig par M. Khatchatrian, a galement t pris en compte. La Commission a soulign que les principales garanties
assurer dans la Igislation lectorale sont une composition impartiale et comptente des commissions lectorales auxquelles doivent
participer non seulement des reprsentants des partis mais galement des participants extrieurs (en provenance de ladministration
et du pouvoir judiciaire), un dlai dinscription sur les listes lectorales suffisamment long ainsi que la transparence des procdures
de vote. La Commission a galement t informe que les lections prsidentielles se sont tenues le 16 mars 1998, conformment
lancien code lectoral.

AR

En outre, la Commission a organis, en coopration avec la Cour constitutionnelle de IArmnie, un sminaire sur le thme le
contentieux lectoral devant la cour constitutionnelle , Erevan les 15-16 octobre 1998

3. COOPERATION AVEC LAZERBADJAN

La Commission a continu de suivre les dveloppements constitutionnels en Azerbadjan au cours de lanne 1998 et a t informe de
ladoption du rglement de la Cour constitutionnelle.

Un sminaire sur le statut constitutionnel des collectivits autonomes pourrait tre organis en 1999.

4. COOPERATION AVEC LA BOSNIE ET HERZEGOVINE

La coopration avec la Bosnie et Herzgovine a constitu une priorit pour la Commission tout au long de 1998. La mise en uvre
effective des aspects civils des accords de paix et dun rgime cohrent et dun Etat de droit
ont constitu lobjectif principal de laction de la Commission qui se flicite ici de la coopration intense et fructueuse tablie tout
particulirement avec le Bureau du Haut Reprsentant mais aussi avec la Cour constitutionnelle, la Chambre des droits de lhomme
de Bosnie et Herzgovine, le Bureau de Ombudsperson pour les droits de lhomme et IOSCE.

Lors dela 34e runion plnire la Commission a eu un change de vues avec M. Carlos Westendorp, Haut Reprsentant de la
Communaut en Bosnie et

M. Westendorp a soulign le rle important qua jou la Commission de Venise dans ce pays, et que ses propres services ont dj
demand plusieurs reprises des avis la Commission. Ii a affirm que la situation en Bosnie et Herzgovine sest considrablement
amliore. La confrence de Bonn a confr au Haut reprsentant de nouveaux pouvoirs tendus qui sont indispensables pour parvenir
tablir un tat dmocratique en Bosnie et Herzgovine. Lun des obstacles dans ce contexte est la structure des partis qui sont
largement monolithiques et monoethniques. Seule la Republika Srpska possde en outre des partis constitus sur des fondements
idologiques. La situation conomique, les partis et les mdias sont autant dobstacles qui entravent les progrs. II a fallu que les
stations de tivision de la Republika Srpska soient saisies pour garantir Ia libre circulation des informations. Ii serait peut tre utile
maintenant de rtablir les mdias dans la Fdration de Bosnie et Herzgovine. M. Westendorp a par ailleurs indiqu que sur certains
points la Constitution de la Bosnie et Herzgovine devrait tre rvise.

Sur demande du Bureau du Haut Reprsentant, la Commission de Venise a rendu les avis suivants :

- Avis sur la comptence de la Fdration de Bosnie et Herzgovine en matire pnale (CDL-INF (98) 5), adopt lors de la 34e runion
plnire (67 mars 1998) ;

- Avis sur le nombre de tribunaux tablir Mostar (CDL (98) 37)

- Avis sur la coopration judici
13 juin 1998) ;

e inter-entits en Bosnie et Herzgovine (CDL-INF (98) 11), adopt lors de la 35e runion plnire (12-

- Avis sur la comptence de la Bosnie et Herzgovine en matire lectorale (CDL-INF (98) 16), adopt lors de la 36 runion pinire (16~
17 octobre 1998) ;

- Avis sur la ncessit dtablir une juridiction au niveau de IEtat de Bosnie et Herzgovine (CDL-INF (98) 17), adopt lors de la 36e
runion plnire (16-17 octobre 1998) ;

- Avis sur la constitutionnalit de certains accords internationaux conclus par la Bosnie et Herzgovine et/ou les entits (CDL-INF (98)
20), adopt lors de la 37e runion plnire (11-12 dcembre 1998) ;

En outre, sur proposition de M. Gewirtz, observateur au titre des Etats-Unis, et suite son avis sur la situation constitutionnelle en
Bosnie et Herzgovine en ce qui concerne les mcanismes de protection des droits de lhomme, la Commission a rendu un

- Avis sur la recevabilit de recours contre les dcisions de la chambre des droits de lhomme de Bosnie et Herzgovine (CDL-INF (98)
18) adopt lors de la 36e runion pinire (16-17 octobre 1998) ;

Le texte de ces avis est reproduit dans la partie B.

La Commission a par ailleurs poursuivi, au cours de 1998, ses travaux portant sur la mise en place dun systme cohrent
dombudsman en Bosnie et Herzgovine.

Lors de sa 34e runion plnire elle a examin un avant projet de loi portant cration dun institution dOmbudsman pour la Republika
Srpska (CDL (98) 12). Les travaux sur ce projet de loi ont continu au cours des premiers mois de 1998 en dpit de la crise
institutionnelle qua traverse la Republika Srpska. Les principes fondamentaux en sont les suivants : En premier lieu, loctroi
I0mbudsman de pouvoirs tendus y compris en matire de protection des droits de lhomme. Deuximement, la garantie effective de
lindpendance de Ombudsman ; cet effe, le projet de loi prvoit que la fonction dombudsman saccompagne dun ensemble
dimmunits et 10 pourrait avoir des rapports avec le pouvoir judiciaire. Enfin, une
composition analogue celle des Ombudsmen de la Fdration serait souhaitable, avec un reprsentant de chacune des communauts
ethniques de la Bosnie et Herzgovine.

Une digation du Groupe de travail mis en place par la Commission et la Direction des Droits de IHomme du Conseil de IEurope
sur les Institutions dOmbudsman en Bosnie et Herzgovine, a contact, le 23 octobre 1998, Banja Luka, le nouveau Prsident de la
Republika Srpska, N. Poplasen, afin de promouvoir le projet de loi pour un Ombudsman de cette entit de la Bosnie et
Herzgovine. La rencontre a montr quun accord de principe existe sur lutilit et limportance quune institution dOmbudsman peut
avoir dans des conditions sociales conflictuelles et sur lorganisation et la fonction de cette institution dans le systme
constitutionnel de lentit. Cependant, un dsaccord existe en ce qui concerne la composition de linstitution: en effet, la proposition
du groupe de travail pour une institution compose de trois Ombudsmen (composition multi-ethnique), soutenue par lensemble
de la communaut internationale, semble se heurter une opposition de principe de la part des autorits serbes, qui contestent mme.
Ia constitutionnalit de cette proposition. Il y a lieu de noter que le Conseil pour la mise en uvre des Accords de Paix (Peace
Implementation Council) de Madrid (dcembre 1998) a expressment soutenu le projet labor par Groupe de Travail.

Le Groupe de travail a aussi tenu une runion Sarajevo, les 3-4 dcembre 1998, avec les Ombudsmen de la Fdration de Bosnie et
Herzgovine au sujet du projet de loi organique sur cette institution. Des reprsentants du Bureau du Haut Reprsentant et de IOSCE
ont pris part cette runion qui a permis dapprouver 'essentiel du projet de loi organique. Toutefois, aucune dcision n'a t prise en
ce qui concerne la proposition de nomination des Ombudsmen pendant la priode transitoire, leurs immunits et leur destitution;
une runion aura lieu en janvier ou dbut furier 1999 pour mettre cela au point.

Le Groupe de travail a renconts; aux mmes dates Sarajevo, Mme Haller, Ombudsperson de la Bosnie et Herzgovine et le personnel
du bureau de IOmbudsperson. Les travaux de cette rumon unt permis de preiser le concept de la future loi organique sur

de la Bosnie et et ses rapports avec les autres institutions de mdiature
ds entits). Un projet de loi est actuellement en prparanon o pourrait tre prsent la Commission pour approbation en 1999,

Par ailleurs lors de sa 35e runion plnire la Commission a examin les relations structurelles et fonctionnelles des institutions
dOmbudsman en Bosnie et Herzgovine et a adopt son rapport provisoire sur cette question.
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Le texte de ce rapport est reproduit dans la partie B.

En outre, la Commission a organis les manifestations suivantes en Bosnie et Herzgovine en 1998 :

- table ronde sur le fonctionnement du systme de contrle constitutionnel organise Sarajevo les 4 et 5 avril 1998 en collaboration
avec la Cour constitutionnelle de Bosnie et Herzgovine, le Bureau du Haut Reprsentant, IAssociation du barreau amricain
(American Bar Association) et le programme Phare de IUnion europenne

- table ronde sur la justice constitutionnelle organise Banja Luka les 23 et 24 octobre 1998 en collaboration avec IAssociation du
barreau amricain (American Bar Association) et le programme Phare de IUnion europenne

Quatre demandes davis prsentes par le Bureau du Haut Reprsentant sont toujours pendantes devant la Commission et seront
tudies au cours de 1999 :

- Avis sur les modalits dlection de la Prsidence de Bosnie et Herzgovine, et des Prsident et Vice-Prsident de la Fdration ;

- Avis la restructuration de mcanismes de protection des droits de lhomme en Bosnie et Herzgovine aprs la fin de la priode
transitoire prvue par le Accords de Dayton ;

- Avis sur la comptence de la Bosnie et Herzgovine en matire de conclusion et de mise en uvre daccords internationaux, selon la
Constitution de Bosnie et Herzgovine ;

- Avis sur Itendu de la comptence de IEtat de Bosnie et Herzgovine et sur limplication possible des entits en matire dimmigration
et dasile.

5. COOPERATION AVEC LA BULGARIE

La coopration avec la Bulgarie a port sur plusieurs questions en 1998.

Lors de sa 36e runion plnire, la Commission a t informe de la demande de Assemble parlementaire de donner un avis sur le
projet de loi bulgare amendant et compltant Ia loi sur le pouvoir judiciaire ainsi que sur le projet de loi bulgare sur la fonction
publique. Des rapporteurs ont t dsigns sur ces deux lois.

- Projet de loi bulgare amendant et compltant la loi sur le pouvoir judiciaire

Lors de sa 37e runion plnire, la Commission a eu un change de vues avec M. Gotsev, Ministre de la Justice de la Bulgarie, et avec
M. Toshey, Prsident de la digation bulgare auprs de I'Assemble parlementaire, sur la loi bulgare amendant et compltant Ia loi sur
le systme judiciaire.

M. Gotsev a soulign les difficults de la transition du rgime totalitaire la dmocratie. Parmi les rformes qui ont dj eu lieu, il faut
relever d'abord I'introduction d'un degr suppimentaire de juridiction (par Itablissement des cours d'appel), ainsi qu'une certaine
augmentation des pouvoirs du Ministre de la Justice. Le Ministre peut, par exemple, demander I'ouverture d'une procdure
disciplinaire. Les pouvoirs de la Prokuratura ont t modifis, en ce sens que le procureur peut se saisir uniquement des cas qui sont
soumis au tribunal auprs duquel il travaille. Par contre, seul le Procureur gnral reste comptent pour lever limmunit des juges et
des autres magistrats, et ceci uniquement pour des crimes passibles dune peine suprieure cinq ans. Les sanctions disciplinaires
I'gard des magistrats ont t modifies. Suite la cration des cours d'appel, les juges des cours d'appel ont maintenant Iu leurs
reprsentants au Conseil suprieur de la magistrature. Le parlement a galement Iu ses onze reprsentants ce Conseil, la majorit
simple. Parmi les membres du Conseil suprieur de la magistrature, lus pour cing ans, onze sont donc lus par le Parlement parmi
ses membres, six par les juges, trois par le Parquet et deux par les investigateurs. La Prokuratura doit encore tre rforme, et la
rforme du code de procdure pnale est galement en cours.

La Commission a t informe que la Cour constitutionnelle bulgare, saisie des amendements en question, devait sy prononcer en
janvier 1999. Elle a dcid de poursuivre, de son cot, lexamen de ces amendements, aprs avoir pris connaissance de larrt de la
Cour constitutionnelle. Lavis de la Commission sur la loi bulgare amendant et compltant la loi sur le systme judiciaire, sera prsent
IAssemble parlementaire en mars 1999.

- Projet de loi sur la fonction publique

Lors de la mme runion, la Commission a examin le projet de loi sur la fonction publique. La Commission a t informe quun
nouveau texte du projet de loi sur le mme matire sera soumis la Commission, instituant, entre autres, la fonction dun
ombudsman.

Les travaux sur cette loi se poursuivent en 1999.

6. COOPERATION AVEC LA CROATIE

Lors de la 34e runion plnire, la Commisison a adopt le deuxime rapport sur Itat davancement de la coopration avec la Croatie.
Elle a constat que cette coopration a connu une volution positive : le Conseil des minorits nationales a t tabli et la Croatie a ratifi
plusieurs Conventions du Conseil de I'Europe dans le domaine des droits de Ilhomme et de la protection des minorits. Dautres
aspects tajent en revanche moins satisfaisants : le Conseil des minorits nationales navait pas t Igalement institu, le processus
damendement de la loi constitutionnelle sur la protection des minorits de 1991, partiellement suspendue, est interrompu depuis
mai 1997 et la Cour constitutionnelle navait encore jamais fait appel aux conseillers internationaux mis sa disposition. Toutefois,
Ia coopration avec la Cour constitutionnelle a connu depuis une volution trs positive.

- Coopration avec la Cour constitutionnelle

La Cour constitutionnelle a invit les conseillers internationaux prendre part ses travaux dans cinq affaires. Celles-ci ont trait la
Igislation immobilire, laccs la fonction publique de personnes appartenant des minorits et au programme enseign dans des coles
de langue italienne. Pour chacune de ces affaires, des runions prparatoires se sont tenues entre les conseillers et la Cour (les 15-
16 juin, 10 juillet et 15-16 dcembre). Les avis prliminaires des conseillers ont t transmis la Cour. Les audiences en prsence des
conseillers du Conseil de IEuorpe et les dlibrations finales dans ces affaires devraient se tenir en 1999.

Lors de ses 35e, 36e et 37e runions plnires, la Commission a exprim nouveau sa satisfaction concernant sa coopration avec la
Cour constitutionnelle. Celle-ci reprsente une ion significative au respect des pris par la Croatie en tant
quEtat membre du Conseil de IEurope.

- Rvision de la loi constitutionnelle sur les droits des minorits nationales

La coopration portant sur la rvision de la loi constitutionnelle sur les droits des minorits nationales a figur lordre du jour de toutes
les runions de la Commisison en 1998.

A la demande des de la Commission de IAssemble pour le respect des obligations et engagements des
Etats membres, la Commission a examin, lors de sa 37e runion plnire, Itat davancement de sa coopration avec la Croatie dans ce
domaine. Mme Busic, membre du Parlement croate et vice-prsidente de la digation croate auprs de IAssemble parlementaire, M.
Jansson, reprsentant de IAssemble parlementaire, M. IAmbassadeur Guldimann, Chef de la Mission de IOSCE en Croatie, M.
Packer, reprsentant du Haut Commissaire de IOSCE pour les minorits, ainsi que Mme Zoricic Tabakovic et M. Vojta,
respectivement prsidente et vice-prsident du Conseil des minorits nationales ont pris part aux discussions.

1l a t rappel cette occasion, que dans le cadre de la procdure dadhsion de la Croatie au Conseil de IEurope, la Commission de
Venise a que les itic de la loi ituti de 1991 sur les droits de Ihomme et
les droits des minorits soient rvises dans les meilleurs dlais pour garantir aux personnes appartenant des minorits des droits en
matire dautonomie locale, conformment Ia Charte europenne de lautonomie locale et la Recommandation 1201(1993). Lors de
son adhsion au Conseil de I'Europe, la Croatie sest engage respecter cette recommandation (voir lavis n 195(1996) para. 9.vii de
|IAssemble parlementaire sur la demande dadhsion de la Croatie au Conseil de IEurope). De surcrot, la rsolution (96)31 du Comit
des Ministres pose comme condition de ladhsion la coopration avec le Conseil de I'Europe, notamment en ce qui concerne
Iapplication de la loi constitutionnelle sur les droits et liberts de Ihomme et les droits des communauts ou minorits nationales ou
ethniques. En octobre 1996, le gouvernement de la Rpublique de Croatie a cr une commission charge dexaminer la loi
constitutionnelle et de soumettre des propositions de rvision. La Commission de Venise a dsign des Rapporteurs (MM. Batliner,
Helgesen, Maas Geesteranus, Matscher, zbudun et Mme Suchocka) chargs de participer aux travaux de cette commission. Les
membres de la Commission de Venise ont rencontr la Commission croate de rvision de la loi constitutionnelle Zagreb en mars et
en mai 1997. Suite ces runions, en juin 1997, la Commission de Venise a adress aux autorits croates un mmorandum exposant
les lignes directrices et les conclusions relatives la rvision de la loi C la ion de la
Commission de Venise, un organe consultatif, le Conseil des minorits nationales a vu le jour. Celui-ci se compose de reprsentants
des minorits appels se runir et examiner, avec des reprsentants du gouvernement et des milieux dirigeants, les questions ayant
trait la politique de protection des minorits.

Les Rapporteurs de la Commission de Venise ont constat toutefois que, malheureusement, aucun progrs significatif na t ralis
concernant la rvision de la loi. Iis ont galement remarqu que les autorits croates navaient pas encore communiqu de calendrier de
rvision.

Les participants la runion se sont accords penser que les dispositions relatives au droit de vote des membres des minorits et la
reprsentation des minorits au sein du Parlement croate devraient tre modifies durgence compte tenu des prochaines lections
Igislatives. On pourrait sinterroger sur la conformit des modalits lectorales actuelles avec la Convention-cadre pour la protection
des minorits nationales et il pourrait tre judicieux de modifier les dispositions pertinentes afin de garantir les intrts des minorits et
lanonymat des lecteurs. Il y aurait lieu dexaminer attentivement les propositions du Conseil des minorits nationales, de mme que
toute observation formule par dautres organes.




Les participants ont estim de surcrot quil conviendrait de veiller immdiatement ce que les droits spcifiques des minorits soient
consacrs par des normes constitutionnelles, soit en rvisant les mspasmons suspendues, soit en laborant une nouvelle loi

Les fons contenues dans le le la Commission de Venise gardent toute leur pertinence et
devraient tre prises en considration. Les participants ont invit le \gls\ateur croate prendre les mesures qui simposent et
communiquer un calendrier de rvision |Assemble parlementaire du Conseil de Europe et la Commission de Venise. Les
participants ont insist galement sur le fait que lon ne saurait invoquer les prochaines lections pour retarder davantage la rvision
des dispositions concernes ou llaboration dune nouvelle loi constitutionnelle.

La Commission a estim quil y a lieu dadopter durgence des mesures Igales relatives au statut des minorits en Croatie, notamment
en ce qui concerne le droit de vote, les rgles de scrutin et la participation effective des minorits la vie publique. Elle a invit les
autorits croates entamer sans plus attendre llaboration dune loi constitutionnelle rvise relative aux droits des minorits nationales
et communiquer |Assemble parlementaire et la Commission de Venise un calendrier prvu cette fin.

Une coopration active avec la Croatie dans le domaine sus-mentionn devrait avoir lieu au cours de 1999.
7. COOPERATION AVEC LESTONIE

Au cours de lanne 1998, la Commission a poursuivi son examen de la rforme constitutionnelle en Estonie, en particulier en ce qui
concerne ladhsion possible IUnion europenne et la question de la rforme du systme de contrle constitutionnel. Ces deux avis ont t
demands par le Ministre de la Justice en 1997.

- Adhsion [Union europenne

Lors de la 34e runion plnire, les rapporteurs ont soulign les profondes modifications quentranerait une adhsion IUnion
europenne, qui saccompagnerait dun transfert massif de souverainet Union. Iis ont galement soulign le princips de leffet direct et
de la primaut du droit communautaire sur le droit national, y compris la Constitution. En comparant la Constitution estonienne
avec celle des Etats membres de IUnion europenne, ils en sont venus la conclusion quune clause gnrale de digation de comptence
serait souhaitable. Elle permettrait au Parlement de participer aux affaires de lUnion europenne, qui, sans cela seraient du ressort
exdlusif de lexcutif, puisquil sagit daffaires trangres, et garantirait, Ia fois, la primaut du droit communautaire dans le systme
estonien de contrle constitutionnel dcentralis.

A des runions ultrieures, la Commission a not avec satisfaction que ses suggestions relatives cette question ont t prises en
considration par la Commission gouvernementale estonienne. Dans son rapport intrimaire, ladite Commission a avanc une
proposition tendant modifier la Constitution estonienne en y insrant une dlause gnrale de digation de comptence permettant un
transfert de souverainet ['Union europenne. Certaines questions demeurent toutefois sans rponse.

- Systme de contrle constitutionnel

Lors de sa 34e runion plnire, la Commission a t informe que la Commission gouvernementale sur la rvision de la Constitution a
Iabor des propositions pour la cration dune Cour constitutionnelle et pour une rforme de la Cour suprme. La Commission se
flicite de ce dveloppement.

AR

Les avis consolids sur ces deux questions, labors sur la base des commentaires des rapporteurs, ont t adopts par la Commission
lors de sa 35e runion plnire. Le texte de ces avis est reproduit la partie B.

8. COOPERATION AVEC LA GEORGIE
La Commission a suivi troitement les dveloppements en Gorgie tout au long de lanne 1998.

M. zbudun a rendu compte la commission de la runion qui sest tenue Thbilissi les 7 et 8 juillet et qui traitait de la rvision ventuelle
de la Constitution de Gorgie avec lntroduction d'un rgime parlementaire par opposition au rgime prsidentiel actuel. Cependant,
les dveloppements en ce sens ne sont pas considrs comme immiments.

En outre, la Commission a t informe des activits de la Cour constitutionnelle. La dcision de la Cour constitutionnelle gorgienne sur
le point 1, article 86 de la loi organique gorgienne "sur les tribunaux ordinaires", selon laquelle les juges ordinaires ne peuvent

tre dmis én bloc de leurs charges, a entran beaucoup d'opposition. La Commission sest dclare prte aider les autorits gorgiennes
et la cour constitutionnelle dans la mise en oeuvre dun systme de contrle constitutionnel performant.

9. COOPERATION AVEC LA REPUBLIQUE DE COREE

M. Kim, procureur principal au ministre de la Justice de la Rpublique de Core, a particip la 35e runion pinire de la Commission et
a prsent un rapport sur "Lanalyse juridique des relations spciales entre la Core du Sud et la Core du Nord et a cration d'un Etat
de droit dans la pinsule corenne'.

La Commission a relev que la situation qui prvaut en Core soulve plusieurs questions qui intressent vivement les membres de la
Commission, notamment les mcanismes juridiques grce auxquelles les deux Etats cooprent et ont instaur des relations spiales,
ainsi que les solutions qui permettraient de rapprocher progressivement les Etats tout en garantissant aux citoyens le respect des
droits de 'homme.

La Commission sest dclare prte demeurer en contact avec les autoritis corennes.

10. COOPERATION AVEC LE KIRGHIZSTAN

Au cours de lanne1998 la Commission a continu sa coopration avec e Kirghizstan et a suivi le processus de rforme
constitutionnelle dans ce pays.

Lors de la 36e runion plnire la Commission a t informe quun rfrendum sur la modification de la Constitution a t organis au
Kirghizstan. Les Iments essentiels de la rforme constitutionnelle, engage l'nitiative du Prsident, sont:

- lintroduction de la proprit prive dans le domaine foncier (ce point a rencontr une certaine opposition au parlement);
- la modification de la structure des deux chambres du parlement et des nouvelles circonscriptions lectorales;

- l'obligation pour les candidats aux lections d'avoir vcu cing ans dans la rpublique;

- lintroduction d'une immunit de fonction pour les parlementaires par opposition Iimmunit totale en vigueur;

- la ncessit d'un accord du gouvernement pour que le parlement puisse voter de nouveaux impts;

- linterdiction de toutes lois restreignant la libert de la presse.

En outre, les ateliers et sminaires suivants se sont tenus au Kirghizstan au cours de lanne 1998 :

- atelier sur lindpendance judiciaire et les incompatibilits de la fonction de juge avec dautres activits (Bishkek, 20 et 21 avril
1998) ;

- sminaire de I'Unesco sur la dmocratie dans une socit multiculturelle et multiethnique (Bishkek, du 7 au 11 septembre 1998).
11. COOPERATION AVEC LA LETTONIE

Lors de sa 37e runion plnire, la Commission a t informe de Iadoption du chapitre sur les droits de 'homme et les liberts de la
Constitution de la Lettonie. Ce texte est destin complter la Constitution de 1922, qui ne contenait pas de dispositions sur les
droits de 'homme, mme si une loi spciale sur les droits et obligations des citoyens et des hommes avait t adopte en 1991.
Presque tous les droits garantis par e texte en question sont accords aux trangers comme aux citoyens, I'exception des droits
politiques, du droit d'accs la fonction publique et du droit de ne pas tre extrad.

1l est envisag diintroduire un droit de recours individuel auprs de la Cour constitutionnelle de Lettonie et de saisir la Commission
de Venise et la sur la justice dune demande davis ce suj

12. COOPERATION AVEC LA MOLDOVA



Par lettre du 29 janvier 1998 et suite aux entretiens des reprsentants des autorits centrales de la Moldova avec le Conseil de
IEurope, le Prsident du Parlement de la Gagaouzie, M. Pashali, a soumis pour avis le projet de Rglement de la Gagaouzie au
Conseil de IEurope.: M. Malinverni a t nomm Rapporteur avec M. De Bruycker (Congrs des Pouvoirs Locaux et Rgionaux de
I'Europe (CPLRE)).

Les rapporteurs se sont rendus Chisinau, le 16 mars 1998, pour rencontrer les reprsentants des autorits moldaves et la partie
gagaouze ainsi que le groupe d'experts impliqu dans I'aboration du Rglement. Les discussions ont port sur le contenu du
Rglement, ainsi que sur la question de lorganisation d'un rfrendum sur les principes noncs par le Rglement, le mme jour que les
lections Igislatives.

Une autre runion sest tenue Strasbourg le 9 avril 1998, au cours de laquelle les rapporteurs ont adopt un avis, qui a t transmis
aux autorits moldaves qui I'ont sollicit.

Lors de la 35 runion plnire, en prsence de Mme Gorea Costin, Reprsentant permanent de la Moldova auprs du Conseil de
IEurope, et de M. Pashali, Prsident de IAssemble populaire de Gagaouzie, les rapporteurs ont rsum les principaux commentaires
noncs dans Iavis, qui concernent notamment :

a) la hirarchie des normes applicables en Gagaouzie : la position de la Igislation moldave par rapport au Statut n'est pas
dlairement indique;

b) le fait que la rpartition des comptences n'est pas clairement indique, certains articles attribuant aux organes de la Gagaouzie
des pouvoirs appartenant aux autorits centrales de la Rpublique de Moldova, notamment celui dorganiser des rfrendums locaux
sur des questions constitutionnelles;

©) les problmes dus au fait que d'autres textes Igislatifs ont t recopis dans le Statut;

d) le fait que le chapitre relatif aux droits de 'homme est extrait de la Constitution de la Rpublique de Moldova et n'ajoute rien de
nouveau 'ordre juridique de la Gagaouzie;

€) le non-respect de certaines dispositions de la Charte europenne de 'autonomie locale;

) la description incomplte du systme lectoral;

9) le fait que le texte n'affirme pas clairement que les tribunaux gagaouzes ne sont pas comptents en matire de contrle de
constitutionnalit.

Les rapporteurs ont par ailleurs fait mention de problmes rsultant du texte approuv par IAssemble populaire. Iis ont observ que
les dispositions aux termes desquelles il appartient aux tribunaux gagaouzes et non aux autorits moldaves de se prononcer sur le
rattachement de collectivits locales la Gagaouzie sont contraires la Constitution de la Rpublique de Moldova. La question se pose
galement de savoir i les droits viss dans le Statut gagaouze sont applicables tous ou uniquement aux ressortissants de la
Gagaouzie.

Mme Gorea Costin, au nom des autorits moldaves, a remerci les rapporteurs pour leur contribution. Elle a ajout que les experts
gouvernementaux chargs de la question partagent les proccupations nonces dans Iavis concernant certaines dispositions du
Statut. Elle a propos que les autorits moldaves, les reprsentants de la Gagaouzie, la Commission de Venise et le Congrs des
pouvoirs locaux et rgionaux de I'Europe continuent travailler ensemble sur cette question.

M. Pashali a remerci la Commission pour son soutien. II a rappel que ceest en 1994 que le Parlement moldave a dcid d'octroyer
I'autonomie la Gagaouzie et a expos les progrs raliss depuis. Il a inform la Commission que le texte avait t adopt par IAssemble
populaire de Gagaouzie le 14 mai 1998. Cependant, il estimait indispensable que la coopration se pousuive.

Lors de sa 36e runion la Commission a examin le Statut de la Gagaouzie tel quil a t adopt. Le statut parat tre en confit avec la
Constitution la Moldova sur les points suivants o il na pas t tenu compte des observations faites par Commission :

L'autonomie de la Gagaouzie

Larticle 2 du Rglement qui concerne la hirarchie des normes semble toujours omettre les lois moldaves et ne parle que de
I'applicabilit directe et exclusive du Rglement sur le territoire gagaouze; I'aticle 2 par. 3 donne la hirarchie suivante: (i)
Constitution moldave; (ii) le Rglement de la Gagaouzie; (i) lois gagaouzes.

Cependant, certains autres articles introduisent dans cette hirarchie, aprs la Constitution moldave, la loi organique sur le statut de
Ia Gagaouzie (articles 70, 98 et 100) et parfois les lois moldaves (articles 6, 8, 83 et 89), ce qui peut crer une confusion.

Larticle 8 (Farticle 7 dans la version examine par les experts), concernant le rattachement des localits avec une population
gagaouze majoritaire la Gagaouzie, a gard la mme rdaction et est considr par le Groupe de travail comme tant non conforme aux
dispositions de Ia loi organique sur le statut de la Gagaouzie (notamment son article 5). L'organisation du rfrendum ressort de la
comptence du Gouvernement moldave d'aprs la loi organique sur le statut de la Gagaouzie. En consquence, le Tribunal de la
Gagaouzie n'est pas comptent pour confirmer les rsultats de rfrendum, comme prvu par I'aticle 8 par. 7 du Rglement.

Droits de IHomme

Le texte du Rglement adopt par Assemble Populaire de Gagaouzie a gard le chapitre sur les droits de I'homme, reprenant ainsi
les garanties dj tablies par la Constitution de Moldova.

Larticle 19 a gard la rdaction initiale que "la mort ne peut tre inflige quiconque arbitrairement", alors que la peine de mort est
abolie en Moldova ; cette disposition peut tre contraire la Igislation moldave puisquon pourrait en conclure que la peine capitale
peut tre inflige d'une faon "non arbitraire".

Le texte des articles 25 par. 2, 26, 27, 37 par. 1 et 40 ne prcise pas sil s'agit des droits fondamentaux garantis toute personne se
trouvant sur le territoire gagaouze (y compris aux trangers) ou uniquement aux "citoyens”.

Sparation des pouvoirs

Bien qu'une partie des des concernant les de 'Assemble Populaire it t prise en
compte dans la nouvelle rdaction du Rglement, I'article 51 par. 7 stipule toujours que Assemble est comptente pour "tablir la
procdure de composition et le fonctionnement des pouvoirs locaux". Cette disposition peut tre considre comme non conforme la
Charte europenne d‘autonomie locale. Celle-ci donne aux pouvoirs locaux une large autonomie en la matire de gestion, ce qui
n'est pas pris en compte par le texte du Rglement.

Systme lectoral

Le Rglement ne contient aucun article sur le systme lectoral.

Condusions

La Commission a conclu que le Rglement adopt par IAssemble Populaire de la Gagaouzie a subi un nombre considrable des
modifications positives par rapport au texte examin par les experts du Conseil de IEurope. Nanmoins on ne peut que regretter le
fait quune partie des observations formules dans I'avis sur le Rglement de la Gagaouzie nont pas t prises en compte.

Cependant, la Commission a compris que les autorits gagaouzes et moldaves soient parvenues un compromis politique visant ne
pas aborder ce sujet pour le moment. Les travaux de la Commission sur cette question se poursuivent en 1999.

13. COOPERATION AVEC LE MOZAMBIQUE

Par lettre en date du 29 juin 1998, M. Iss, premier vice-prsident de Assemble nationale du Mozambique, a demand l'aide de la
commission pour la rforme de la Constitution du Mozambique. Le Comit des Ministres du Conseil de IEurope a autoris la
Commission cooprer avec le Mozambique. Cette activit sera finance par une contribution italienne administre par le United
Nations Office for Project Services (UNOPS) Maputo.

Lors de sa 36 runion plhire, la Commission a eu un change de vues avec M. Iss. Celui-ci a inform la commission que le
Mozambique avait une Constitution marxiste depuis 1975. En 1990, une nouvelle Constitution pluraliste fonde sur I'conomie
librale a t rdige avec Iaide notamment du membre portugais de la Commission. Maintenant, un nouveau projet de Constitution a
tlabor. Les principaux points de la rforme concernent la loi sur la citoyennet, des droits fondamentaux mieux dvelopps, le
Premier ministre devenant chef du gouvernement la place du Prsident dans le systme actuel, linstitution dun Conseil d'Etat pour
conseiller le Prsident selon le modie portugais, la cration de la fonction d et d'une Cour constituti La plupart
des points ont dj t accepts. Ii reste encore rdiger des dispositions transitoires. Des auditions publiques vont commencer et
dureront jusqu' la fin de dcembre 1998.

La Commission sest dclare prte aider le dans sa rforme

14. COOPERATION AVEC LA ROUMANIE



La Commission a poursuivi sa coopration fructueuse avec la Roumanie tout au long de lanne 1998, notamment en ce qui
concerne les projets de lois sur | ion du etsurle des ministres.

A la 34e runion, les rapporteurs ont prsent leurs avis sur ces projets de lois sus-mentionns, en prsence de M. Nastase, Vice-
prsident du Parlement roumain, qui reprsentait IAssemble parlementaire. Ce dernier a inform la Commission de lactivit normative
rcente du Parlement.

Les observations des rapporteurs ont t envoyes aux autorits roumaines.

Lors de sa 35e runion, la Commission a eu un change de vues avec M. Stoica, ministre de la Justice de Roumanie. M. Stoica a
remerdi la Commission pour sa au de la dmocratie en Europe centrale et orientale, particulirement en
Roumanie. Il sest rfr en particulier lexamen par la Commission des projets de lois susmentionns sur lorganisation du
gouvernement et le fonctionnement des ministres.

M. Stoica a indiqu que le gouvernement roumain tait aux prises avec la problmatique cruciale de la rforme en profondeur des
institutions, y compris des autorits centrales. Cette rforme avait pour objectif la modernisation de Itat et la dcentralisation des
pouvoirs par le dveloppement de I'autonomie locale. La rforme des principales institutions savoir le Parlement, le pouvoir
judiciaire, le systme lectoral et autonomie locale suivait son cours. M. Stoica a expliqu que le Parlement avait reconquis une
bonne part de son autorit face au Gouvernement et que des projets de loi avaient t soumis, tendant modifier le systme lectoral en
remplaant les listes de partis par des candidatures individuelles. 1I a voqu galement la rforme de ladministration publique,
laquelle se verra contrainte de diguer certaines attributions aux pouvairs locaux. Le statut des fonctionnaires tait en cours de
wvision.

En ce qui concerne le pouvoir judiciaire, M. Stoica a observ que des efforts avaient t fournis pour aider celui-ci faire face aux
nombreuses affaires en instance. Dans le pass, le judiciaire tait essentiellement menac par le bas niveau des salaires, la complexit
de la procdure, le manque de confiance des citoyens, les pitres conditions de travail et le manque de ressources humaines. 1l a
fait remarquer que, mme i certains problmes subsistent, des progrs notables avaient t accomplis. Les modifications majeures
apportes la loi sur 'organisation du pouvoir judiciaire, bien qu'elles n'aient pas t accueillies avec satisfaction par I'ensemble des
procureurs, avaient mis en lumire les divergences d'opinion qui les opposaient aux juges. M. Stoica a fait tat de la rforme du
nouvel Institut national des magistrats qui devrait permettre aux nouveaux candidats de combiner exprience pratique et
connaissances thoriques. Les salaires des juges ont t doubls. Par ailleurs, des groupes de rflexion ont t crs pour examiner les
modifications de la procdure ivile, de la procdure pnale et du droit pnal. Toutes ces mesures visent renforcer lndpendance de la
magistrature et rendre la justice plus accessible aux citoyens roumains.

M. Stoica a convenu que le rle et la place des procureurs est une question dterminante pour les dmocraties en transition, qui a
suscit bien des remous en Roumanie. Il a remarqu qu'elle se pose avec d‘autant plus d'acuit dans les pays de Iancien bloc
communiste, o les procureurs jouissaient d'un pouvoir sans cesse croissant qu'ils ont tent de conserver aprs la chute du rgime.
Lors de Iaboration de la Constitution roumaine, les procureurs ont form un groupe de pression trs efficace et il n'a pas t possible
de rdiger une disposition constitutionnelle dfinissant clairement la relation entre juges et procureurs. Il a t possible dtablir que
tous les procureurs taient sous 'autorit du Ministre de la Justice, mais le sens de cette disposition n'est gure ais dterminer. La
Roumanie a adopt une loi spcifique exprimant clairement le principe de la sparation des pouvoirs. Il y est affirm que le pouvoir
judiciaire est indpendant, qu'il se trouve sur un pied d'galit avec les autres pouvoirs et qu'il comprend les procureurs. Aprs les
lections de 1996, M. Stoica a propos de modifier la loi pour oprer dlairement une distinction entre juges et procureurs. Au terme
de longues discussions, la loi a t modifie pour indiquer clairement que le pouvoir judiciaire comprend les juges, mais non les
procureurs. La signification du membre de phrase "sous 'autorit du Ministre de la Justice” a galement t prcise. Aux yeux de M.
Stoica, il importe moins de prciser si les procureurs appartiennent ou non au pouvoir judiciaire que d'oprer une distinction entre
juges et procureurs. II n'y a pas lieu non plus de parler de subordination des procureurs au pouvoir excutif : si I'excutif peut
transmettre des directives de politique pnale gnrale aux procureurs, il ne peut simmiscer dans les activits de ces derniers.

La Commission a pris note de ces dveloppements et informations dun intrt capital pour les rformes opers dans de nombreux pays
en transition.

15. COOPERATION AVEC LAFRIQUE DU SUD

Chaires sur les relations i etla ion entre ivits publiques

En 1998 un deuxime programme de coopration entre la Commission et IAfrique du Sud a commenc, financ nouveau par le
Dpartement fdral suisse des affaires trangres. Deux chaires sur les relations intergouvernementales et la coopration entre
collectivits publiques ont t cres au dbut de 1998 I'Universit du Natal et I'Universit de Fort Hare. La coopration entre collectivits
publiques, cest-—dire la coopration entre les autorits de IEtat central, des provinces et des municipalits, est un nouveau concept
dans la constitution sud-africain de 1996 (voir chapitre 3). D'aprs la Commission prsidentielle de rvision, qui a entrepris un
examen approfondi du fonctionnement du systme politique sud-africain en 1998, les structures des relations
intergouvernementales ont t identifies comme particulirement faibles. Les deux chaires visent tablir une structure de recherche
permanente en matire de coopration entre collectivits publiques, promouvair a connaissance en la matire et dans le domaine du
fonctionnement du systme politique sud-africain auprs de futurs fonctionnaires sud-africains, soutenir le Dpartement du

itutionnel dans le du concept de coopration entre collectivits publiques et tablir une base
thorique pour le des relations i en Afrique du Sud. Les deux chaires sont devenues
compltement oprationnelles en 1998. Des dtails sur le fonctionnement des deux chaires figurent dans les rapports annuels de
1998 (CDLINF (99) 2 - Universit du Natal, COL-INF(99)3 - Universit de Fort Hare).

“La dmocratie, du livre de droit la vie relle”

La Commission a poursuivi ses activits dans le cadre du programme “"La dmocratie, du livre de droit la vie relle".

L'un des vnements les plus marquants de 1998 a t l'organisation de deux importantes confrences en coopration avec la Cour
constitutionnelle sud-africaine. La premire a trait du "La jurisprudence en matire d'galit" . Une importante digation de la
Commission, conduite par M. La Pergola et compose de prsidents et de juges de cours constitutionnelles ainsi que d'experts
constitutionnels en provenance d'Autriche, de Belgique, du Canada, d'Estonie, de Hongrie, d'ltalie, de Lettonie, de Malte,
d'Espagne et de Suisse,  particip la confrence. La deuxime confrence a port sur 'Les droits de /homme en droit national et en
droit international, avec une rfrence particulire au droit coutumier et Ia libert d'expression”. Cette confrence a t largie des

juges en provenance de neuf pays d'Afrique australe. L'un des buts de la confrence tait d'examiner la possibilit de dvelopper des
liens plus troits entre les tribunaux d'Afrique australe, en se servant de la Commission comme modle. La confrence a fourni une
occasion pour la Commission de dvelopper sa vision de la coopration rgionale, initiative qui est fortement soutenue par M. Valli
Moosa, Ministre du et que la Commission souhaite poursuivre avec le Dpartement du
dveloppement constitutionnel en 1999, avec une confrence pour Ia rgion de I'Afrique australe sur "La renaissance africaine”.

D'autres activits ont eu lieu, notamment:

- trois ateliers en Afrique du Sud sur la formation I'administration locale, les lections locales et la rationalisation des lois ;

- Ienvol d'un expert europen pendant quatre semaines en Afrique du Sud pour dispenser une formation sur les finances locales
dans tout le pays ;

- deux visites d'experts sud-africains en Europe sur le processus d'tablissement d'une Commission pour la promotion et la
protection des communauts culturelles, linguistiques et religieuses en Afrique du Sud et I'ducation civique ;

- style="mso-tab-count:1'> deux visites d'experts europens I'Ecole nationale de gouvernement, d'administration et de
dveloppement de I'UNISA, qui ont donn des cours sur les relations intergouvernementales ;

- quatre bourses pour de jeunes enseignants de I'Ecole nationale de gouvernement, d'admin etde de
I'UNISA, pour faire des recherches en Europe ;

- la participation d'experts sud-africains deux sminaires organiss par la Commission: "Les nouvelles tendances du droit lectoral dans
la grande Europe” Sarajevo et "Le principe du respect de la dignit humaine dans les jurisprudences europennes” Montpelier.

Une description plus dtaille des activits peut tre trouve dans le rapport intrimaire du programme "La dmocratie, du livre de droit
Ia vie relle" de 1998 (CDL-INF (99) 1).

Bien que le programme ait l'origine d se terminer la fin de 1998, il a t dcid de le poursuivre jusqu' a fin de 1999.

16. COOPERATION AVEC LEX REPUBLIQUE YOUGOSLAVE DE MACEDOINE

La Commission a poursuivi en 1998 sa coopration avec lex Rpublique Yougoslave de Macdoine en particulier sur les questions
suivantes :

- Avis sur les lois relatives au rfrendum et linitiative des citoyens

En 1997, les autorits de | Ex Yougoslave Rpublique de Macdoine ont demand la Commission de donner un avis sur le projet de loi
sur le rfrendum et lnitiative des citoyens. Des rapporteurs ont t nomms.

Lors de sa 35e runion plnire, la Commisssion a examin les observations des eta tenu un change de vues.

Le Reprsentant de | Ex Rpublique Yougoslave de Macdoine a inform la Commission que le Parlement avait dj apport plusieurs
amendements au projet examin par la Commission. La loi avait t adopte le 9 mai 1998. Quelques-unes des suggestions des
rapporteurs ont t prises en compte, notamment la proposition visant permettre la Cour constitutionnelle de statuer sur la Igalit de
Ia dcision d'organiser un rfrendum.
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Un avis consolid a t labor sur la base des observations des rapporteurs. Le texte de cet avis est reproduit dans la partie B.

- Discussion relative au projet de loi sur I'lection des membres du Parlement

Lors de sa 35e runion plnire, la Commission a examin le projet de loi sur llection des membres du Parlement, en prsence de M.
Owen, rapporteur. M. Owen a soulign que le projet de loi posait quelques problmes dordre pratique qui pourraient savrer
difficiles rsoudre. Cependant, il a considr que le projet de loi conciliait dmocratie et efficacit en ce qui concerne la commission
lectorale, celle-ci se composant en partie e juges nomms par les assembles et en partie de reprsentants de partis (5 du parti au
pouvoir et 5 de I'opposition). Quant au systme lectoral, M. Owen a expliqu qu'il tait majoritaire et uninominal deux tours. Le
projet de loi permettait d'attribuer une partie des siges la proportionnelle, avec un seuil de 5 %. Dans le cadre du systme
majoritaire, un candidat victorieux devait obtenir un tiers des voix exprimes au premier tour. M. Owen a considr ce seuil de
participation comme trop faible pour viter un deuxime tour. Dans les nouvelles dmocraties, le taux de participation commence par
baisser lorsque le vote obligatoire est supprim, mais il remonte par la suite. Pour cette raison, M. Owen a estim quil est
dangereux de fixer des seuils.

17. COOPERATION AVEC LUKRAINE

Faisant suite une demande du Ministre de la Justice, la Commission a examin, lors de sa 35e runion plnire, un rapport, labor par
les autorits ukrainiennes, sur la rforme du pouvoir excutif en Ukraine. Les commentaires de la Commission ont t transmis aux
autorits ukrainiennes comptentes.

En outre, les sminaires et ateliers suivants se sont tenus en Ukraine en 1998 :

- Sminaire sur Le budget de la Cour constitutionnelle : contrle et gestion - 19-20 janvier (Kiev) ;

- Atelier sur les principes du contrle les techniques constituti etgislatives
USAID - 5-6 jin (Kiev) ;

- Sminaire sur le rle de la cour constitutionnelle dans lapplication du droit en coopration avec USAID - 7-8 octobre (Lviv).
18. LA SITUATION AU KOSOVO

La Commission de Venise a t contacte par la Prsidence britannique puis par la Prsidence autrichienne de I'Union europenne, en
vue de contribuer la rsolution de la crise du Kosovo.

La Commission a cr un Groupe de travail sur le Kosovo, prsid par M. Scholsem (Belgique), auquel a particip un reprsentant du
Congrs des pouvoirs locaux et rgionaux de 'Europe (CPLRE). Suite des runions qui se sont tenues Rome le 16 juillet 1998 et,
'invitation de la Prsidence autrichienne de 'Union europenne, Vienne le 21 aot 1998, le Groupe de travail a approuv une Esquisse
des Iments principaux pour un accord au Kosovo. Ce texte a cherch esquisser un possible statut futur pour le Kosovo, qui

prenne en compte la fois les ralits du terrain, les dveloppements constitutionnels sur le territoire de 'ancienne Rpublique socialiste
fdrative de Yougoslavie, en particulier depuis 1974, le droit international applicable et les predents significatifs d'autres pays. 1i
entre dans autant de dtails que cela a sembl possible 'poque sans contacts pralables avec les Parties. Les principaux traits du
projet d'accord entre la Rpublique fdrale de Yougoslavie, la Rpublique de Serbie et le Kosovo peuvent tre rsums comme suit:

- le Kosovo resterait partie intgrante de la Rpublique fdrale de Yougoslavie;
- la Rpublique de Yougoslavie exercerait sur le territoire du Kosovo les seules responsabilits dfinies par I'accord;

-la Rpublique de Serbie cesserait d'exercer son pouvoir sur e territoire du Kosovo, les responsabilits exerces ailleurs en Rpublique
fdrale de Yougoslavie par les Rpubliques seraient exerces par le Kosovo;

- le Kosovo n'obtiendrait toutefois pas le statut de troisime rpublique de la Yougoslavie;

- le Kosovo serait reprsent dans la Chambre des citoyens, mais pas dans la Chambre des Rpubliques de la Rpublique fdrale de
Yougoslavie, le Kosovo ne serait pas reprsent dans les organes de la Rpublique de Serbie;

- le Kosovo aurait sa propre constitution;
- les dispositions matrielles de la Convention europenne des droits de I'homme seraient directement applicables au Kosovo;

- les droits des membres des minorits nationales bnficieraient dune protection particulire au Kosovo, et cela inclurait I'application
des standards du Conseil de I'Europe et de rgles additionnelles spcifiques;

- I'accord primerait toute disposition contraire des constitutions ou des lois des parties;

- une Cour spciale, avec une participation internationale, serait cre pour s'assurer que les Parties respectent les dispositions de
I'accord.

Le texte approuv par le groupe de travail a t port la connaissance des Etats membres du Conseil de 'Europe et des reprsentants
de la communaut internationale chargs de la question du Kosovo. Le Comit des Ministres a pris note du texte et a encourag la
Commission et le CPLRE poursuivre leurs efforts.

Suite 'approbation du projet d'accord prpar par IAmbassadeur Hill comme base des futures ngodiations, le groupe de travail a t
invit plusieurs occasions commenter diverses versions du projet ou certains de ses aspects. Les ngociateurs ont tenu compte dun
nombre considrable de ces commentaires, bien que la structure fondamentale du document reste inchange. Le prsident du
groupe de travail a particip deux runions du groupe de contact au niveau des experts sur la question du Kosovo dans le cadre de
Ia digation de la Prsidence de 'Union europenne.

B. Avis de la Commi

sur les rcents Ia loi sur des
ue dAlbanie, adopt par la Sous-Commi:

ituti ji dela
ion sur la rforme constitutionnelle le 15 avril

1. Par lettre en date du 4 dcembre 1997, le Prsident de la Commission des affaires juridiques et des droits de homme de
I'Assemble parlementaire, M. Birger Hagard, a invit la Commission europenne pour la dmocratie par le droit mettre un avis sur les
reents apports aux majeures d'Albanie concernant :

le Conseil suprieur de la Justice (article 15 du Titre V de la loi sur des dispositions constitutionnelles majeures);

les dispositions supplmentaires relatives au roulement des juges sigeant la Cour constitutionnelle (articles 18 et 18/1 du Titre V
dela loi sur des dispositions constitutionnelles majeures);

les nouvelles dispositions sur 'administration publique dactivits conomiques iligales (article 10 du Titre I de la loi sur des
dispositions constitutionnelles majeures).

2. Le ministre d'Etat la Rforme Igislative et aux Relations parlementaires de la Rpublique d'Albanie, M. Arben Imami, a adress une
requte supplmentaire la Commission pour la prier d'examiner ces trois questions.

3. La Commission a tenu un dbat prliminaire lors de la runion de la sur la rforme du'5 mars
1998 et de sa propre runion pinire des 6 et 7 mars 1998 en se fondant sur des documents rdigs par M. Bartole (Italie), M.
Holovaty (Ukraine), M. Lopez Guerra (Espagne) et M. Said Pullicino (Malte).

Le prsent texte a t approuv lors de la runion de la ission sur la rforme constituti du 15 avril 1998 Paris, prside
par M. Triantafyllides (Chypre).

I ARTICLE 15 DU TITRE V SUR LE CONSEIL SUPERIEUR DE LA JUSTICE

A. La nouvelle loi

4. Larticle 15 du Titre V de la loi sur des dispositions constitutionnelles majeures a t modifi le 27 aot 1997[1]. Les ajouts sont
prsents en italiques dans la version amende de larticle 15 ci-dessous :
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"Le Conseil suprieur de la Justice est prsid par le Prsident de la Rpublique et se compose du premier prsident de la Cour de
cassation, du ministre de la Justice, du procureur gnral et de neuf juristes particulirement minents. Ceux-ci sont lus comme suit
tous les cing ans conformment la loi et ne sont pas rligibles :

- Trois membres sont issus de la magistrature;

- Deux membres sont issus du ministre public;

- Quatre membres sont lus par le Parlement. Parmi ceux-ci, deux membres sont avocats, deux membres sont professeurs la
facult de droit et un membre est issu de la magistrature.

Le Conseil suprieur de la Justice est la seule instance habilite se prononcer sur la nomination, le transfert et la responsabilit
disciplinaire des juges sigeant en premire instance et en degr d'appel, ainsi que des procureurs.

Les rgles de fonctionnement du Conseil suprieur de la Justice sont dfinies dans le rglement d'ordre intrieur quil adopte.”

B. Observations de la Commission

ri

5. Nombreuses sont les dmocraties europennes ayant intgr dans leur ordre juridique, quelquefois par le biais de leur
Consitution, un Conseil suprieur de la Justice ou un organe comparable politiquement neutre en tant quinstrument efficace
charg de garantir le respect des principes Ceuxdi notamment et
indpendance du pouvoir judiciaire, sa contribution au respect des liberts et droits fondamentaux et le maintien d'un dbat
constant sur le rle quil joue dans un systme dmocratique. Lautonomie et lndpendance du judiciaire doivent tre substantielles et
relles, comme une affirmation et une manifestation concrtes de la sparation des pouvoirs au sein de 'Etat. Ii va sans dire qu'une
commission ou un conseil de ce type pourrait, en cas d'abus, devenir un instrument dingrence excessive de I'excutif et un moyen
de porter atteinte Indpendance du pouvoir judiciaire. II en irait d‘autant plus ainsi si cet organe, qui semble revtu de la Igitimit
d'un organe charg de veiller I du judiciaire, tait utilis en pratique pour assujettir le judiciaire Fexcutif.

6. style="mso-tab-count:1'> Un tel organe a pour tche essentielle d'exercer des attributions revenant initialement 'excutif et au
Igislatif en matire d'administration du pouvoir judiciaire. La Igislation albanaise compte parmi ces attributions "la nomination, le
transfert et Ia responsabilit disciplinaire” des juges.

7. Bien que la composition et les pouvoirs de ces organes varient considrablement d'un pays 'autre, tous ont une caractristique
commune. Ils trouvent leur raison d'tre dans la volont de garantir indpendance du pouvoir judiciaire. En d'autres termes, ils
doivent veiller ce que le juge, en sa qualit de magistrat charg de trancher des litiges, soit soumis uniquement la loi et la
Constitution et soit libre de toute autre influence, qu'elle soit publique ou prive.

8. La loi albanaise sur des dispositions constitutionnelles majeures proclame 'indpendance du pouoir judiciaire dans son
ensemble (article 1, Titre V : "Le pouvoir judiciaire est indpendant et distinct des autres pouvoirs") et de chaque juge (article 8,
Titre V: "Dans I'exercice de leur mandat, les juges sont il et soumis la loi sur des

constitutionnelles majeures et la Igisiation en gnral"). L'indpendance collective du pouvoir judiciaire doit tre considre comme une
garantie de lindpendance de chaque juge I'gard de I'excutif. Elle se refite dans les pouvoirs dont est investi le Conseil suprieur de
la Justice en tant qu'organe autonome instaur par la Constitution.

-C du Conseil suprieur de la Justice

9. Un Conseil de la Justice autonome garantissant Iindpendance du pouvoir judiciaire ne signifie pas que les magistrats puissent
S'auto-gouverner. La gestion et I'administration du pouvoir judiciaire ne doivent pas ncessairement tre exclusivement confies aux
juges. En fait, le Conseil compte gnralement parmi ses membres des personnalits qui ne sont pas issues de la magistrature, qui
reprsentent d'autres pouvoirs de 'Etat, le monde ou certaines Cette se justifie par e fait
que la mission du Conseil touche non seulement aux intrts des membres de la magistrature, mais galement et surtout lintrt
gnral. Le contrle de la qualit et de impartialit de la justice est un rle qui dpasse les intrts du juge. Lexercice de ce contrle par le
Conseil renforcera la confiance du citoyen dans 'administration de la justice. De plus, dans un ordre juridique reposant sur des
principes dmocratiques, on peut raisonnablement considrer que le Conseil de la Justice doit reprsenter la volont du peuple telle
quiexprime par le Parlement.

10. La prsence de membres non issus de la magistrature au sein du Conseil de la Justice se justifie galement par la ncessit de
neutraliser la tendance protger son propre groupe au dtriment du bien commun

11. Des dispositions constitutionnelles exigent souvent que des de autres que la sigent
dans ce type dorgane. C'est le cas en Italie, en Espagne, en France, en Gree et au Portugal. En ce qui concerne la nomination des
membres, la plupart des Constitutions disposent que certains doivent tre lus par des membres de la magistrature, mais il arrive
frquemment qu'elles prvoient la prsence de membres de plein droit ou de membres lus par le pouvoir excutif ou Igislatif. On peut
galement trouver une combinaison de ces deux systmes, comme ceest notamment le cas en France, en Italie et au Portugal.

12. 1I semble pourtant qu'aucune rglementation uniforme ne soit applicable la composition du Conseil suprieur de la Justice. Un
principe fondamental semble toutefois vouloir quil se compose dans une large mesure de magistrats et qu'un juste quilibre soit
ralis entre ceux-ci et les autres membres de plein droit ou lus. La Commission a dj soulign la ncessit d'un tel quilibre dans son

avis du 4 dcembre 1995 sur le Titre VI de la Constitution transitoire d'Albanie (documentCDL(95)74 rv.

13. La composition du Conseil suprieur de la Justice albanais semble tre conforme ce principe et a rpartition des siges est
globalement acceptable. Il prsente un ventail satisfaisant en ce qui concerne les qualifications de ses membres et leur
appartenance politique, dans la mesure o ceux-ci relvent ou manent de diffrents pouvoirs de I'Etat.

14. Le Conseil suprieur de la Justice compte cing juges (le prsident de la Cour de cassation et quatre juges professionnels), trois
procureurs (e procureur gnral et deux autres procureurs), deux juristes, un professeur de droit et deux membres minents de
T'excutif (le Prsident de la Rpublique et le ministre de la Justice). Ds lors, en ce qui concerne Iexercice de la profession juridique,
les juges et les procureurs sont nettement majoritaires (huit membres sur treize). Des garanties suffisantes sont donc fournies en
e qui concerne la connaissance et la matrise des problmes rencontrs par les juges et les procureurs.

15. Le Conseil suprieur de la Justice albanais compte quatre membres de plein droit. Il sagit du Prsident de la Cour de cassation,
du ministre de la Justice, du procureur gnral et du Prsident de la Rpublique.

16. La prsence du ministre de la Justice au sein du Conseil soulve certaines inquitudes concernant le transfert et les mesures
disciplinaires prises 'encontre de juges sigeant en premire instance et en appel, ainsi que de procureurs. La nomination de ces
juges et procureurs a t exclusivement confie au Conseil suprieur de la Justice pour soustraire ces dcisions toute ingrence
politique. 1I est toutefois souhaitable que le ministre de la Justice n'intervienne pas dans les dcisions touchant au transfert et la
responsabilit disciplinaire des juges pour viter toute ingrence du quien France, le
Prsident de la Rpublique et le ministre de la Justice ne participent pas aux dbats relatifs aux sanctions disciplinaires.

17. Quatre autres membres sont lus par le Parlement et les cing membres restants sont lus, conformment la loi, parmi les
magistrats (rois) et les procureurs (deux). Comme deux membres seulement appartiennent l'excutif (le prsident de la Rpublique
et le ministre de la Justice), une indpendance suffisante est garantie par rapport ce pouvoir. Les membres lus par le Parlement
sont en ralit au nombre de six, tant donn qu'il faut y ajouter deux des membres de plein droit : le prsident de la Cour de
cassation et le procureur gnral (en vertu des articles 6 et 14 du Titre V de la loi, respectivement). Cela contraste avec le fait que
cing membres seulement sont lus par les juges et procureurs. La Commission aurait prfi, comme elle I'a dj exprim dans le
documentCDL(95)74 rv., qu'une majorit de membres soient lus par la magistrature.

18. En ce qui concerne les cing membres lus d'entre les juges et procureurs, les informations dont dispose la Commission
tendent dmontrer quils sont dsigns par les uns et les autres lors de runions spares. Cette procdure n'est toutefois pas
explicitement prvue par la Constitution. Bien que d'autres questions puissent tre rgies par une loi ordinaire, cet aspect important
devrait I'tre par la Constitution mme. Un texte Igislatif pourrait alors disposer que les trois membres issus de la magistrature
doivent reprsenter les diverses catgories professionnelles judiciaires. De plus, I'instance dont les juges doivent tre issus pourrait
galement tre prcise. On pourrait ainsi prvoir la dsignation de deux juges la Cour d'appel et d'un juge de premire instance.

19. L'opposition albanaise s'est inquite du nombre lev de membres du Consel lus par le Parlement. En gnral, il semble Igitime de
confrer au Parlement un rle important dans la dsignation des membres du Conseil. Compte tenu de la nature extrmement
conflictuelle de la politique albanaise, il ne faut toutefois pas exclure d'emble I'ventualit inquitante que tous les membres lus par le
Parlement soient reprsentatifs de la majorit parlementaire. Une solution devrait tre trouve pour garantir que I'opposition it
galement une certaine influence sur la composition du Conseil. Une possibilit serait de faire en sorte que Ilection des membres
par le Parlement se fasse la majorit des deux tiers (comme en Espagne) ou des trois quarts. Une autre solution consisterait exiger
que l'un des deux avocats soit dsign par I'opposition parlementaire. Il faudrait en tout cas garantir au sein du Conseil la prsence
de membres de l'opposition lus par le Parlement, tout en intgrant la procdure des mcanismes destins viter tout risque de blocage.

- Rlection

20. Les conseillers qui ne sont pas membres de plein droit peuvent tre lus pour une dure de cing ans mais ne sont pas rligibles.
Cette mesure est une garantie supplmentaire de I'indpendance des membres du Conseil.

21. Comme le remplacement des membres du Conseil ne se fait pas par roulement, le mandat de tous les membres lus viendrait
terme simultanment. Le Conseil serait donc presque entirement renouvel, I'exception des membres de plein droit. Linfluence de
ceux-ci au sein du Conseil pourrait s'en retrouver excessivement renforce. En outre, cela pourrait entraner un grave manque de
continuit dans le travail du Conseil. En effet, les nouveaux membres devraient se familiariser avec la finalit de cet organe et, lors
du passage d'une composition I'autre, certaines initiatives lances par les conseillers predents pourraient tre abandonnes ou
oublies.

- Fonctions et pouvoirs
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22, Le pouvoir constituant albanais a choisi dinvesti le Conseil suprieur de la Justice d'une mission excutive et non consultative.
Le Conseil est en ralit e seul organe dot d'un pouvoir de dision concernant les les transferts et la

disciplinaire des juges de premire instance et d'appel et des procureurs. L'excutif et le Igislatif ont donc renonc ces attributions et
les ont digues au Conseil. D'autres Etats ont galement habilit leur Conseil mettre des avis consultatifs sur les projets de loi relatifs
la magistrature. Les autorits albanaises pourraient envisager cette possibilit.

23. Si les juges de premire instance et d'appel et les procureurs sont soumis I'autorit du Conseil en matire disciplinaire, le
Prsident et les membres de la Cour de cassation ne peuvent tre dmis de leurs fonctions que sur la base dune dcision motive de
I'Assemble populaire, certifiant quils ont commis un acte criminel grave speifiquement institu comme tel par la loi ou lorsquils
sont atteints dincapacit mentale (article 6, Titre V). Il est difficile d'affirmer que la protection contre la destitution accorde aux
juges de la Cour de cassation est ncessairement prfrable celle offerte aux autres juges et procureurs aux termes de l'article 15,
dans la mesure o cette disposition prvoit que les questions touchant leurs devoirs et aux rgles disciplinaires doivent tre tranches
par un organe se composant pour Iessentiel de leurs pairs.

- Questions de procdure

24, Compte tenu de la situation propre 'Albanie, il semblerait judicieux que la loi accorde aux membres du Conseil l'immunit de
poursuites raison d'actes effectus dans I'exercice de leurs fonctions.

25. Enfin, l'article 15 dispose que le Conseil suprieur de la Justice dfinit ses rgles de fonctionnement dans le rglement d'ordre
intrieur qu'il adopte. Pareilles rgles doivent tre clairement nonces et pouvoir faire I'objet d'un contrle, surtout lorsqu'elles ont trait
aux procdures de transfert et aux mesures disciplinaires. Ces dernires doivent contenir des garanties suffisantes pour que les
juges et les procureurs mis en cause aient droit un procs quitable et impartial et pour que leurs droits fondamentaux soient
pleinement respects.

C. Conclusions

26. La cration d'organes tels que le Conseil suprieur de la Justice est aujourd'hui considre comme un moyen de raliser et de
renforcer 'autonomie du pouvoir judiciaire. La Commission de Venise a de bonnes raisons de croire que les amendements
apports l'article 15 du Titre V par la loi 8234 du 27 aot 1997 instaurent un Conseil suprieur de la Justice comparable ceux
existant dans d'autres Etats europens. Certaines amliorations techniques devraient tre apportes, comme le renouvellement
graduel des membres du Conseil. Compte tenu de la situation qui prvaut en Albanie, il semblerait judicieux de veiller ce que
f'opposition parlementaire ait son mot dire dans la dsignation des membres du Conseil; si ces conditions sont runies et si larticle
15 est correctement appliqu, cet organe devrait efficacement contribuer un pouvoir judiciaire indpendant comparable ceux
existant dans d'autres Etats dmocratiques.

II ARTICLE 18 DU TITRE V SUR LE ROULEMENT DES JUGES SIEGEANT A LA COUR CONSTITUTIONNELLE

A. Contexte

27. Pour comprendre le confiit qui oppose le Parlement la Cour sur cette question, il est ncessaire
dvoquer brivement les tenants et aboutissants de la situation.

28, Les articles 18 et 23 du Titre V de la loi sur des dispositions constitutionnelles majeures, relatifs la composition de la Cour
constitutionnelle, sont libells comme suit :

"Article 18

La Cour constitutionnelle compte neuf membres, dont cing sont dsigns par IAssemble populaire et quatre par le Prsident de la
Rpublique.

Les membres de la Cour constitutionnelle lisent leur prsident dans le cadre d'un scrutin secret. Le prsident est Iu pour une dure de
trols ans renouvelable.

Le mandat des trois membres de la Cour constitutionnelle dsigns lors du premier tirage au sort prend fin aprs trois ans. Un tirage
au sort est organis au sein des juges lus par IAssemble populaire et de ceux nomms par le Prsident de la Rpublique. Trois annes
plus tard, trois autres juges sont remplacs de la mme manire lissue d'un tirage au sort. Le mandat des juges nouvellement lus est
de 12 ans.

Article 23

Les fonctions d'un juge la Cour constitutionnelle prennent fin dans les cas suivants :

a) sl n'a pas exerc ses fonctions pour des motifs lgitimes pendant plus de six molis;

b) sl prsente sa dmission;

©) sl est nomm d'autres fonctions non compatibles avec son statut de magistrat;

d) lexpiration de son mandat; dans ce cas, le juge ne continue exercer ses fonctions que si une affaire en instance ne peut tre
tranche avant la fin de son mand:

Si, pour lune des raisons susmentionnes, le mandat d'un juge la Cour constitutionnelle prend fin avant 'expiration du diai
normalement prvu, Assemble populaire ou le Prsident de la Rpublique selon le cas, lit un nouveau juge qui demeurera en
fonctions jusqu' I'expiration du mandat du juge remplac.”

29. Les membres de la Cour constitutionnelle sont entrs en fonctions en mai 1992. Aux termes de l'article 18(3), le premier
roulement aurait d avoir lieu en mai 1

30. Fin 1994, trois juges de la Cour constitutionnelle ont prsent leur dmission. Iis ont t remplacs par trois nouveaux juges en
janvier 1995.

31. Le 2 juin 1995, la Cour constitutionnelle, agissant de sa propre initiative, a statu que fobjet et le but de I'article 18 (3),
prvoyant le remplacement progressif des juges la Cour constitutionnelle, avait dj t atteint suite la dmission et au remplacement
des trois juges et quil n'tait donc pas ncessaire de procder un roulement en mai 1995. Cette dcision est prsente [Annexe 1 au
prsent avis. La Cour y fait observer que I des lois consti st une prrogative qui lui appartient
et que sa dcision n'enfreint donc pas le principe nemo iudex in causa sua .

32. Le 19 novembre 1997, le Parlement a adopt la loi constitutionnelle n 8257 aux fins d'ajouter de nouveaux paragraphes
I'article 18 et d'incorporer un article 18/1 au texte des dispositions constitutionnelles majeures :

"Article 18

Le r d'un juge la Cour constituti pour les motifs exposs I'article 23 n'est pas considr comme un roulement.

i le mandat de trois ans prend fin ou si I'une des conditions vises I'article 23 est ralise, la dsignation ou la nomination du
nouveau juge est effectue dans les 30 jours.

La non-excution du roulement entrane la suspension des fonctions de la Cour constitutionnelle.

i, aprs lexcution du roulement, les nouveaux juges ne sont ni dsigns, ni nomms dans les dlais prvus, la Cour constitutionnelle
sige avec les membres subsistants.

Article 18/1
La Cour constitutionnelle doit accomplir le premier roulement dans les 30 jours de I'entre en vigueur de la prsente loi."

33. Dans la dcision du 5 dcembre 1997 de la Cour constitutionnelle, les motifs ayant conduit le Parlement adopter cet
amendement constitutionnel sont exposs comme suit :

"Lexpos des motifs joint au projet de loi dpos par un groupe de dputs et transform en loi ds son vote par IAssemble populaire
justifie la ncessit du projet de loi en question. Ces motifs peuvent tre brivement dcrits comme sut -

a) la Cour constitutionnelle n'a pas rempli son devoir, mais a agi en violation des rles exigeant son renouvellement au terme des
trois premires annes suivant Illection de ses membres;

b) la Cour constitutionnelle a, de manire rpte, et surtout par sa dernire deision (dclarant inconstitutionnel Iarticle 7 de la loi n
8227 du 30 juillet 1997 “sur le contrle financier de personnes morales autres que des tablissements bancaires, ayant emprunt de



I'argent auprs du grand public") viol les dispositions constitutionnelles majeures et I'esprit de ces dispositions;

©) comme le renouvellement exig par la loi n'a pas t excut, "il y a lieu d'empcher la Cour constitutionnelle de poursuivre lexercice
de ses fonctions, dans la mesure o elle a perdu sa Igitimit;

d) l'interprtation errone faite par la Cour constitutionnelle de |'article 18 de la loi n 7561 en date du 29 avril 1992 et la non-
excution du roulement dnotent son caractre politique, galement dmontr par la position qu'elle a adopte contre les mesures
caractre social prises par le Gouvernement."

34. Le 5 dcembre 1997, la Cour constitutionnelle, agissant de sa propre initiative, a dit que I'article 2 de la loi n 8257 incorporant
un nouvel article 18/1 aux it ituti majeures tait i itutionnel au motif quil annulait un arrt de la Cour
constitutionnelle et quiil it celle-ci toute Igitimit.

B. Observations de la Commission

35. La Commission estime que les actes tant de la Cour constitutionnelle que du Parlement appellent un certain nombre de
commentaires.

- S'agissant de la dcision de la Cour itutic en date du 2 juin 1995

36. La Commission ne met nullement en cause le fait que la Cour constitutionnelle dlbanie soit forgane habilit interprter les
dispositions constitutionnelles majeures de ce pays. Larrt semble toutefois malencontreux.

37. Tout d'abord, nul ne conteste que le libell de I'article 18 exige le remplacement de trois juges dsigns par tirage au sort aprs
trois ans. La Cour constitutionnelle sinspire de la finalit de Iarticle 18 pour aboutir un rsultat diffrent de celui prvu par un texte
relativement dlair. En principe, il est vrai que la Cour constitutionnelle ne doit pas ncessairement s'en tenir au texte des
dispositions, mais peut prendre galement en considration leur finalit, ainsi que toute autre Iment pertinent. Or, des raisons
particulires doivent toujours tre invoques pour justifier l'obtention d'un rsultat premire vue en contradiction avec un texte
relativement dlair. Les arguments avancs par une minorit de trois juges opposs la dcision semblent convaincants. En particulier, ils
font valoir que I'article 23 du Titre V des dispositions constitutionnelles majeures dispose que le mandat du juge dsign en
remplacement de celui ayant prsent sa dmission court jusqu' la fin du mandat du juge remplac. De plus, le remplacement des
juges n'a pas concid avec la date laquelle le roulement aurait d tre ralis. Le texte ne prsentait donc aucune lacune justifiant le
recours des principes gnraux dinterprtation.

38. La Cour constitutionnelle aurait d agir avec modration dans la mesure o lintrt personnel des juges amens statuer tait en jeu.
L'autorit de I'arrt s'en trouve ncessairement rduite. Il ne fait aucun doute que la Cour tait consciente de cette situation, comme le
dmontre clairement sa rfrence au principe nemo iudex in causa sua .

39. Il aurait certainement t prfrable que la Cour constitutionnelle s'en tienne au texte des dispositions constitutionnelles.

- S'agissant des adopts le 19 novembre 199

40. 1l incombe au pouvoir constituant d'adopter des modifications constitutionnelles. La Constitution albanaise ne contient aucune
disposition empchant le pouvoir constituant d'amender cette charte fondamentale pour indiquer clairement que l'interprtation de
dispositions constitutionnelles avance par la Cour constitutionnelle ne doit plus tre considre comme valide. Prvoir un roulement
des juges sigeant la Cour constitutionnelle, mme si certains d'entre eux avaient dj t remplacs diffremment, n'enfreint nullement
les principes dfendus par le Conseil de IEurope. Le pouvoir constituant pouvait donc Igitimement modifier la Constitution aprs
que la Cour constitutionnelle eut rendu un arrt contraire aux intentions du Parlement, surtout dans la mesure o I'amendement
avait un effet non pas ex tunc, mais ex nunc, le premier roulement ayant lieu dans le mois suivant son entre en vigueur.

41. 1l convient toutefois de nuancer ce point de vue :

a) Remarquons tout d'abord que si le Parlement est en principe fond amender la Constitution pour chapper aux consquences d'un
arrt de la Cour constitutionnelle, cette possibilit doit tre utilise aussi rarement que possible. Semblables agissements du Parlement
nuisent I'autorit de la Cour constitutionnelle. Cependant, comme larrt vis pose problme, la raction du Parlement semble
parfaitement comprhensible.

b) I est troublant de constater que le Parlement a adopt ces amendements constitutionnels non par raction l'arrt de la Cour
constitutionnelle, ds le prononc de celui-ci, mais seulement 2 ans et 5 mois plus tard. On serait tent de croire que I'amendement
vise non corriger linterprtation de la Cour, mais sanctionner celle-ci pour avoir rendu d‘autres dcisions froissant la majorit
parlementaire. Les textes auxquels la Cour constitutionnelle fait rfrence dans son arrt du 5 dcembre 1997 confirment ces
soupons. Dans une dmocratie constitutionnelle, les divers organes de IEtat se doivent e remplir leur rle et de tels agissements
d'un organe l'encontre d'un autre ne contribuent pas renforcer les institutions dmocratiques.

) De surcrot, la disposition selon laquelle "la non-excution du roulement entrane la suspension de la Cour constitutionnelle” est
inopportune et pourrait porter atteinte I'ordre constitutionnel albanais. Elle va lencontre de lintrt commun aux citoyens et I'tat,
dans le mesure o elle te au citoyen la protection de ses droits constitutionnels et prive I'Etat de I'une de ses institutions.

et tielles. Tl et t plus judicieux de mettre en uvre d'autres solutions susceptibles de prserver
le bon fonctionnement de I'ordre constitutionnel. Ainsi, I'article 18 amend aurait pu prvoir une procdure alternative au roulement
des juges, notamment un tirage au sort effectu par le Prsident de la Rpublique et e prsident de fAssemble populaire.

- S'agissant de l'arrt de la Cour en date du 5 dcembre 1997

42. Si l'amendement constitutionnel adopt par le Parlement prte le flanc la critique, cet arrt de la Cour constitutionnelle semble
encore plus irresponsable.

43. Tout d'abord, les dispositions constitutionnelles majeures de la Rpublique d'Albanie n'habilitent pas la Cour constitutionnelle
contrler la conformit des amendements la Constitution. La Cour ne peut donc pas contester un amendement constitutionnel qui
ne viole en aucune manire des principes Ensuite, le principe selon lequel les arrts de la Cour

ituti sont etnon ibles de recours n'empche par le pouvoir constituant de modifier la
Constitution et d'ter ainsi tout fondement aux arrts antrieurs de la Cour constitutionnelle. Celle-ci a donc outrepass ses
comptences et s'est engage dans un confiit politique avec IAssemble populaire, qui ne peut que nuire au bon fonctionnement de
ces deux organes.

44. Dans ce contexte, la Commission fait remarquer que le Prsident de la Cour constitutionnelle, M. Gjata, a t dmis de ses
fonctions parce qu'il aurait collabor, sous I're communiste, avec les services secrets albanais et les services secrets d'un pays
voisin. La Commission n'a pas t invite se prononcer sur cette question et n'entend pas le faire. Elle n'a pas non plus connaissance
de l'ensemble des faits. Elle souligne toutefois que lorsqu'une procdure est lance contre un juge de la Cour constitutionnelle, il
convient de faire en sorte que l'on ne puisse souponner la dcision d'tre motive par des considrations politiques et quil faut
garantir 'application scrupuleuse des procdures.

C. Conclusions

45. En conclusion, la Commission exhorte le Parlement et la Cour constitutionnelle dAlbanie cooprer dans un diimat de respect
mutuel, chacun de ces organes de I'Etat uvrant dans les limites de ses attributions. Chaque organe a ses propres attributions et
doit rsister Ia tentation de devenir un instrument de lutte partisane entre forces politiques. Dans une jeune dmocratie telle
IAlbanie, il importe que les citoyens apprennent respecter les organes constitutionnels de I'Etat et ne les considrent pas comme
de simples manations de partis politiques. Ce rsultat ne peut tre atteint que si les organes de Itat eux-mmes adoptent une
attitude responsable et font preuve de respect mutuel.

46. La Commission invite donc la Cour constitutionnelle dAlbanie procder au roulement des juges comme le souhaite e pouvoir
constituant. Elle invite le Parlement albanais modifier la disposition entranant la suspension de a Cour constitutionnelle. Elle
exprime I'espoir qu' I'avenir, ces deux organes cesseront de saffronter et s'engageront sur la voie de la coopration.

IIL ARTICLE 10 DU TITRE I SUR L'ADMINISTRATION PUBLIQUE DES ACTIVITES ECONOMIQUES ILLEGALES
A. Contexte

47. Larticle 10 du Titre I dbute par une affirmation proclamant la libert d'entreprise et preisant que celle-ci "ne peut affecter la
scurit, la libert et la dignit de I'tre humain". Les quatre paragraphes suivants ont t ajouts I'article 10 le 19 novembre 19972].

Lactivit conomique illgale de particuliers, qui a une incidence significative sur les intrts de catgories sociales ou dindividus, qui est
contraire et nfaste aux principes de la libre conomie de march et des politiques conomiques et fiscales nationales et
internationales, qui nuit Ia stabilit conomique et sociale du pays, est place sous le contrle dinstitutions publiques nationales et
internationales spalises.

Le degr d'intervention desdites institutions, ainsi que le contrle et I'administration des particuliers, sont dfinis par la loi.

Dans pareils cas, Itat a le droit et lobligation de saisir les biens de particuliers dans le seul but de prserver les intrts des parties
Ises.

Nul ne peut se voir refuser le droit d'introduire un recours en justice I'encontre des mesures de contrle, d'administration et de
disposition de ses biens, ni d'exiger la compensation pleine et entire des dommages subis.

1l convient de remarquer que le droit de proprit est garanti Iarticle 27 du Titre VI des dispositions constitutionnelles majeures.

48. En deux occasions, le ministre d'Etat la Rforme Igislative et aux Relations parlementaires d'Albanie, M. Imami, fourni la
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Commission de Venise des explications relatives aux tenants et aboutissants de Iadoption de cet amendement constitutionnel.
Celui-ci a t adopt suite aux problmes suscits en Albanie par les "structures financires pyramidales". Dans la droite ligne des
recommandations des institutions financires internationales, il sest rvl indispensable de placer ces structures sous le contrle
d'administrateurs nomms par IEtat, en particulier pour prserver les intrts des personnes y ayant investi. Une loi particulire a t
adopte cet effet. A en croire les explications fournies, la loi albanaise de 1995 sur Ia faillte a t labore hors de 'Albanie et 'y a
jamais t mise en uvre. Dans I'at actuel des choses, elle ne pourrait tre applique aux pyramides.

49. Dans son arrt en date du 13 novembre 1997 (Annexe III), la Cour constitutionnelle d/lbanie a dclar cette loi particulire
incompatible avec les articles 3, 10 (non amend) et 11 du Titre I des dispositions constitutionnelles majeures.

50. L'amendement la Constitution est destin dfinir les fondements du contrle des structures pyramidales par des administrateurs
nomms par I'Etat.

B. Observations de la Commission

51. 11 ne fait aucun doute que la crise sociale provoque par le scandale des pyramides est de nature justifier lintervention directe
de I'Etat aux fins de contrler et de remdier la situation. Lamendement constitutionnel poursuit donc un but Igitime. i lordre
juridique albanais et, en particulier, la Igislation sur la faillte avaient offert des bases suffisantes, il aurait certainement t prfrable
de ragir au scandale sans adopter une loi de circonstance. Nanmoins, I'argument selon lequel ctait impossible dans le cas de
[Albanie semble plausible.

52. Le fait que la Cour constitutionnelle ait estim quune telle intervention de IEtat ne repose pas sur une base constitutionnelle
suffisante n'empche pas le pouvoir constituant de voter les dispositions constitutionnelles requises (voir infra, para. 43). D'autres
Constitutions, ainsi que larticle 1 du premier protocole la Convention europenne des droits de 'homme, reconnaissent la ncessit
de voir Itat rglementer la proprit prive.

53. La Commission ne voit donc aucune raison de s'opposer au principe et la finalit de I'amendement constitutionnel.

54. La question reste toutefois de savoir i la version amende de Iarticle 10 est la mieux mme de permettre la ralisation de cet
objectif. Le premier del qui nonce les del! de Itat, fait appel de nombreuses
notions trs vagues auxquelles il est trs difficile de donner un sens prcis en droit. La Commission relve que le ministre Imami a
confirm que lintervention de IEtat n'est Igitime que si l'ensemble des conditions sont runies et pas seulement l'une d'entre elles.
Cependant, ces trois conditions, savoir :

a) le fait que 'activit ait une incidence significative sur les intrts d'une catgorie sociale ou dindividus;

b) le fait que I'activit soit contraire et nfaste aux principes de la libre conomie de march et des politiques conomiques et fiscales
nationales et internationales;

©) le fait que I'activit nuise la stabilit conomique et sociale du pays;

sont difficiles dfinir en droit.

55. Il faut reconnatre que le texte prdent contenait dj des notions gnrales, telles que "lintrt social”. Celles-i taient toutefois plus
pertinentes dans la mesure o lintrt social touche I'intrt gnral. Lamendement, quant lui, fait appel des notions plus dlicates,
comme les "intrts d'une catgorie sociale ou d'un individu”.

56. La Commission note toutefois que la loi prvoyant I'administration du patrimoine des pyramides contient une dfinition dtaille
des entits vises.

57. Le fait que le texte vise exclusivement des activits illgales introduit un Iment plus juridique. La signification exacte du terme
“illgal” reste toutefois embarrassante. Une activit llgale en soi, telle que le trafic de drogues, ne peut gure tre place sous
I'administration de Itat. II semble plutt que soit vise ici une activit conomique gre de manire illgale. Si lillgalit rsultait d'une loi
existante, 'amendement n'ajouterait pas grand chose aux possibilits d'intervention de I'Etat. Si l'llgalit ne rsultait pas d'une loi
existante, I'amendement constitutionnel ne contiendrait aucun fondement pour I'intervention de I'Etat.

58. La manire dont les conditions de I'intervention de I'Etat sont dfinies dans ce paragraphe n'est donc pas trs heureuse. Ii faut
toutefois admettre que les termes trs larges et gnraux utiliss dans la dcision de la Cour constitutionnelle et le raisonnement trs
succinct qui y est tenu ont rendu la tche trs difficile au Igislateur albanais. Celui-ci a galement d faire face des contraintes de
temps.

59. 0n ne peut que se fliciter que les autres paragraphes exigent une dfinition Igale du degr dintervention, qu'ils preisent que
T'ntervention ne peut se faire que dans le but de prserver les intrts des parties Ises et quils affirment que les mesures de contrle
doivent pouvoir faire I'objet d'un contrle juridictionnel. Les cours et tribunaux doivent avoir la possibilit dintervenir divers stades
de la procdure.

60. Limpression demeure pourtant que le texte, adopt en rponse un besoin social pressant du moment, 'est pas viable en tant
que principe long terme de l'ordre constitutionnel albanais. Si la Cour constitutionnelle considre effectivement que les rgles
constitutionnelles actuelles ne permettent pas une telle intervention, il serait prfrable d'introduire une disposition refative au droit
de IEtat de rglementer la proprit prive dans Iarticle 27 du Titre VI sur le droit la proprit prive ou d'aborder ce problme speifique
dans le cadre de lartile 41 du Titre VI sur les limites apportes temporairement des droits. Une nouvelle version de Iarticle 41
pourrait prciser les conditions auxquelles IEtat serait autoris intervenir dans les affaires prives d'individus pour prserver la scurit
nationale et protger le public. Ces restrictions devraient tre temporaires et devraient tre remplaces ultrieurement par une
complte le du secteur priv et permettant de contrler les abus.

61. Un cadre Igislatif efficace en matire de faillte, de titres, de fiscalit et diinstitutions financires serait mieux mme de stabiliser
long terme la socit albanaise que la menace ouverte d'une administration par 'Etat et d'une expropriation. Les Constitutions
devraient, par dfinition, tre difficilement modifiables et la prcision avec laquelle la question du contrle de I'activit conomique est
voque dans la loi pourrait nuire la volont du gouvernement de restaurer la confiance du public dans la stabilit des institutions et
de I'conomie albanaises.

C. Conclusions

La Commission constate que I'amendement constitutionnel poursuit un objectif Igitime et peut avoir t justifi par des besoins
spcifiques et temporaires. Elle met cependant en garde contre lutilisation rpte de tels amendements constitutionnels de
circonstance afin de rglementer Iactivit conomique et considre que le texte labor ne devrait pas tre intgr comme tel dans la future
Constitution albanaise.

. Avis sur la comptence de la Fdration de Bosnie et Herzgovine en matire pnale, adopt lors de
la 34e runion plnire (6-7 mars 1998)

Introduction

1. Par lettre du 25 septembre 1997, M. Mato Tadic, Ministre de la Justice de la Fdration de Bosnie et Herzgovine a demand un avis
de la Commission europenne pour la Dmocratie par le Droit (Commission de Venise) sur la comptence de la Fdration en matire
pnale. Cette demande se place dans le cadre de l'opration d'laboration d'un code pnal entreprise par le Ministre de la Justice de la
Fdration avec 'assistance du Conseil de I'Europe.

2. Lors de sa 32e runion pinire (Venise, 12-13 dcembre 1997), la Commission a procd un examen de cette question sur la base
de lavis priiminaire de M. Scholsem, Rapporteur, en prsence de M. Van Lamoen, Adjoint du Haut Reprsentant de la communaut

i en Bosnie et ] . La Commission a dcid de reprendre I'examen lors de sa prochaine runion plnire et
dinviter M. Scholsem prsenter un projet de Rapport sur la question.

3. Le prsent avis tient compte des points de vues exprims lors de la 32 runion pinire, ainsi que les explications et clarifications

donnes au Rapporteur par le Bureau du Haut Reprsentant et par le Secrtariat gnral du Conseil de I'Europe au sujet du code pnal
en projet, prpar par les autorits de la Fdration avec les experts du Conseil de IEurope. Il a t adopt par la Commission, lors de sa
34e runion pinire (Venise, 6-7 mars 1998).

Objet du prsent avis

4. La question pose est interprte ici dans un sens large, comprenant la comptence de la Fdration de Igifrer dans le domaine du
droit pnal substantiel et de la procdure pnale, les deux matires tant, dans une certaine mesure indissociables. La rponse ncessite
en premier lieu un examen de Ia rpartition des comptences entre la Bosnie et Herzgovine (ci-aprs: BH) et ses entits, la Fdration de
Bosnie et Herzgovine (FBH) et la Republika Srpska (RS) ; elle ncessite aussi un examen de la rpartition des comptences en la
matire entre la Fdration et ses cantons.

Dlimitation de la comptence de la FBH en matire de doit pnal par rapport la comptence de I'Etat de BH

5. La rgle fondamentale dinterprtation des constitutions de la BH (Annexe IV aux Accords de Dayton) de la FBH et de la RS est
que les Entits disposent de la comptence rsiduelle. En effet, la Constitution BH n'attribue Itat que des comptences dtermines,
toutes les autres comptences revenant aux entits (article 11I-3-a de la Constitution BH). Ds lors, la comptence de principe des
entits en matire de droit pnal et de procdure pnale ne peut faire Iobjet d'aucun doute. Elle est simplement limite par les
comptences de I'Etat de BH en la matire, telles qu'elles rsultent de la Constitution BH.

6. Parmi les comptences attribues la BH, une seule concerne directement la matire pnale au sens large du terme: il s'agit de



l'article I1I-1-g qui confie la BH "la mise en oeuvre de la loi pnale internationale et inter-entits, y compris les relations avec
I'nterpol” ("international and inter-Entity criminal law enforcement indluding relations with Interpol”). Cette disposition confre
indubitablement une certaine comptence la BH dans le domaine du droit pnal et de la procdure pnale. Encore convient-il d'en
prciser le plus exactement possible la porte.

7. La comparaison du texte de Iarticle I1I-1-g de la Constitution BH et de la disposition quivalente de la Constitution FBH (article
1111 de Ia Constitution FBH tel qu'amend par I'amendement VIIL: "t /s an exclusive competence of the Federation .. stamping
out of terrorism, inter-canton crime, unauthorised drug dealing and organised crime”) peut apporter un dlairage utile pour
I'interprtation du texte en question. Dans sa premire version la Constitution de la FBH attribuait celle-ci des comptences en matire
de droit pnal international, ce qui constituait une interfrence manifeste la comptence de la BH. La nouvelle version, tout en
remdiant cette situation, a tout de mme laiss subsister une certaine ambigut. La Commission de Venise avait soulign Iimportance
d\viter toute lnterfrence avec les missions confies la BH et propos la cration diinstitutions mixtes assurant a coopration entre la
BH et la FBH pour la mise en oeuvre du droit pnal international et des crimes qui relvent de plusieurs entits (voir Avis de la
Commission de Venise sur la compatibilit des Constitutions des Entits de Bosnie et Herzgovine (FBH et RS) avec la Constitution de
Dayton, CDL(96)S6 rev. 2, 4 septembre 1996, p. 7; Commission de Venise, Rapport Annuel d'activits 1996). La Commission ne
semble pas avoir dcel dans les textes des deux Constitutions un risque de conflit en matire d'exercice de pouvoir Igislatif ; elle
situ ce risque la mise en oeuvre de la politique criminelle. En effet, il semble rsulter du texte mme de l'article I1I-1-g de la
Constitution BH que la comptence y attribue est essentiellement une comptence de mise en oeuvre ("enforcement”) et de
coordination. 1I semble plus tre question de problmes de politique face la criminalit internationale ou dpassant les fimites des
entits que de comptence en matire pnale ou de procdure pnale proprement parler. Est rviateur en ce sens le fait que Iarticle I1I-1-
g de la Constitution BH cite expressment les relations avec Interpol.

8. Ds lors, en ce qui concerne la comptence en matire de droit pnal substantiel, cest-dire la comptence d'ablir des infractions et
des sanctions, il ne semble pas que larticle I11-1-g de la Constitution BH mette en cause la comptence de principe de la FBH.

9. Ceci ne signifie cependant pas que larticle I11-1-g soit la seule source des comptences de la BH dans le domaine pnal. La BH
peut riger certains comportements en infractions et prvoir des peines dans la mesure o le recours linstrument pnal est ncessaire
pour mettre en oeuvre des comptences. Bien quaucun texte ne prvoie explicitement cette comptence, il s'agit | dune comptence
naturelle de la qualit tatique de la BH et des missions qui lui sont confies. Ainsi par exemple, la politique douanire tant du ressort
de la BH (article I1I-1-c de la Constitution BH), il va de soi que cette politique ncessite 'existence et la mise en oeuvre d'un arsenal
pnal pour lequel la BH est comptente et mme seule comptente. Il en va de mme des normes de droit pnal relatives la monnaie et
Ia politique montaire, Iimmigration ou aux transports et communications internationales.

10. De mme, il est vident que lorsque la loi pnale vise protger certaines valeurs propres IEtat, il appartient la BH seule de les
tablir. Tel sera le cas, par exemple, de la protection des frontires internationales de la Bosnie et Herzgovine et e son in
territoriale, de la protection des symboles de IEtat (drapeau, emblmes etc), de la protection du rgime constitutionnel de 'Etat. Les
comptences en matire pnale des deux entits ne couvrent donc pas ce domaine.

11. La comptence susmentionne de la BH est certes implicite, mais elle n'est pas pour autant moins certaine et exclusive. Lie la
nature de I'Etat elle ne saurait tre exerce par ni mme tre digue aux Entits. En effet, si les deux entits se mettaient Igifrer la place
de I'Etat, la mme matire serait rgie par des normes diffrentes (par exemple, conflit positif des normes protgeant les frontires) ce
qui conduirait des rsultats absurdes, voire dangereux.

12. La question a t souleve de savoir si les entits pourraient Igifrer provisoirement dans cette matire pour viter un ventuel vide
juridique cr par une inactivit du Igislateur de a BH. Pour les raisons exprimes ci-dessus, la Commission estime ne pas pouvoir
appuyer cette interprtation. La Constitution de BH ne prvoit aucunement une action de substitution des entits aux fonctions de
I'Etat et une telle initiative de la part des entits semble enfreindre lordre constitutionnel de la BH. Elle serait d'alleurs peu justifie
puisque le risque de vide juridique invoqu semble inexistant. En effet, I'article 2 de Annexe II de la Constitution BH relatif aux
rgles transitoires prvoit ciairement que "toutes les lois, rglements et rglements intrieurs (de procdure) en vigueur sur le territoire
de la Bosnie et Herzgovine au moment de l'entre en vigueur de la Constitution continueront tre appliqus dans la mesure o elles ne
sont pas incompatibles avec la Constitution, jusqu' ce quil soit dcid diffremment par un autre organe tatique de la Bosnie et
Herzgovine"

13. Notons enfin que, dans un autre domaine, la Constitution BH tablit elle mme une rgle de droit pnal en proclamant Iimmunit
parlementaire (Article IV-3-)).

14. A ces expression prs, on peut conclure que la comptence des entits en matire de droit pnal substantiel est clairement tablie
dans le systme constitutionnel de la BH.

15. En ce qui concerne la procdure pnale, la conclusion que la BH n'est pas comptente, peut tre renforce par le fait que la BH nest
pas comptente pour tablir des juridictions, I'exception de la Cour constitutionnelle. On concevrait mal que la BH organise un
rgime de procdure pnale devant des juridictions qui ne relvent pas de sa comptence. Par ailleurs, il faut d'emble relever que la
Constitution de Ia FBH contient de nombreuses dispositions relatives la procdure pnale, sans quaucune critique n'ait jamais t leve
ce sujet (article I1-2-1 (b), (e) relatifs I'habeas corpus et au procs pnal quitable; I'article IV-C-3 confre la Fdration comptence de
prescrire les rgles de procdure ncessaires pour assurer uniformit en ce qui concerne le procs quitablef3]). De plus, I'article IV-C-8
tablit une police judiciaire dpendant directement des cours fdrales ; Iarticle V-11 institue des tribunaux cantonaux et larticle VI-7-
1 consacre I'existence de tribunaux municipaux qui ont une comptence gnrale en toute matire civile et pnale.

16. De l'ensemble de ces dispositions on peut dduire que la procdure pnale ressortit la comptence des entits.

17. La question a t pose de savoir si, dans les matires du droit pnal pour lesquelles la BH a une comptence exclusive, elle ne
devrait pas avoir aussi le pouvoir d'tablir les rgles de procdure relatives leur mise en oeuvre, y compris Itablissement de
tribunaux spciaux. La Commission n'estime pas qu'une telle solution serait compatible avec la Constitution BH qui, comme on
vient de la constater, ne prvoit au niveau de Etat qu'une seule juridiction, la Cour constitutionnelle. Par ailleurs, rien n'empche les
juridictions des entits d'appliquer le droit dict par le Igislateur de la BH. Certes, en Iabsence dune instance de juridiction ordinaire
au niveau de Itat, luniformit de I'nterprtation de ces normes pourrait ne pas tre entirement assure. Toutefois les ventuelles
divergences dans Finterprtation des normes tatiques ne devraient pas crer des problmes importants ou insurmontables. En tout
tat de cause, i la divergence dans I'interprtation d'une norme par les institutions judiciaires des entits soulve e problmes graves,
elle pourrait tre perue comme une atteinte 'ordre constitutionnel de la BH et pourrait alors tre censure par la Cour
constitutionnelle de la BH.

18. En rsum, la FBH est comptente en matire pnale pour tous les domaines o il n'existe pas de comptence spcifique de BH. La BH
est comptente en matire de droit pnal et de procdure pnale

a) sur la base de I'article I1I-1-g de sa Constitution, en ce qui concerne la mise en oeuvre dune politique criminelle coordonne au
niveau international et entre les entits;

b) chaque fois que le recours linstrument pnal est ncessaire pour mettre en oeuvre une quelconque de ses comptences attribues
ou pour protger les valeurs de IEtat.

A dfaut d'attribution expresse d'autre comptence en ce domaine, la BH n'est pas comptente pour dfinir les principes gnraux et les
gles de base du droit pnal ni la procdure pnale. La rdaction d'un code pal concernant les principes et rgles susmentionns ne fait
certainement pas partie de ses comptences. Elle revient donc aux entits fdres.

Dlimitation de la comptence de la FBH par rapport celle des cantons.

19. Si la FBH est indiscutablement comptente pour Iaboration d'un code pnal et d'un code de procdure pnale, se pose, au niveau
mme de la Fdration la question de savoir si cette comptence relve de la Fdration elle-mme ou des cantons. Selon la Constitution
de la FBH, les cantons disposent de la comptence rsiduelle (article I11-4 (The Cantons shall have all responsibility not expressly
granted to the Federation Government. They shall have in particular responsibility for ..."). A premire vue, ds lors, la

comptence en matire pale appartiendrait aux cantons. Toutefois un examen attentif e la Constitution FBH conduit Ia
constatation que la FBH a une trs large comptence en la matire et que, dans la logique constitutionnelle de la FBH, la comptence
en matire pnale est, en fait, une comptence partage entre les cantons et la Fdration.

- Comptence de la FBH en matire de droit pnal spcial

20. Larticle I1I-1 de la Constitution numre les comptences exclusives de la Fdration et I'article ITI-2 les comptences partages entre
Ia FBH et ses cantons. Ces textes, modifis par les amendements VIII et IX du 5 juin 1996, ne contiennent aucune rfrence expresse
a matire pnale, 'exception de Iarticle I1I-1-f dj cit ("stamping out of terrorism, inter-canton crime, unauthorised drug dealing
and organised crime”). 1l semble que cette disposition donne a FBH une certaine comptence en matire pnale. Comme la
disposition similaire de la Constitution BH, elle confie la FBH une comptence particulire lorsquil s'agit de situations qui dpassent la
comptence des cantons (“intercanton crime") ou pour certaines infractions particulires spcialement graves (terrorisme, crime
organis, trafic de stupfiants). Mais contrairement aux comptences de la BH, celles de a FBH ne sont pas limites aux problmes de
coordination dans la mise en oeuvre de la politique criminelle (I'expression "criminal law enforcement" n'apparat pas la
Constitution FBH). La FBH est en droit d'tablir les normes de droit pnal substantiel y relatives (voir Article IV-20-d de la
Constitution FBH). Cette comptence est manifestement large puisqu'elle couvre tous les types dinfractions pnales susceptibles
d'avoir une porte inter-cantonale, ce qui ne sera pas exceptionnel compte tenu de la taille des cantons.

21. Par ailleurs, paralllement ce qui se passe au niveau de la BH, la Fdration est comptente non seulement sur la base de I'article
III-1+f de sa Constitution mais aussi, implicitement mais certainement, pour tablir et rprimer tout fait qu'elle rigerait en infraction
dans le cadre de I'exercice de ses comptences exclusives (par exemple, en matire d'conomie, de politique d'occupation des sols et
de politique nergtique) ou partages (par exemple, guarantir et mettre en oeuvre les droits de 'homme, article I11-2-a de la
Constitution FBH) .

22. Elle est aussi comptente, titre exclusif, pour adopter la Igislation pnale relative la protection des valeurs qui par leur nature ne
peuvent tre protges que par elle (par exemple, symboles, territoire, voir aussi par. 27 ci-dessous).

- Comptence de Ia FBH en matire de procdure pnale et d'organisation de Ia justice criminelle

23. De plus, on ne saurait perdre de vue la responsabilit place sur la Fdration en matire de respect des droits de I'homme (Article
111-2-a) et la volont du constituant de garantir le respect de certaines rgles fondamentales de procdure pnale dj au niveau de la
Constitution. On peut en effet conclure assez facilement d'un certain nombre de dispositions qu'en ce qui concerne la procdure
pnale et l'organisation de la justice criminelle la Constitution attribue de la FBH. Ainsi, la Constitution de
Ia FBH contient de nombreuses dispositions relatives la procdure pnale (Iarticle I1-2-1 (b) et () de la Constitution FDB concerne
les garanties de habeas corpus et de procs pnal quitable). Elle tablit des tribunaux comptence gnrale, et donc aussi pnale, au
niveau de la Fdration et des cantons ; elle contient des rgles applicables toutes les juridictions fdrales et cantonales (Articles IV-C-
14) et rgle de manire assez dtaille les questions relatives I'ection des juges (Articles V-11 et VI-7). Enfin - et surtout - I'article IV-
C-3 confre la Fdration comptence de prescrire les rgles de procdure ncessaires pour assurer uniformit en ce qui concerne le
procs quitable et le respect des principes de la justice dans la procdure devant toutes les juridictions (*such rules of procedure as
may be necessary to ensure uniformity with regard to due process and the basic principles of justice in the proceedings of
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all courts"), comptence particulirement large. En revanche, la Constitution FBH dispose quiil appartient aux lgislateur cantonal
d'adopter ies normes cantonales complmentaires qui rgissent les juridictions du canton et des municipalits (ibid) et de "preiser la
juridiction des cours cantonales et municipales" (Article V-6-d, voir aussi par. 30 ci-dessous).

24. I rsulte clairement de ce qui prede que la comptence pour adopter les rles de procdure pnale en FBH appartient en principe
Ia Fdration elle-mme, les cantons n'ayant qu'une comptence pour adopter des rgles complmentaires.

- Comptence de Ia FBH en matire de droit pnal gnral

25. On vient de constater que la FBH a une comptence non ngligeable dans le domaine du droit pnal spcial et de la procdure
prale. Il reste examiner \a question de savoir qui, de la Fdration ou des cantons, est comptent pour tablir les principes gnraux du
droit pnal mplicit, circonstanc ou attnuantes, rcidive). La Constitution FBH n'envisage pas du tout
cette question. A lire ltralement Ia Consitution de a FBH, 1 semblerait que cette comptence doive revenir aux cantons,
puisqu'elle n'est cite ni dans les comptences exclusives de la FBH ni dans les comptences partages de la Fdration et des cantons.
Toutefois, cette interprtation peut tre sujette caution, tant elle aboutirait un morcellement Igislatif qui semble totalement contraire
Ia tradition (la matire tait en effet rgle au niveau de la Fdration dans Iancienne Yougoslavie). A la lecture des constitutions tant de
Ia FBH que de la RS, on a limpression que la comptence en ce qui concerne les principes fondamentaux du droit pnal a t en
quelque sorte oublie. Dans ce contexte on peut croire qu'en donnant la Fdration le droit d'ablir des tribunaux comptence gnrale
et en lui donnant la comptence en matire de droits de homme et de procdure pnale, la Constitution FBH a aussi donn la Fdration
comptence en ce qui concerne les principes gnraux du droit pal. Cette interprtation apparat cohrente avec 'ensemble de la
Constitution de Ia FBH, mais il est vrai que cette comptence n'apparat pas dans la liste des articles I1I-1 et I1I-2. Si cette situation
devait tre considre comme une source d'ambigut ou de controverse, il serait souhaitable de rviser la Constitution de la FBH sur ce
point.

26. Ce qui prode (par. 20 25) montre bien que la comptence en matire pnale est en fait partage entre la Fdration et ses cantons et
ce malgr le fait que cette matire ne figure pas dans la liste des comptences partages de 'article I1I-2. Cette constatation ne se
heurte la liste exhaustive de I'article III-2-a qu'en apparence. En effet, cette disposition attribue la FBH et aux cantons une
comptence partage en matire de droits de I'omme et on peut valablement soutenir qu'une grande partie du droit pnal et de la
procdure pnale tombe sous le coup de la sauvegarde et de la mise en oeuvre des droits de homme lato sensuf4).

27. En effet, il ne fait aucun doute que la Constitution FBH envisage I'existence d'une Igislation pnale substantielle aussi bien au
niveau de la Fdration qu'au niveau des cantons. Ainsi, I'article IV-B-7(a), point vii, relatif au pouvoir de grce du Prsident de la
Fdration, fait clairement rfrence des lois pnales fdrales (*pardons for offenses against Federal law "); de mme l'article V-9-d
relatif aux responsabilits des cantons se rfre expressment des lois pnales cantonales ("prosecution of crimes against cantonal
law").

28. En ce qui concerne les lois relatives la procdure pnale et l'organisation de la justice pnale la Constitution FBH charge la
Fdration de la tche de prescrire les rgles de procdure (IV-C-3) tout en laissant aux cantons la tche d'adopter des normes
complmentaires et de dterminer Itendue de la juridiction des tribunaux cantonaux et municipaux.

29. Dans la pratique, enfin, la comptence en question est dj partage entre la Fdration et ses cantons pour une raison tout fait
factuelle: il semble qu'un grand nombre de cantons ait digu sa comptence en matire pnale la Fdration, conformment Iarticle V-2
de la Constitution.

30. Larticle I1I-3 de la Constitution FBH tablit la rgle selon laquelle, dans les domaines o la comptence est partage entre Ia
Fdration et ses cantons, celle-ci peut tre exerce sparment. La FBH a, par les comptences que lui attribue la Constitution, le pouvoir
d'adopter son niveau un code pnal et un code de procdure pale ou une loi sur I'organisation de la justice criminelle ; ce faisant
elle doit, conformment I'article IT1-3 de la Constitution FBH, "respecter les prrogatives des cantons" et "la ncessit d'une certaine
flexibilit dans la mise en oeuvre” de la Igislation fdrale. Les cantons, e leur ct, ont aussi la possibilit de Igiffer en la matire mais
seulement pour complter la lgislation fdrale. En ce qui concerne plus particulirement lorganisation de la justice pnale, les cantons
devront adopter notamment les rgles relatives aux comptences des tribunaux cantonaux et municipaux (selon larticle V-6-(d)).
Compte tenu de la responsabilit de la Fdration d'assurer I'uniformit en matire de garanties de procdure - y compris en ce qui
concerne I'accs la justice (Article IV-C-3) -, la Igislation cantonale devra tenir compte des rgles tablies par la Fdration en ce qui
concerne la comptence ratione materiae des diverses juridictions cantonales ; en revanche, le Igislateur cantonal sera libre de
rglementer le nombre et la comptence territoriale des tribunaux oprant dans le canton.

31. Enfin, il y a lieu de prciser que, compte tenu de la comptence partage que la FBH et les cantons ont en cette matire, la
Igislation fdrale se fonde directement sur la constitution elle-mme et non sur la digation de pouvoirs des cantons. La loi fdrale
sera donc applicable dans tous les cantons -y compris dans ceux qui n'auraient pas digu leurs comptences la Fdration ou qui
auraient rvoqu cette digation.

Avis sur le nombre de tribunaux tablir Mostar
1 INTRODUCTION

1. Par lettre du 26 fvrier 1998, le Bureau du Haut Reprsentant a demand la Commission de Venise de formuler un avis sur la
question de savoir si, dans la ville de Mostar, il conviendrait de mettre en place un tribunal distinct pour chaque municipalit, dans
Ihypothse o les municipalits concernes ntabliraient pas de tribunal commun. La ville de Mostar se compose de six municipalits et
dune zone centrale.

2. En vertu de la Constitution de la Bosnie-Herzgovine, les deux Entits sont comptentes pour crer des tribunaux. O, la ville de
Mostar est situe sur le territoire de la Fdration de B ( Canton). Ii faut donc se rfrer la
Constitution de I Fdration pour rpondre la question.

11 LES DISPOSITIONS APPLICABLES DE LA CONSTITUTION DE LA FDRATION DE BOSNIE-HERZGOVINE

3. Larticle VI.7 de la Constitution de la Fdration de Bosnie-Herzgovine est libell ainsi:

(1) Chaque municipalit comporte des tribunaux, qui peuvent tre tablis en collaboration avec d'autres municipalits et qui
connaissent en premire instance de toutes les matires civiles et pnales, moins que la comptence de premire instance n‘ait t
attribue une autre juridiction en vertu de la prsente Constitution, de la Constitution cantonale ou de toute loi de la Fdration ou
du canton.

(2) Les tribunaux municipaux sont tablis et financs par Iadministration cantonale.

(3) Le prsident de la plus haute juridiction cantonale nomme les juges des juridictions cantonales aprs consultation de
Tadministration municipale.”

4. premire vue, les deux premiers paragraphes de ['article VI.7 semblent contradictoires. En vertu du deuxime paragraphe, le
'tablir un tribunal appartient I'administration cantonale, alors qu' a lecture du premier paragraphe on a limpression que
les municipalits sont comptentes pour mettre en place des juridictions. Toutefois, on peut condilier les deux paragraphes en
faisant la distinction entre le pouvoir de dcider de crer un tribunal municipal, qui appartient la municipalit, et la cration
proprement dite. Aux termes du premier paragraphe une juridiction commune plusieurs municipalits peut tre tablie uniquement

avec d'autres est une dmarche volontaire et la cration d'une juridiction commune
plusleurs municipalits ncessite donc 'accord de celles-ci. Limportance du rle des municipalits est confirme par la mention des
juridictions municipales dans le chapitre de la Constitution traitant des administrations municipales.

5. On peut se demander sil est sage de donner un rle aussi important aux municipalits alors que les consquences financires de
leurs dcisions sont assumes par les cantons. Mais cette rpartition des comptences reflte de toute vidence la volont du Igislateur.

6. 1l peut aussi sembler surprenant de prvoir un si grand nombre de juridictions. On ne comprend la disposition selon laquelle
chaque municipalit comporte, en principe, son propre tribunal, que si 'on se rappelle qu'en Bosnie-Herzgovine les municipalits
sont d'assez grande taille. Nanmoins, il est douteux que cette disposition constitutionnelle facilite Iinstauration d'un systme
Judiciaire eﬂ'oa[e En tout cas, il Eunvlendra de la rexaminer sl I'on engage comme Ee\a semble prvu - une rforme qui

le nombre des municipalits. Toutefois, ces ne justifient pas de s'carter de la
formulation claire de la Constitution actuelle.

IIL DISPOSITIONS S'APPLIQUANT SPCIFIQUEMENT AU CANTON ET LA VILLE DE MOSTAR

7. La Constitution du Herzegovacko Neretvanska Canton donne moins de prcisions que la Constitution de la Fdration au sujet de
Ia mise en place de juridictions.

“Article 79

Les juridictions municipales sont tablies en vertu d'une loi cantonale.
Les juridictions municipales sont finances par le budget du canton.
Article 80

La juridiction municipale est tablie pour le territoire de la municipalit. Une juridiction municipale peut tre tablie pour deux
mnicipalits ou plus.”

8. La deuxime phrase de I'article 80 ne stipule pas explicitement que la cration d'un tribunal municipal comptent pour plus dune
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municipalit ncessite Iaccord des municipalits concernes. Ii convient cependant dinterprter cet article en tenant compte de la
Constitution de la Fdration (voir I'article V.4 de la Constitution de la Fdration); l'obligation d'un accord s'applique donc aussi au
canton o se trouve Mostar.

9. 1l reste dterminer si le principe mentionn ci-dessus sapplique aussi aux villes. Rappelons qu'initialement la Constitution de la
Fdration ne traitait pas des villes et que les administrations urbaines n'ont t cres qu'aux termes de f'amendement XVI Ia
Constitution. Or, dans I'amendement XVI, les questions judiciaires ne figurent pas parmi les comptences des villes. La cration d'un
tribunal de la ville au lieu d'un tribunal pour chaque municipalit ne pourrait donc se fonder que sur la disposition selon laquelle la
ville exerce "les autres comptences qui lui ont t confies par le canton ou les municipalits". Le canton ne peut pas diguer la ville un
pouvoir qui ne lui appartient pas; par consquent, seules les municipalits concernes sont habilites dcider ensemble de la cration
dun tribunal pour la ville.

10. La zone centrale de la ville de Mostar n‘a pas le statut de municipalit. L'article V1.7 n'est donc pas applicable, d'o I'absence
d'obligation d'tablir un tribunal municipal dans cette zone. L'organe Igislatif du canton est donc libre d'adopter une solution
compatible avec 'organisation judiciaire gnrale de la Fdration. Si Ia taille de la zone centrale ne semble pas justifier la cration d'un
tribunal propre cette zone, d'autres solutions pourraient tre envisages. Ainsi, il serait possible de rpartir ce territoire entre les
juridictions voisines: un juge de chacun des tribunaux municipaux de la ville de Mostar pourrait tre dtach temps partiel (par
exemple un jour par semaine) et les juges assureraient la prsidence tour de rle; les tribunaux municipaux pourraient aussi tre
comptents tour de rle pour la zone centrale. II semble moins judicieux d'attribuer directement la comptence la juridiction
cantonale, car les justiciables perdraient ainsi un degr de juridiction.

IV. CONCLUSION

En conclusion, le texte de la Constitution de la Fdration stipule clairement que I'accord des municipalits concernes est
indispensable la cration d'une juridiction comptente pour le territoire de plus d'une municipalit. Les municipalits concernes
feraient bien de donner leur accord: dans le cas contraire, Mostar pourrait bien devenir la seule ville de cette taille en Europe et
peut-tre mme dans le monde comporter six tribunaux de droit commun.

iv. Avis sur la coopration ju
runion plnire (12-13 juin 1998)

ire inter-entits en Bosnie et Herzgovine, adopt lors de la 35e

Introduction

1. Lors de son intervention, le 6 mars 1998, devant la Commission de Venise runie 'occasion de sa 34° runion plnire Venise,
M. Carlos Westendorp, Haut Reprsentant en Bosnie et Herzgovine, a pri la Commission de rendre un avis sur la question de la
coopration judiciaire interentits compte tenu de la structure fdrale complexe de la Bosnie et Herzgovine (BH).

2. Par lettre en date du 7 mai 1998, le Bureau du Haut certaines i utiles sur cette question,
notamment le texte d'un projet d'accord sur les modalits de l'aide ]udlcvalre entre les institutions de la Fdration de Bosnie et
Herzgovine (FBH) et la Republika Srpska (RS), ainsi qu'un avis du ministre des Affaires civiles et de la Communication de la
Bosnie et Herzgovine en date du 16 furier sur la constitutionnalit e ce projet d'accord. Le Bureau du Haut Reprsentant prie la
Commission de rendre un avis, notamment sur les deux questions suivantes:

a. la coopration judiciaire inter-entits relveltlelle de la comptence de la BH?
b. les entits sont-elles habilites passer un accord sur la coopration judiciaire inter-entits?

3. 1l est rappel que la Commission a dj donn un avis sur la comptence de la Fdration de Bosnie et Herzgovine en matire pnale
(documentCDL-INF(98)5).

La de la Bosnie et fine en matire de ion judi

4. L'avis preit sur la comptence de la Fdration de Bosnie et Herzgovine en matire pnale a dj abord la question de la comptence de
I'Etat de Bosnie et Herzgovine dans le domaine du droit pnal et de la procdure pnale, principalement du point de vue du droit
pnal positif. La Commission tait arrive la conclusion suivante:

5. Largle des de la BH (annexe 1V aux accords de Dayton), de la FBH et de la RS
est que les entits disposent de la comptence cracuele effet, la Constitution de la BH n'attribue IEtat que des comptences
dtermines, toutes les autres comptences revenant aux entits (article 111.3.a de la Constitution de la BH). Ds lors, la comptence
de principe des entits en matire de droit pnal et de procdure pale ne peut faire [objet d'aucun doute. Elle est simplement
limite par les comptences de I'Etat de BH en la matire, tel qul rsulte de la Constitution de la BH.

6. Parmi les comptences attribues la BH, une seule concerne directement la matire pnale au sens large du terme: il s'agit de
larticle I11.1.g qui confie la BH "la mise en uvre de la loi pnale internationale et interentits, y compris les relations avec
Interpol" "International and inter Entity criminal law enforcement including relations with Interpol"). Cette disposition confre
indubitablement une certaine comptence la BH dans le domaine du droit pnal et de la procdure pale. Encore convient-l d'en
prciser le plus exactement possible la porte.

7. Il semble rsulter du texte mme de I'article ITL.1. g de la Constitution de la BH que la comptence y attribue est
essentiellement une comptence de mise en uvre ("enforcement”) et de coordination. i semble plus tre question de probimes
de politique face la criminalit internationale ou dpassant les limites des entits que de comptence en matire pnale ou de
procdure pnale proprement parler: Est rviateur en ce sens le fait que larticle II1..g de la Constitution de la BH ite
expressment les relations avec Interpol.

Ces constatations restent valables. Ii convient nanmoins de les affiner la lumire du sujet particulier du prsent avis, savoir la
coopration judiciaire, que 'avis predent n'avait pas rellement aborde.

8. Lemploi, Iarticle IIL.1.g, du terme enforcement (mise en uvre) met en vidence que, comme I'a relev I'avis predent, cette
disposition n'entend en aucun cas confrer la BH des comptences tendues en ce qui concerne I'adoption de rgles de droit pnal
positif. Pour ce qui est de la procdure pnale, cette intention est moins vidente puisque la procdure pnale a pour objet de mettre
en uvre les rgles de droit pnal.

9. En anglais, I'expression /aw enforcement est gnralement associe aux forces de l'ordre, de sorte qulen l'occurrence, on pourrait
comprendre que le terme enforcement vise essentiellement la coopration policire. La mention d'Interpol corrobore ct
interprtation. Cependant, il semble impossible d'tablir une ligne de dmarcation dlaire entre la coopration policire et la coopration
au niveau des tribunaux et du Ministre public. Law enforcement peut galement sappliquer aux tches du Ministre public et des
juridictions pales. Dans un grand nombre de pays, la police agit en matire pnale conformment aux directives du procureur ou
d'un juge d'instruction. En consquence, il n'est pas possible d'tablir une distinction prcise ni d'exclure toute comptence de la BH en
ce qui concerne la coopration entre le Ministre public et les tribunaux.

10. Par ailleurs, il ne semble pas possible non plus de conclure une comptence exclusive de la BH pour tout ce qui concerne la
coopration judiciaire en matire pnale. Le fait mme que les juridictions pnales sont toutes des juridictions des entits suppose que
celles-ci interviennent activement en a matire. L'Etat de BH, qui ne possde pas les instruments ncessaires pour mettre en uvre le
droit pnal, ne peut revendiquer un monopole sur la rglementation dans ce domaine. Ii serait en outre surprenant que la
coopration judiciaire en matire pnale soit une prrogative exclusive de la BH, alors quil ne fait aucun doute que la coopration
judiciaire en matire civile relve de la comptence des entits.

11. Etant donn que la mise en uvre appartient aux deux entits, la seule interprtation qu'il semble possible de donner de
Tarticle I11.1.g est qu'en matire de procdure pnale, il vise confrer la BH la facult de coordonner, d'harmoniser et d'engager la
coopration en ce qui concerne toutes les affaires mettant en jeu les deux entits ou des pays tiers. L'tendue exacte de cette
comptence devra tre apprcie au cas par cas.

Le pouvoir des entits de passer un accord en matire de coopration judiciaire interentits

12. Dans lavis prcit en date du 16 furier 1998, le ministre des Affaires civiles et de la Communication estime que les deux entits
nont pas le droit de passer des accords entre elles en matire de coopration judiciaire interentits. Ce point de vue, et notamment
certains des arguments invoqus est en contradiction avec la thorie moderne du fdralisme qui, de plus en plus, met I'accent sur la
ncessit d'un fdralisme coopratif.

13. Le simple fait que la Constitution de la BH ne prvoit pas expressment la possibilit de condlure de tels accords est sans
importance ds lors que ceuxlci sont conformes aux principes fondamentaux de la sparation des pouvoirs.

14. De mme, laffirmation selon laquelle ces accords des accords et aux entits les
attributs d'un Etat souverain est fausse. Dans un grand nombre d'Etats fdraux (Ia Belgique, le Canada, Allemagne, les Etats-
Unis), il est courant que les entits fdres concluent entre elles (ou avec certaines d'entre elles ou I'Etat fdral) des accords et des
conventions, et personne ne songe prtendre qu'ils leur confrent le caractre d'un Etat souverain. En Belgique, la Igislation sur les
rformes institutionnelles oblige mme expressment les entits conclure certains accords de coopration entre elles et avec I'Etat fdral.

15. La situation particulire de la BH et de ses entits, o I'Etat central est dot de pouvoirs trs limits, rend cette conception cooprative
du fdralisme particulirement ncessaire, notamment dans le domaine judiciaire. De fait, mme si I'on parvenait une conclusion
diffrente de celle nonce plus haut au sujet des ventuelles prrogatives de la BH en matire de droit pnal, il n'en resterait pas moins
que I coopration judiciaire en matire civile relve entirement de la comptence des entits fdres et qu'il suffit, pour la mettre en
uvre, qu'elles dcident de passer des accords.

16. La Constitution de a BH ne fait donc pas obstacle la conclusion de tels accords. Au contraire, plusieurs dispositions semblent
preoniser (voire imposer) la condlusion d'accords entre les entits. Ce sont notamment les dispositions suivantes:

a. larticle 11.2.c oblige les entits garantir tous un environnement sr dans leurs domaines de comptence respectifs, notamment en
prenant toutes mesures appropries (by taking such other measures as appropriate ). La conclusion d'accords rciprogues entre
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dans le cadre de ces mesures;

b Tarticle I11.2.d autorise les entits passer, sous certaines conditions, des accords avec des Etats trangers. Cette prrogative est
assez rare en droit compar (elle existe, par exemple, en Belgique). II serait paradoxal que les entits soient autorises conclure des
accords internationaux sans pouvoir passer d'accords rciproques, alors mme que cette possibilit existe couramment dans la
plupart des Etats fdraux;

¢ aux termes de l'article 111.4, la prsidence de la BH peut dcider de faciliter la coordination interentits sur des questions qui ne
relvent pas de sa responsabilit (mais de celle des entits). Cette coordination pourrait revtir la forme d'accords entre les entits fdres
sur I'exercice de leurs pouvoirs respectifs;

d. Tarticle I11.5. de la Constitution de Ia BH dispose que I'Etat de Bosnie et Herzgovine peut assumer la responsabilit de toutes
autres mesures convenues par les entits. Cette disposition envisage ainsi la possibilit de transferts de comptences par suite d'un
accord pass entre les entits fdres. II est difficilement concevable que la Constitution prvoie ce genre d'accord sans autoriser les
entits fdres dcider de la manire dont elles exercent leurs propres comptences, comme dans le cas d'un accord sur la coopration
judiciaire.

17. En consquence, il ne fait, semble-t-il, aucun doute que les entits peuvent conclure un accord de coopration judiciaire.

V. Rapport mtnmalre sur Ia rpartltlon des etles et
de: de en Bosnie et Herzgovine, adopt lors de la 35e
runion plnire (12-13 juin 1998)

1. Introduction

Dans le cadre de ses travaux relatifs la mise en place d'une institution de mdiature dans la Republika Srpska (Bosnie et
Herzgovine) et a rdaction d'une loi organique pour l'institution d'Ombudsman de la Fdration de Bosnie et Herzgovine, la
Commission europenne pour la dmocratie par le droit (Commission de Venise) a t saisie par Mme Gret Halle, Ombudsperson
pour les droits de 'homme de la Bosnie et Herzgovine, d'une demande d'avis sur la rpartition de comptences entre les institutions
de mdiature en Bosnie et Herzgovine. Le Groupe de travail mis en place par la Commission de Venise et la Direction des droits de
Ihomme pour tudier les institutions de mdiature dans ce pays a t charg d'tudier la question. Le groupe de travail, compos de M.
1.C. Scholsem, Vice- Prsident de la Commission de Venise, Mme Serra Lopes, membre de la Commission, M. Gil Robles Gil
Delgado, ancien Defensor del Pueblo espagnol et M. Bardiaux, charg des relations internationales du Bureau du Mdiateur franais,
a tenu deux runions Strasbourg, le 19-20 mai 1998, et Paris, le 27 mai 1998. Au cours de ces runions, il a entendu

Mme Gret Haller, O pour les droits de Iomme de la Bosnie et Herzgovine, Mme V. Jovanovic, Mme
B. Raguz et M. E. Muhibic, Ombudsmen de la Fdration de Bosnie et Herzgovine et Mme M. Picard, Prsidente de la Chambre des
droits de 'homme de Bosnie et Herzgovine.

Le groupe de travail rappelle d'emble que les institutions de mdiature en Bosnie et Herzgovine sont en pleine volution. D'une part,
T'nstitution de 'Ombudsperson des droits de homme est parvenue mi-chemin de son premier mandat quinguennal et la manire
dont ses fonctions seront poursuivies n'est pas encore dfinie ; I'nstitution d'Ombudsman de la Republika Srpska est encore au
stade d'un projet ; enfin, une loi organique sur le fonctionnement des Ombudsmen de la FBH est en train d'tre labore. Dans ces
conditions, il est impossible de prsenter un rapport final sur la rpartition des comptences et les refations structurelles et
fonctionnelles d'institutions en mutation. Le prsent rapport intrimaire contient donc les conclusions provisoires du groupe de
travail. 1I pourrait tre rvis compte tenu de I'volution prochaine des institutions concernes.

2. Description des institutions et de leurs fonctions

- L'ombudsperson pour les droits de I'omme

Lo de Bosnie et Herzgovine (institu IAnnexe 6, Partie B, des Accords de Dayton) est une institution
indpendante constituant 'une des deux branches de la Commission des droits de Ihomme (prvue IArticle 1T, par. 1 de la
Constitution BH et I'Annexe 6 des Accords de Dayton, Chapitre II, Partie A), Iautre tant la Chambre des droits de 'homme. Les
deux institutions sont conjointement charges d'instruire les infractions manifestes ou allgues aux droits de 'homme prvues dans
a Convention europenne de sauvegarde des droits de I'omme et des liberts fondamentales et ses protocoles et les
discriminations survenues dans lexercice des droits fondamentaux reconnus dans certains autres instruments relatis aux droits
de 'homme.

L'Ombudsperson est habilit examiner les violations allgues ou manifestes des droits de 'homme. Aprs avoir reu une plainte, i
peut la communiquer la partie vise et lui demander ses observations. Aprs avoir reu la rponse du plaignant ces observations, il
peut inviter les parties trouver un rglement amiable. Si aucun rglement n'est possible, 'Ombudsperson rdige un rapport indiquant
sil'y a eu ou non violation des droits de homme et, dans Iaffirmative, peut formuler des recommandations pour une satisfaction
quitable. La partie vise doit indiquer de quelle manire elle se ux de 10 Si elle ne rpond
pas ou si elle refuse de se conformer ses condlusions, I'Ombudsperson puhhe le rapport et e transmet au haut Reprsentant et la
Prsidence. II peut galement saisir la Chambre des droits de homme. Pour son enqute, 'Ombudsperson doit avoir accs tous les
documents officiels, y compris confidentiels. II peut ouvrir une enqute de sa propre initiative (Annexe 6, Article V, par.2). Selon
Article V' par. 5 de IAnnexe 6, I'Omudsperson peut tout moment, au cours de l'examen d'une affaire, dcider de porter ['affaire
devant la Chambre. Selon l'article 37 b), adopt en septembre 1996, il peut galement saisir la Chambre de "toute affaire qui lui est
communique cette fin par les Ombudsmen de la Fdration de Bosnie et Herzgovine ou par une autre institution quivalente de la
Republika Srpska.

La Chambre des droits de homme (institue par IAnnexe 6, Partie C, Articles VII XIII) est une juridiction compose de quatorze
membres. La Chambre est saisie par 'Ombudsperson pour le compte d'un plaignant, ou directement par le plaignant, de requtes
concernant des violations des droits de homme. Elle statue sur la recevabilit des demandes et sur ordre de priorit leur accorder,
en dterminant si des recours adquats existent et si le plaignant a dmontr quiils avaient t puiss. Les jugements de la Chambre sont
dfinitives et obligatoires.

Lorganisation de la Commission prsente des similitudes avec celle du mcanisme de la Convention europenne des droits de
I'homme, Ombudsperson quivalant la Commission europenne des droits de homme, et la Chambre des droits de I'homme
quivalant la Cour europenne des droits de homme. Si le par 1 de Article VIII autorise I'ntroduction d'une requte directement
auprs de la Chambre des droits de 'homme, en principe toutes les requtes adresses la Commission des droits de I'homme sont
dabord prsentzs IOmbudsperson (Article V; par.1), qui peut saisir la Chambre lorsquiil juge quil y a violation des droits de
I'hom

- Les Ombudsmen de la Fdration de Bosnie et Herzgovine

Trois Ombudsmen - un Bosniaque, un Croate et un "autre” ("other"), actuellement un Serbe - sont nomms pour une dure
analogue celle du mandat du Prsident et des juges de la Cour suprme. Chacun nomme, avec Iaccord du Prsident, un ou plusieurs
adjoints. Iis doivent en particulier sefforcer de nommer des adjoints dans les municipalits dont les populations ne refitent pas la
composition de I'ensemble du canton. Les Ombudsmen constituent une institution indpendante. 1is examinent les activits de toute
institution de la Fdration, des cantons ou des municipalits, de mme que les plaintes des personnes dont la dignit, les droits ou les
liberts peuvent tre bafous, notamment par un nettoyage ethnique ou la prservation de ses effets. Pour accomplir leur tche, les
Ombudsmen doivent avoir accs tous les documents officiels, y compris ceux qui sont confidentiels. Iis sont habilits instituer des
poursuites devant des tribunaux comptents et intervenir pour rgler les affaires en instance. Les Ombudsmen prsentent leur
rapport annuel au Premier Ministre et au Vice-Premier Ministre de la Fdration, chaque Prsident cantonal et 'OSCE ; ils peuvent,
tout moment, prsenter des rapports spciaux et contraindre les institutions locales rpondre.

- L'Ombudsman de la Republika Srpska

LOmbudsman de la Republika Srpska n'a pas encore t institu. Un avant-projet de loi, labor par la Commission de Venise et la
Direction des droits de I'homme du Conseil de IEurope, avec e concours de 'OSCE et du Bureau du Haut Reprsentant, a t
transmis aux autorits de la Republika Srpska pour considration (CDL (98) 12def). Pour les besoins du prsent document, le projet
en question sera pris en considration. Celui-ci prvoit que I'institution sera compose de trois Ombudsmen appartenant aux peuples
constituants de la Bosnie et Herzgovine. LOmbudsman de la Republika Srpska a des comptences aussi bien dans le domaine des
droits de 'homme que dans le domaine du fonctionnement de 'administration. Sans avoir des relations structurelles avec
I'Ombudsperson de la Bosnie et Herzgovine, il doit pouvoir (selon 'avant projet), par le biais de 'Ombudsperson, saisir la
Chambre des droits de I'homme.

La cration d'une telle institution a t propose par la Commission de Venise dans son Avis sur la situation constitutionnelle en
Bosnie t Herzgovine en e qul concere en partculer es mcanismes de protecion des it de fhomme (CDLLINF (96).9
Selon la Commission, ['ablissement d'une telle institution, quivalente celle des O dela FBH,

d'un systme quilibr et cohrent de la protection des droits de I'homme dans I'ensemble de la BH.

3.Le i parallle des instituti de mdiature en Bosnie et Herzgovine

En ce qui concerne leurs fonctions, les trois institutions susmentionnes prsentent autant de caractristiques communes que des
diffrences. Toutes les trois institutions peuvent tre saisies aussi bien par des requtes individuelles que d'office.

LesO de la Fdration et 10! de la Bosnie et Herzgovine ont une comptence cible aux droits de Ihomme,
alors que 'Ombudsman de la Republika Srpska a aussi la comptence, plus classique, de veiller au bon fonctionnement de
I'administration.

Les Ombudsmen des entits ont comme interlocuteurs toutes les administrations des entits respectives, alors que 'Ombudsperson
de la Bosnie et Herzgovine n'a comme interlocuteurs que les entits et IEtat, en tant que tels.

La comptence des Ombudsmen des entits ne concerne que les affaires dans lesquelles les administrations des entits sont mises en
cause, alors que celle de I'Ombudsperson comprend aussi les affaires relatives aux autorits de IEtat de Bosnie et Herzgovine.

La comptence ratione temporis des Ombudsmen de Fdration semble llimite, alors que celle de 'Ombudsperson (et, selon la
proposition de loi de la Commission de Venise, celle de I'Ombudsman RS) concerne seulement les faits postrieurs aux accords de
Dayton.
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Cependant, ce qui distingue principalement les Ombudsmen des entits par rapport I'Ombudsperson de la Bosnie et Herzgovine
est la relation particulire de ce dernier avec la Chambre des droits de 'homme, dans le cadre de la Commission des droits de
I'homme.

En effet, I'activit principale des Ombudsmen des entits consiste la recherche de solutions acceptables par les parties dans certains
cas de violations de droits de 'homme ou de "mal-administration”. Siils ont la possibilit d'intervenir devant les juridictions
ordinaires (Ombudsmen de la FBH) ou de saisir la Cour Constitutionnelle (Ombudsman RS) et de rfrer des affaires la Chambre
des droits de Iomme, leur principale activit consiste la recherche de rglements acceptables par les parties dans un esprit de
respect des droits individuels. Le recours la justice est une action exceptionnelle et la publication de rapports, notamment de
rapports spciaux, est un moyen de signaler leur dsaccord avec la faon dont les autorits ragissent leurs dmarches. Bref, leur activit
est principalement une activit non judiciaire.

Au contraire, 'Ombudsperson de la Bosnie et Herzgovine est une institution hybride. Institu dans un diai trs bref aprs la
condlusion des accords de paix, le Bureau de 'Ombudsperson fut pour longtemps la seule institution charge de la tche
dintroduire dans 'ordre juridique de la Bosnie et Herzgovine la Convention europenne des droits de homme et sa pratique.
Quelle que ft la volont des rdacteurs de IAnnexe 6, cette tche, mene avec succs, a eu comme rsultat que lnstitution a acquis un
caractre quasi-juridictionnel. Ainsi, 'Ombudsperson statue sur la recevabilit des requtes qui lui sont prsentes; recherche une
solution amiable; mne une enqute et communique ses conclusions la partie mise en cause; dfre les affaires la Chambre, s'il nest
pas satisfait de la raction de la partie mise en cause. Paralllement, vritable plaque tournante du mcanisme de IAnnexe 6,

1o a une activit non-juridicti dans le cadre des affaires dont il se saisit doffice et qui font l'objet de rapports
spciaux.

Cette diffrence de nature est susceptible daccentuer la confusion quant aux comptences ratione personae, materiae, temporis et
loci et quant aux moyens d'intervention que les diverses institutions privilgient (rapports; saisine des juridictions comptentes;
ngodiations auprs des autorits politiques etc). Elle a du reste des consquences pour la structure de la fonction de mdiation en
Bosnie et Herzgovine qui devient particulirement complexe. La Commission de Venise a dj constat que, dans son ensemble, le
meanisme de protection des droits de 'homme prvu dans l'ordre juridique de Bosnie et Herzgovine prsente un degr de complexit
inhabituel. La coexistence d'instances juridictionnelles charges de tches spcifiques de protection des droits de 'homme, de
juridictions dont on peut sattendre ce qu'ils statuent sur des allgations de violations des droits de I'homme dans le cadre des
affaires portes devant elles et d'institutions non juridictionnelles de protection de droits individuels cre invitablement un
chevauchement de comptences qui, tout comme les disparits importantes dans les systmes de protection des droits de I'homme
des deux entits, peut tre prjudiciable I'efficacit de la protection. Garantir un systme quilibr et cohrent pour la protection des droits
de 'homme dans I'ensemble de BH ncessite un certain paralllisme dans l'ordre juridique des deux entits et une dfinition des
comptences respectives des institutions qui oprent dans 'ordre juridique des entits et de IEtat.

4. Propositions quant la rpartition des comptences et les relations des institutions de mdiature

4.1. Lexprience -brve mais condluante- du fonctionnement des institutions de mdiature en Bosnie et Herzgovine montre
dlairement [t conidrable e ces nsttutions dans la sotde c pays raumats par |a uerre. Pa leur fleiblt et o soupesse
de leurs procdures, ainsi que par leu les structures dOmbudsman sont mme
d'intervenir rapidement et E'fﬂcaoemenl dans les situations ulgEntEs cres par des violations des droits de 'homme.

4.2. Pour les structures de mdiation des entits, un rapprochement est ncessaire pour obtenir un paralllisme dans leur
composition, leurs comptences, et leurs moyens d'action. Comme les lois relatives ces institutions sont en voie daboration, il
importe de veiller ce que les disparits dans leur fonctionnement soient vites.

4.3. En revanche, dans un avenir assez proche, et si possible la fin du premier mandat de FOmbudsperson, une restructuration de
son fonctionnement (et, par consquent de celui de la Chambre des droits de homme) doit tre entrepris. II semble en effet
neessaire de confer la fonction quasi-juridictionnelle de tri qu'a actuellement le Bureau de Ombudsperson I'organe juridictionnel
charg de la protection des droits de 'homme. Une telle volution correspondrait d'ailleurs celle du systme de la Convention
guropenme des droltsde Momme, o I Commision et a Cour orgielles nt  remploczs par e seulefurkdiction des drois de
Ihomme, la Cour europenne des droits de Iomme prvue par le Protocole No 11 cette Convention. L rrai
alors orienter ses activits vers des fonctions plus dassiques de mdiation, sans les contraintes proodurals (dlais pour F inroducton
des requtes, puisement des voies de recours) peu habituelles dans les institutions d'Ombudsman. Ceci ne devra pas I'empcher de
porter des affaires devant la juridiction comptente (la Chambre des droits de iomme ou mme la Cour constitutionnelle BH).

Une telle re-orientation de I'activit de I'Ombudsperson n'est pas sans certaines difficults dans la pratique.

La Chambre devra se voir attribuer les fonctions et les pouvoirs d'enqute et d'instruction dont dispose actuellement
I'ombudsperson, en particulier, developper ses capaits d'investigation et de prparation des affaires qui lui sont prsentes. Ceci
implique un renforcement de la Chambre du point de vue de ses saisine par les Of des
entits et locus standi de ces derniers) et de ses moyens (large secrtariat avec bonne connaissance de la CEDH, juges Rapporteurs
pour les enqutes). Nanmoins un tel dveloppement parat non seulement souhaitable pour la cohrence du systme de mdiation mais
de toute faon ncessaire pour le bon fonctionnement de la Chambre elle mme; en effet, dj aujourd'hui, une grande partie des

affaires de la Chambre ne sont pas introduites par | de 101 mais par les requrants.

mptence de I'0 te 1 affaire et Herz

“entie" T et orvor que par lamise on place prcgresswe e Insiutons de TEiat t par Vexercics effectf des
pouvoirs que la Constitution de BH rserve celles-ci, le citoyen sera de plus en plus concern par les dcision des organes de 'Etat.
De mme, les nombreux domaines dans lesquels une coopration entre les entits ou entre les entits et I'Etat est exige par les
Accords de Dayton laissent prsager que les affaires impliquant les autorits des deux entits se multiplieront. C'est dans ce domaine
que 'Ombudsperson devra dployer ses activits, les questions concernant une seule entit devant tre, moyen terme, de la
comptence exdusive des Ombudsmen des entits.

Cependant, pour une priode transitoire, 'Ombudsperson devra avoir une comptence parallle celle des Ombudsmen des entits.

4.5. Dans ce contexte, il est vident que I is institutions n'‘auron relations hirarchi mais fonctionneront de manire
indpendante. En particulier, la possibilit de recours devant 'Ombudsperson contre les dcision des Ombudsmen des entits doit tre
exclue.

4.6. Toutefois, 'Ombudsperson doit se voir attribuer des comptences en matire de |'organisation de la coopration et de la
concertation des institutions. Il sera en effet important d'instituer des rseaux de communication, d'information mutuelle et de
concertation, voire de coopration dans certains cas, notamment lorsque une affaire est porte devant une institution qui n'est pas
comptente, ou lorsque lncomptence de linstitution apparat au cours de linstruction. Des runions rqulires des Ombudsmen des
entits et de I'Ombudsperson doivent avoir lieu pour rgler les modalits de coopration et, ventuellement, dcider d'actions
communes, Linitiative et la nature de ces runions, ainsi que la procdure et la porte des dcisions prises au cours de celles-ci
pourront tre rgles par un accord entre elles. Du reste, la flexibilit et I'absence de formalisme qui caractrise les institutions de
mdiation doivent permettre ce dveloppement.

4.7. La reforme dont les grandes lignes ont t indiques ci-dessus exige bien entendu I'amendement de certains textes
fondamentaux de Iapparel institutionnel de IAnnexe 6. 11y a lieu de noter cet gard qu'une telle revision du cadre du
fonctionnement des institutions en question est prvue par fAnnexe 6 lui mme (Article XIV), la fin d'une priode de cing ans aprs
T'entre en vigueur des Accords de Dayton. Comme la responsabilit pour la continuation de 'opration des institutions de 'Annexe 6
est, en principe, du ressort des institutions de la Bosnie et Herzgovine Le moyen le plus appropri pour la reforme serait, premire
vue, une loi organique adopte par I'Assemble Parlementaire.

vi. Avis sur la comptence de la Bosnie et Herzgovine en matire lectorale, adopt lors de la 36e
runion plnire (16-17 octobre 1998)

Par lettre date du 22 mai 1998, le Bureau du Haut Reprsentant a demand la Commission de Venise de se prononcey entre
autres, sur la comptence de la Bosnie Herzgovine en matire lectorale ( CDL (98) 26 Add). Un groupe de travail, compos de
MM, Helgesen, Scholsem et Steinberge; a t constitu au sein de la Commission afin d'tudier cette question. Le groupe de travail
Slest runi en marge de la 35e runion pinire de la Commission (Venise, 12-13 juin 1998) et Heidelberg, le 7 juillet 1998. Il a
procd un change de vues sur la question avec une dlgation du Bureau du Haut Reprsentant sur la base des rapports
priiminaires des Rapporteurs. A lissue de ces runions le Groupe de travail a prpar le prsent avis qui a t adopt par la
Commission de Venise, lors de sa 36me runion plnire (16-17 octobre 1998), et transmis au Bureau du Haut-Reprsentant.

Dans les Accords de Dayton, la matire lectorale est principalement rglemente dans 'annexe 3.

Cette annexe incorpore un accord entre la Rpublique de Bosnie et Herzgovine, la Fdration de Bosnie et Herzgovine et la Republika
Srpska, d'tablir une Commission lectorale provisoire, sous les auspices de I'0SCE, charge de I'organisation des premires lections
tenues dans le pays.

Elle incorpore galement un accord entre ces mmes parties de crer une Commission lectorale permanente charge des lections
futures en Bosnie et Herzgovine (*with responsibilities to conduct future elections in Bosnia and Herzegovina").

Cet engagement doit tre interprt dans un sens large et couvrir toutes les lections tenues en Bosnie Herzgovine quelque niveau que
ce soit (niveau tatique, niveau des Entits ou niveau local). A cet gard on peut utilement se rfrer aux comptences de la
Commission lectorale provisoire, dont la Commission permanente reprend de toute vidence le relais, et qui concernent,
conformment larticle I1-2 de cette mme annexe, aussi bien les lections Assemble Parlementaire et la Prsidence de la Bosnie
Herzgovine, que celles de la Chambre des Reprsentants dans la Fdration, de Assemble nationale et de la Prsidence en Republika
Srpska, ainsi que les lections cantonales et municipales.

En disposant qu'une institution issue des accords de Dayton et qui se place en dehors des entits (la Commission lectorale
permanente) est comptente pour Ia tenue de toutes les lections en Bosnie et Herzgovine, annexe 3 admet -implicitement mais
ncessairement -que le cadre Igislatif des lections en question, y compris les rgles relatives la comptence et au fonctionnement de
Ia Commission lectorale permanente, seront fixs par un texte lgislatif qui sera adopt au niveau de I'Etat de Bosnie et Herzgovine.
En effet, puisque les accords de Dayton et la Consﬁmt‘mn de Bosnie Herzgovine ne contiennent pas de rgles prcises et uniformes
sur la tenue des lections et sur le tles de la Commission lectorale seul le Igislateur de
I'Etat, savoir [Assemble Parlementaire est suscepnble d'adopter la loi en question.

Leffet de larticle V de Iannexe 3 est, ds lors, de laisser en matire lectorale une comptence certaine au gislateur de IEtat, et ce
mme pour les lections au niveau des entits et au niveau cantonal et municipal. Cet effet doit tre compris dans le contexte
particulier de la Bosnie et Herzgovine, o la matire des lections, en raison de son importance cruciale pour ‘quilibre diicat qui est la
base des accords de paix, fait lobjet d'un traitement spar, plac au mme niveau que la Constitution elle-mme. A cet gard il y  lieu
de rappeler que la Constitution de Bosnie et Herzgovine est contenue dans I'annexe 4 aux Accords de Dayton, signe et approuve
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par les mmes parties que I'annexe 3 (voir aussi les articles IV et V de I'accord cadre gnral). Les deux annexes doivent se lire
ensemble et s'interprter I'une la lumire de l'autre.

En effet, la constatation que I'Etat de Bosnie et Herzgovine est comptent pour lgifrer en matire d'ection pour les institutions des
entits n'enfreint pas la rpartition des comptences tablie par la Consiitution de Bosnie et Herzgovine. Certes, larticle I11-3-a pose le
principe selon lequel les qui ne sont pas attribues 'Etat aux entits et aucune comptence
lectorale gnrale ne figure parmi les comptences de IEtat (voir la liste des comptences exclusives de I'Etat dans larticle III-1).
Toutefois, I'Etat de Bosnie et Herzgovine peut assumer la responsabilit pour d‘autres matires sur la base d'un accord commun des
entits (article I11-5-a) et on peut raisonnablement considrer qu'en tant que signataires de annexe 3, les deux entits ont
implicitement mais ncessairement admis qu'il existe une comptence certaine de Itat en la matire.

m

Les textes constitutionnels de la Bosnie et Herzgovine et des deux entits contiennent galement des rgles relatives aux lections.

Ains, I'article IV-2 de la Constitution de Bosnie et Herzgovine donne celle-ci la comptence pour rgler par la loi les lections de la
Chambre des Reprsentants.

En outre, l'article IV-A-1-3 de la Constitution de la Fdration contient aussi certaines rgles essentielles en matire dlection pour la
Chambre des Reprsentants de la Fdration ; la Constitution de la Fdration pose dj le principe de I'lection au suffrage direct,
universel, secret et gal, dans une seule circonscription, selon la mthode de la reprsentation proportionnelle, avec un seuil de 5%.
De mme, I'article 71 de la Constitution de la Republika Srpska, indique que le rgime lectoral pour Ilection Assemble nationale
doit tre dfini par le Igislateur de lentit.

A juste titre, ces textes des Constitutions des Entits n'ont pas t considrs comme un empitement sur la comptence de IEtat (voir
I'avis de la Commission de Venise sur la compatibilit des Constitutions des Entits avec la Constitution de Bosnie Herzgovine,
Rapport annuel d'activits pour 1996[51). En effet, il semble normal que dans un Etat fdral, les entits fdres aient une comptence
pour rgler leur systme lectoral, notamment lorsque I'Etat fdral en question est fortement dcentralis, comme la Bosnie et
Herzgovine. II est cependant vident que la comptence des entits en la matire n'est pas illimite. Les systmes lectoraux des entits
fdres doivent respecter les rgles fondamentales de I'Etat fdral. Ii en va notamment ainsi des rgles relatives aux droits de homme,
y compris le principe de la non-dtermination, et aux principes d'un Etat dmocratique (suffrage universel, secret et gal,
garantissant la libre expression du peuple) et celles qui garantissent 'quilibre qui est a base mme de IEtat et de la paix.

On peut aisment dduire de ce qui prcde que la comptence en matire lectorale est en effet partage entre les entits et 'Etat de
Bosnie et Herzgovine.

Tl est vident que I'Etat devra adopter la loi lectorale concernant les lections aux institutions de Itat. Sur ce point la comptence de
Ia Bosnie Herzgovine est totale.

11 appartient aussi ce dernier de poser, dans une Igislation les principes du droit lectoral du pays, en dfinissant les paramtres
essentiels devant valoir dans toutes les lections. Comme dj mentionn ci-dessus, les paramtres en question portent dune part sur
les droits de homme et les principes dmocratiques et, d'autre part, garantissent quilibre qui est la base de IEtat de Bosnie et
Herzgovine.

Ainsi, outre le principe du suffrage universel, secret et gal, il est possible et hautement souhaitable - sinon ncessaire - que
certains aspects du droit dlire et dtre Iu soient rglements de manire uniforme pour I'ensemble des lections. I en va ainsi
notamment des droits de vote des personnes dplaces et des rfugis et des raisons dinligibilit; du choix du systme lectoral
(reprsentation proportionnelle); des listes lectorales et de leur tenue; des partis politiques et de leur enregistrement ainsi que de
I'enregistrement des candidats individuels et des coalitions des partis; de |'accs des candidats aux mdias pendant la priode
lectorale; du financement des campagnes lectorales; de la procdure de votation; des rclamations et de la procdure y refative ; de
Ia proclamation des rsultats. De mme, la loi doit fixer la composition, a comptence et le fonctionnement de la Commission
lectorale permanente et pourra donner mandat cette dernire d'dicter les rglements ncessaires pour la tenue des lections.

En revanche, la rglementation d'autres questions, comme, par exemple, le dcoupage des circonscriptions lectorales, peuvent tre
laisses, sous rserve du respect des principes tablis par a loi de IEtat, la comptence des entits, voire des cantons. De plus, toutes
les rgles particulies de la mise en uvre des paramtres de la Igislation tatique ne peuvent tre adoptes qu'au niveau des entits et
ventuellement des cantons.

La question des juridictions qui auront une comptence en matire de litiges lectoraux a galement t souleve.

11 ne fait aucun doute que les juridictions des entits ont une comptence en la matire, en ce qui concerne les lections au niveau des
entits.

En ce qui concerne les lections aux institutions de Itat, il est ncessaire d'attribuer cette comptence une institution judiciaire. Le
choix de l'nstitution en question est laiss au Igislateur de Itat. Ce dernier peut envisager d'instituer une chambre lectorale
nouvelle ou attribuer ces litiges une section spcialise de la Cour constitutionnelle. Les modalits de cette dernire option doivent tre
tudies de faon approfondie. Par ailleurs, si, comme suppos dans la question du Haut Reprsentant, une juridiction administrative
venait d'tre institue au niveau de IEtat de Bosnie et Herzgovine, la comptence en matire de ltiges lectoraux pourrait tre confie
celle-ci. Il y a lieu de noter toutefois qu'en matire lectorale on a souvent tendance tablir des juridictions distinctes de celles du
droit commun cause de la speificit de la matire mais aussi en raison de la grande urgence de la plupart des dcisions prendre.

La possibilit de recours contre les dcisions des tribunaux des entits devant la juridiction lectorale de I'Etat est aussi ncessaire et
aurait 'avantage d'assurer le dveloppement d'une jurisprudence et de pratiques uniformes dans linterprtation de la lo lectoral.
Nanmoins, pour les raisons dj indiques ci-dessus, les dlais de recours et de la procdure doivent tre trs courts.

vii. Avis sur la ncessit dtablir une juridiction au niveau de IEtat de Bosnie et Herzgovine, adopt
lors de la 36e runion pinire (16-17 octobre 1998)

Lors de la 34e runion pinire de la Commission de  Venice (Venise, 6-7 mars 1998), le Haut Reprsentant de la communaut

snie ., M. Carlos a sollict lavis de la Commission sur certaines questions de droit
constitutionnel ef, entre autres, sur la ncessit dtablir une institution judiciaire au niveau de IEtat de Bosnie et Herzgovine (voir
le discours de M. devant la Commission de Venise,CDL(98)26).

La Commission a dsign certains de ses membres comme Rapporteurs pour tudier les questions souleves par le Haut
Reprsentant. Les Rapporteurs se sont runis Venise, en marge de la 35e runion plnire de la Commission (12-13 juin 1998) et
Heidelberg (7 juillet 1998) et ont chang des vues avec les responsables du Bureau du Haut Reprsentant.

Le prsent avis a t adopt par la Commission, lors de sa 36e runion pinire, sur la base de la contribution de M. Jean-Claude
Scholsem, Rapporteur

ok x
1. Labsence de juridiction suprme de IEtat de Bosnie et ine dans la itution de Bosnie
La Ce i la Constituti la Bosnie et Herzgovine (Annexe IV aux Accords de Dayton) fonde un Etat fdral

particuiirement fawblel_l La Constitution dfinit en effet les deux entits de cet Etat fdral, savoir la Fdration de Bosnie et Herzgovine (ci
aprs FBH ) etla Republika Srpska (ci-aprs RS ), et rpartitles comptences entre les entits et IEtat de Bosnie et Herzgovine (ci aprs
BH ); elle cre aussi une nationalit; enfin, elle proclame sa supriorit sur les lois et les Constitutions des eniits et tabiit une Cour

pour assurerla it des lois et des entits avec la C de IEtat. Cependant, la Bosnie et
Herzgovine i pas de ressources propres et dpend, ds lors, des contributions des entits. Sur le plan juridique, sa faiblesse se
manifeste avant tout par le fait que toutes les fonctions essentielles non expressment assignes IEtat relvent e la comptence des
entits et de labsence dune garantie expresse de comptences implicites de [Etat. Elle se manifeste aussi par la diffrentiation trs
marque des ordres juridiques des enlils qui trouve son expression, enire aures, dans labsence dune juridiction suprme, au niveau de
IEtat, tenue dassurer de la loi.

Labsence de juridiction suprme au niveau de IEtat de Bosnie et Herzgovine nest donc pas un oubli du lgislateur constitutionnel. Ce
dernier semble convaincu quune telle juridiction suprme est superflue dans un systme o les domaines principaux de la vie publique et
sociale ne sont pas rgis par des lois de [Etat, mais par les lois des entits. Enfait, le systme juridique de la Bosnie et Herzgovine tolre
la dualit des rglementations mme dans des matires aussi essentielles que le droit pnal ou le droit civil. En revanche, Ia cration et la
mise en place dune Cour constitutionnelle (Article VI de la Constitution) correspond la ncessit relle de prserver luniformit dans
lapplication et interprtation de la Constitution de la Bosnie et Herzgovine.

La Commission ne tient donc pas labsence de juridiction suprme au niveau de IEtat de Bosnie et Herzgovine comme injustifie eu
gard aux particularits de lordre constitutionnel de cet Etati7].

2. Ltablissement de juridictions au niveau de IEtat BH est-il compatible avec la Constitution BH ?

Quand bien mme labsence de juridiction suprme apparat comme une particularit de lordre constitutionnel de la BH, ce dernier
ninterdit pas expressment la cration de toute juridiction au niveau de IEtat.

LEtat BH a des propres, des Igislatives, et il doit tre en mesure de mettre en place les
institutions qui garantissent leffet utile de la Igislation BH. Si cet effet utile est menac par labsence dun tribunal au niveau de la
BH, cette dernire doit avoir la comptence pour le crer
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Or cette comptence doit cadrer avec la Constitution qui ne prvoit pas de juridictions ordinaires au niveau BH. Pour que la mise en
place dune institution Jumcme au niveau de IEtzt soit cumpanme avec la chsumuun, elle ne doit pas tre simplement utile ou
souhaitable, mais doit 1 lle-mm

La Commission a dj estim, par exemple, que [Etat de BH nest pas tenue de crer des juridictions prales au iveau de IEtat pour
appliquer les normes de droit pnal adoptes au niveau IEtat[s]. En effet, lobjet dune procdure pnale est la responsabilit pale dun
individu et nonla validit dactes des autorits de de la BH. Rien nempche, ds lors, les juridictions des entits dappliquer le droit dict par
le Igislateur de la BH, comme cest dailleurs le cas dans plusieurs Etats fdraux europens. Certes, en labsence dune juridiction suprme
auniveau de [Etat, luniformit de linterpriation de ces normes pourrait ne pas tre entirement assure. Toutefois, on la wu, lordre
constitutionnel de la BH peut tolrer certaines divergences. En tout tat de cause, sila divergence dans linterprtation dune norme par les
institutions judiciaires des entits soulve de problmes graves, elle pourrait tre perue comme une atteinte lordre constitutionnel de la BH
et pourrait alors tre censure par la Cour constitutionnelle de la BH(3). Cette approche vaut aussi pour les infractions commises par le
personnel de ladministration de la BH, qui peuvent donc tre juges par les tribunaux praux des entits, selon les rgles de comptence
tablies para loi de IEtat BH enla matire. Bien entendu, ceci ne conceme pas les infractions la loi pnale (p.ex. haute trahison)
commises par des personnes investies de hautes fonctions gouvernementales et politiques (membres de e prsidence, ministres,
juges constitutionnels etc) dans lexercice de leurs fonctions. La procdure relative ces infractions doit, comme dans de nombreux Etats
europens, faire lobjet de rglementation speifique.

1l rsulte de ce qui prede que la BH est habilite, voire tenue (voir d dessous) instituer des juridictions au niveau de IEtat BH,
lorsque les conditions suivantes sont remplies:

les juridictions en question sont spcifiques, en ce sens quelles concernent une matire particulire et nont pas de comptence
gnrale ; accepter la possibilit dtablir des juridictions de comptence gnrale aboutirait la mise en place dun systme de juridictions
ordinaires au niveau de BH, ce qui de toute vidence nest pas voulu par la Constitution BH ;

et

leur tabli rpond une exigence consti en ce sens que lordre constitutionnel se trouve atteint aussi longtemps
que ces juridictions ne sont pas tablies.

3. i dans lesquels i dune i

au niveau de la BH est exig

La Commission a pu dceler certains domaines dans lesquels les conditions susmentionnes sont runies.

3.1. Litiges lectoraux

La matire lectorale founit un tel exemple :

Dans son avis sur la comptence de la BH en matire lectorale (adopt e *), la Commission a estim quen ce qui concerne les litiges
lectoraux relatifs aux lections auxinstitutions de IEtat BH, il est ncessaire dattribuer une comptence de contre une juridiction de IEtat.
En effet, lobligation de soumettre les diffrents lectoraux une institution judiciaire indpendante rsulte du caractre dmocratique de IEtat
BH (consacr au Prambule de la Constitution BH) mais aussi et surtout de lobligation impose la BH (comme aux entits) dorganiser
dlections libres et quitables (Article 1er, par.1 de lAnnexe 3 auxAccords de Dayton). LEtat de BH a donc, en vertu des Accords de
paix et de sa propre Constitution, lobligation de soumettre les litiges en question une juridiction. A cet gard, le choix de linstitution est
laiss au gislateur national. Ce dermier peut envisager dattribuer ces liiges une section spcialise de la Cour constitutionnelle ou dtablir
une juridiction distincte (ibid). Quelle que soit la solution retenue par le Igislateur, elle sera ncessairement complment

Constitution BH, laquelle ne prvoit ni de comptence lectorale pour la Cour constitutionnelle ni e juridiction lectorale distincte. Elle
sera complmentaire la Constitution et non contraire celle-ci, puisque la Constitution elle-mme exige, comme on la w, lexistence dune
telle instance.

Litiges administratifs

Un autre domaine, dans lequel la mis en place dune juridiction au niveau de IEtat BH doit tre envisage est celui du litige en matire
dactes administratifs.

Le principe gnral de la Igalit des actes de ladministration et le principe de IEtat de droit, qui sontla base de la Constitution BH (Article
Ipar. 2), exigent en effet que les actes de ladministration de BH soient soumis un contrie judiciaire.

Cette exigence gnrale est encore plus clairement tablie lorsque les actes de ladministration ont des effets sur les droits individuels.
Lexigence dun contrie judiciaire des actes de ladministration relve alors du respect des droits fondamentaux,

Larticle llde la Constitution BH dispose que le degr le pius lev de liberts fondamentales et de droits de IHomme intenationalement
reconnus est garanti en BH et quune Commission des droits de IHomme est cre cette fin, conformment IAnnexe 6 aux Accords de
paix. Larticle 1er de lAnnexe 6 se rfre quant lui la Convention europenne des droits de lhomme (ci aprs CEDH ) dont article 6 par. 1
dispose , entre autres, que toute personne a droit ce que sa cause soit entendue quitablement, publiquement et dans un diai
raisonnable, par un tribunal indpendant et imparial, tabii par la loi, qui dcidera, soit des contestations sur ses droits et obligations de
caractre civil, soit de toute accusation en matire pnale dirige contre lui (voir aussi, Article Il par 3 (e) de la Constitution BH),

La dela Cour et de la C ion europenne des droits de lhomme a constamment considr les notions du droit de
caractre civil et de laccusation enmatire priale comme des notions autonomes, propres la CEDH, qui ne se rfrent pas au droit
national des Etats qui sont tenus dappliquer la CEDH. Selon la jurisprudence constante de la Cour europenne des Droits de IHomme,
il suffit quelissue du Hige it drminants pour des drots de caracta il cest-dirs e caractr persorinel o patrimorial dune des
parties la procdure Des liiges dans des domaines qui refvent traditi du droit administratif des Etats membres du
Conseil de [Europe ont ainsi t considrs, au regard de la CEDH, comme tant des hnges portant sur des droits de caractre civil . On
peut citer, titre dexemple, les ltiges portant sur le refus de certains avantages fiscau (arrt Editions Persiscope c. France du 26 mars
1992, srie An 234-B) ; sur des droits des prestations de scurit sociale (arrt Deumeland c. RFA du 29 mai 1986, srie An 100) ; sur
des droits pension des fonctionnaires (arrts Lombardo c. talie du 26 novembre 1992, srie A n 249-B et 249-C) ; sur les droits
indemnit pour actes ilicites de ladministration (arrt Tomasi c. France du 27 aot 1992, srie A n 241-A). De mme, certaines procdures
administratives ont t considres comme des procdures portant sur des accusation en matire pnale . On peut citer, fire dexemple, les
litiges relatifs des sanctions imposes dans le domaine de Iconomie (arrt Deweer c. Belgique du 27 furier 1980, srie A n 35), dans le
domaine fiscal (rapport de la Commission dans laffaire von Sydow C. Sude) ; dans le domaine de la circulation routire (arrt zrk c.
RFA du 21 furier 1984)

1l ne fait aucun doute que les dcisions prises par ladministration de IEtat de BH, dans le cadre de ses comptences constitutionnelies
(par exemple, dans le cadre du commerce extrieur, de la politique douanire, de la politique dimmigration, la rglementation des
transports et le contrie de la circulation arienne) peuvent avoir des effets dterminants pour lexercice des droits ou obligations de
caractre civil des individus, ou tre considres comme des sanctions imposes la stite dune accusation en matire prale, au sens de
larticle 6 par. 1 de la CEDH. Cette demire disposition, qui lie la BH en vertu de sa Constitution et des accords de paix, requiert alors
un contrle judiciaire de la dcision de ladministration.

LEtat de BH a donc lobligation de permetire ses administ i accs un tribunal qui dcidera de tote contestation
ne dune action ou dune omission de ladministration, dans la mesure ou ladite action ou omission apparat comme une sanction ou a
des effets immdiats sur les droits de caractre personnel et patrimonial de lindividu. Comme les juridictions des entits nont aucune
ccmplenoe pour se prononcer sur Ia Igalit et anr\uler des actes des auloms de la BH, [Etat de BH est dans lobligation dtablir. au
(pouvoir dannulation et pouvoir de connatre du fond

dulitige).

4. Conclusions

La Commission estime

- que labsence de juridiction suprme au niveau de IEtat de Bosnie et Herzgovine nest pas injustifie, eu gard aux particularits de
lordre constitutionnel de cet Etat ;

- que la BH est habilit instituer au niveau de IEtat BH des juridictions spcifiques, en ce sens quelles concement une matire particuiire
etnont pas de comptence gnrale et dont linstituion rpond une exigence constitutionnelle tabie;

- quen matire de contentieux lectoral et en matire de contentieux administratif la BH est habilit, voire tenue, dtablir des
juridictions au niveau de IEtat.

viii. Avis sur la recevabilit de recours contre les dcisions de la chambre des droits de lhomme de
Bosnie et Herzgovine, adopt lors de la 36e runion plnire (16-17 octobre 1998)

Lors de sa 35 © runion plnire (Venise, 12413 juin 1998), la Commission europenne pour la dmocratie par le droit (Commission
de Venise) a accept la proposition de M. Paul Gewirtz, observateur au titre des EtatsUnis, tendant ce qu'elle formule un avis
sur la possibilit de recourir contre les arrts rendus par la Chambre des Droits de Homme de Bosnie et Herzgovire. La
Commission a adopt le prsent avis sa 36€ runion pinire (Venise, 1617 octobre 1998), sur la base d'un rapport de

M. Malinverni, rapporteur.

KRR

1. L'tablissement de la Chambre des Droits de I'Homme de Bosnie et Herzgovine

L'annexe 6 des accords de paix de Dayton prvoit une Commission des droits de I'omme comprenant deux organes: le Bureau du
mdiateur (Ombudsman) et la Chambre des Droits de I'Homme10]. Iis sont chargs conjointement denquter sur les violations
manifestes ou allgues des droits de Iomme garantis par la Convention europenne pour la sauvegarde des droits de homme et
des liberts fondamentales et ses protocoles (ci-aprs CEDH), mais aussi les discriminations survenues dans l'exercice dun des
droits reconnus dans d'autres instruments spcifis de protection des droits de 'homme. Le mcanisme de protection des droits de
I'homme est sens fonctionner pendant les cing annes suivant 'entre en vigueur des Accords de Dayton (14 dcembre 1995). A
Tissue de ce dlai, la responsabilit de la poursuite des activits de la Commission doit tre transfre aux institutions de Bosnie et
Herzaovine, sauf i les parties en dcident autrement, auauel cas la Commission des droits de omme continuera fonctionner. La
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comptence de la Commission couvre tous les actes ou dcisions postrieures au 14 dcembre 1995 (date de la signature des Accords
de Dayton)

La Chambre des droits de I'homme est compose de quatorze membres, dont quatre sont dsigns par a fdration de Bosnie et
Herzgovine (FBH), deux par la Republika Sprska (RS) et les huit autres par le Comit des Ministres du Conseil de IEurope. Les
membres nomms par le Comit des Ministres ne doivent tre ressortissants ni de la Bosnie et Herzgovine, ni d'un Etat voisin.

La Chambre est comptente pour recevoir, soit directement, soit par lintermdiaire du mdiateur au nom du plaignant, des requtes
concernant des violations des droits de 'homme. Elle statue sur la recevabilit des requtes et dcide de 'ordre de priorit leur
accorder, en tenant compte de l'existence de voies de recours efficaces et de la dmonstration faite par le demandeur qu'elles ont t
puises. Les dcisions de la Chambre sont dfinitives et obligatoires.

2. Conflits de comptences possibles entre la Cour constitutionnelle et la Chambre des Droits de I'Homme

L'annexe 4, article V1, des Accords de paix de Dayton (Constitution de la Bosnie et Herzgovine) tablit galement une Cour
constitutionnelle. Elle est compose de neuf membres dont quatre reprsentent la FBH et deux la RS, les trois membres restants
tant choisis par le prsident de la Cour europenne des Droits de 'Homme parmi des non ressortissants de la Bosnie et Herzgovine
ou des Etats voisins. La Cour a comptence pour rgler tout diffrend rsultant de la Constitution entre les entits et le gouvernement
central, entre les entits ellesimmes, ou entre des institutions de Bosnie et Herzgovine, y compris sur la conformit de la
Constitution d'une entit avec la Constitution de la Bosnie et Herzgovine (article VI, paragraphe 3.a). La Cour est galement
comptente pour statuer sur les questions qui lui sont dfres par tout tribunal du pays et qui visent dterminer si une loi, de la validit
de laquelle sa dcision dpend, est conforme la Constitution, la Convention europenne de sauvegarde des Droits de 'Homme et des
liberts fondamentales et ses protocoles ou aux rgles de droit international public pertinentes pour Ia dcision (article VI,
paragraphe 3.c). La Cour constitutionnelle est galement comptente en tant quinstance d'appel pour les questions de
constitutionnalit affrentes une dcision de tout autre tribunal de Bosnie et Herzgovine (article VI, paragraphe 3.b). Les dcisions de
Ia Cour constitutionnelle sont dfinitives et obligatoires.

Dans son avis sur le rgime constitutionnel de Bosnie et Herzgovine, en ce qui concerne plus particulirement les mcanismes de
protection des droits de I'homme{11], la Commission de Venise a estim que les comptences de la Cour constitutionnelle et de la
Chambre des Droits de 'Homme se chevauchaient partiellement. La Commission de Venise a formul les observations suivantes:

Entre autres comptences, la Cour constitutionnelle est comptente pour statuer sur les questions dont elle est saisie par tout
tribunal du pays, visant dterminer si une loi, de la validit de laquelle la dcision de celui-ci dpend, est conforme la Constitution, la
Convention europenne de sauvegarde des Droits de 'Homme et des liberts fondamentales et ses protocoles ou aux rgles de droit
international public pertinentes pour les dcisions de cette Cour (article VI, paragraphe 3.c). Elle est galement comptente titre de
juridiction d'appel pour les questions affrentes une dcision de tout autre tribunal de Bosnie et Herzgovine (article VI,
paragraphe 3.b). Ii rsulte de la dernire proposition que la Cour constitutionnelle peut recevoir des appels contre des dcisions de
tout trbunal quivileraent a Constituton, y comprs e disposicions reatves aux crots e thomme (voi arice 1)

aux de l'article V! 4 de la Constitution de Bosnie et Herzgovine, les dcisions de la Cour

sont dfinitives et obli De la mme faon, la Commission des droits de Ihomme et en particulier la
Chambre des Droits de 'Homme a comptence pour recevoir des requtes concernant les violations des droits de Ihomme. Les
dmsmns de la Chambre sont galement drnmves et obligatoires. Quelle quait t I'intention des rdacteurs de la Constitution, il y a
entre les de la Cour et celles de la Commission des Droits de 'Homme. Les deux

atuent en effet sur les questions relatives aux drolls de homme, principalement sous Iangle de la Convention europenne des
Droits de 'Homme.

La Commission de Venise s'est demande sil est compatible avec les Accords de Dayton de placer lune de ces deux instances
juridictionnelles dans une position hirarchiquement suprieure I'autre, en admettant les appels de l'une lautre. Elle a exclu cette
possibilit pour les raisons suivantes: Une solution qui permettrait des recours d'une institution Iautre ne tiendrait pas compte du
fait que les ddisions tant de la Cour constitutionnelle que de la Chambre des Droits de I'Homme doivent tre considres, en vertu
des Accords de Dayton, comme dfinitive(s) et obligatoire(s). Dans ces circonstances, une dision de la Chambre des Droits de
I'Homme constatant une violation de la Convention europenne des Droits de I'Homme ne peut tre rexamine par la Cour
constitutionnelle, et vice versa . En outre, admettre la possibilit e recourir devant lune de ces juridictions contre les jugements
de lautre ajouterait un degr de juridiction au dj long processus dpuisement des voies de recours interne.

Eu gard la ncessit de garantir la scurit juridique concernant les droits de homme dans un dlai relativement bref et dviter la
prolongation des litiges dans ce domaine, la Commission de Venise a suggr que la comptence de chaque juridiction ne s'tende
pas aux affaires dj examines par 'autre. Les litiges relatifs aux Droits de 'Homme pourraient tre attribus, en principe, la
Commission des Droits de 'Homme tant que celle-ci existe.

3.La dusmn de la Cour constitutionnelle sur le recours introduit contre une dcision de la Chambre des Droits de
I'Hom

A la date 0 la Commission de Venise mettait I'avis ci-dessus, la Chambre des Droits de 'Homme n'avait encore rendu aucun arrt
et la Cour constitutionnelle n'tait pas encore tablie. Ii tait encore possible d'inclure dans les rglements de I'un ou de lautre de ces
organes des clauses qui auraient exclu le chevauchement et permis une dlaire rpartition des affaires, du moins pour la priode
transitoire. Toutefois, cette ligne de conduite n'a pas t adopte.

Le 31 dcembre 1997, M. Haris Siladjié style=1ont-family:Palatino'>, en sa qualit de coprsident du Conseil des ministres de Bosnie et
Herzgovine, et M. Plamenko Custovi¢, Procureur gnral de Bosnie et Herzgovine, ont interjet appel de deux dcisions de la Chambre
des Droits de I'Homme devant la Cour constitutionnelle (dcision du 3 novembre 1997 sur les affaires n 96/3.8 et 9 et dcision du 3
novembre 1997 sur laffaire n 96/22). Les requrants ont soutenu quils reprsentaient I'Etat de BH. Iis ont allgu que la Chambre des
Droits de 'Homme avait viol la Constitution du pays et que la Cour constitutionnelle devait rexaminer les dcisions contestes,
puisqu'elle constituait une juridiction d'appel pour les questions de constitutionnalit souleves par les arrts de tout autre tribunal de
Bosnie et Herzgovine. La Cour constitutionnelle a rejet Iappel le 5 juin 1998. La partie pertinente de sa dcision est ainsi libelle:

L'article VI, paragraphe 3(b), de la Constitution de Bosnie et Herzgovine stipule que la Cour constitutionnelle est juridiction de
recours pour les questions relatives la Constitution souleves par une dcision de tout autre tribunal de Bosnie et Herzgovine. Il y a
lieu, en consquence, de se demander i la Chambre des Droits de 'Homme doit tre considre comme un tribunal de Bosnie et
Herzgovine selon cette disposition de la Constitution. I importe de noter cet gard que, selon larticle XI, 3(a) de Accord sur les
Droits de 'Homme qui constitue annexe 6 de I'accord cadre gnral de paix en Bosnie et Herzgovine, les dcisions de la Chambre
des Droits de 'Homme sont dfinitives et obligatoires, sous rserve uniquement de rvision par la Chambre elle-mme dans certaines
conditions.

La Cour constitutionnelle, toutefois, ne juge pas ncessaire en loccurrence de statuer sur la question de savoir si une dcision de la
Chambre des Droits de 'Homme peut faire I'objet d'un recours devant la Chambre constitutionnelle car, mme si cette dernire tait
juge comptente en ce qui concerne un tel recours, les appels interjets dans I'affaire en cause auraient t dclars irrecevables pour les
raisons suivantes.

Dans les deux cas, I'un des dfendeurs devant la Chambre des Droits de 'Homme tait IEtat de Bosnie et Herzgovine. Les dcisions
de la Chambre indiquent quelle a invit Itat, tant avant qu'aprs avoir statu sur la recevabilit des affaires, participer la procdure en
dposant des observations crites. L'Etat n'a rpondu en aucune manire aux demandes de la Chambre. 1i n'a pas soumis
dlobservations et ne s'est pas fait reprsenter aux audiences contradictoires qui ont eu lieu dans les deux affaires.

La Cour constitutionnelle estime que, mme sil tait possible e recourir contre une dcision de la Chambre des Droits de I'Homme,
il ne serait pas admissible que les parties prsentent leurs observations et arguments pour la premire fois au cours de la procdure
de recours.

1 ressort de la dcision ci-dessus que la question de la recevabilit dun recours devant la Cour constitutionnelle contre ne dcision
de la Chambre des Droits de IHomme nest toujours pas rsolue.

4. Avis de la Commission

1l'y a dans la Constitution de la BH des Iments appuyant la position selon laquelle des recours contre les dcisions de la Chambre
des Droits de 'Homme devant la Cour constitutionnelle devraient tre possibles. Etant dune certaine manire intgre dans lordre
juridique interne du pays, elle pourrait tre considre comme tout autre tribunal de Bosnie et Herzgovine, dont les dcisions peuvent
faire 'objet d'un recours. Cette approche correspondrait, en outre, au rle normalement attribu aux Cours constitutionnelles dans
certains systmes europens, savoir celui de tribunal d'appel en dernier ressort. La Commission de Venise sest dj rfre ces
arguments dans son avis mentionn ci-dessus.

Toutefols, un examen approfondi du rle de la Chambre des Droits de I'Homme dans le contexte des Accords de paix de Dayton
conduit adopter le point de vue oppos.

La protection des droits de homme parait tre la pierre angulaire des Accords de paix. A I'article VII de IAccord cadre gnral, les
parties reconnaissent expressment que le respect des droits de homme et la protection des rfugis et des personnes dplaces
revtent une importance vitale pour l'instauration d'une paix durable. Dans ce contexte, I'exprience de la Convention europenne
des Droits de 'Homme semble dterminante. La CEDH, instrument international conu pour ragir de manire effective sur le plan du
droit aux atrocits de la deuxime guerre mondiale, est un instrument qui doit permettre aux Etats europens de raliser une union
plus troite entre eux par la sauvegarde et le dveloppement des droits de homme et des liberts fondamentales[121 L'Iment dl du
texte nest pas la liste des droits quiil contient mais plutt le mcanisme d'application qu'i tablit, savoir les organes de contrle (la
Commission et la Cour europennes des Droits de I'Homme) et le droit des particuliers de recourir ces instances internationales
lorsquiils allguent une violation de leurs droits. Ce mcanisme est la concrtisation de la garantie collective(13] des droits stipuls
dans la CEDH et il y est si troitement rattach que ces derniers n'auraient pas la mme porte si le mcanisme d'application n'existait
pas.

Selon l'article 1T de la Constitution de Bosnie et Herzgovine, les droits et liberts dfinis dans la Convention europenne de
sauvegarde des Droits de I'Homme et des Liberts fondamentales et ses protocoles sont directement applicables en Bosnie et
Herzgovine et ont une valeur suprieure toute autre loi. Cette disposition perdrait l'essentiel de son sens si seule la liste des droits,
et non le meanisme de suivi, devait siappliquer a BH.

Toutefois, le mcanisme de contrle de la CEDH n'est ouvert qu'aux Etats parties cette Convention et tel n'est pas le cas de la BH,
puisque seuls les Etats membres du Conseil de 'Europe peuvent adhrer la Convention. Ii est donc ncessaire, en attendant que la
BH adhre au Conseil de I'Europe et ratifie la CEDH, de prvoir un mcanisme de contrle provisoire reproduisant dans le pays les
organes de Strasbourg (Commission et Cour europennes des Droits de I'Homme).

Lide d'un mcanisme international provisoire de protection des droits de I'homme tait dj exprime dans la Rsolution (93) 6 du
Comit des Ministres du Conseil de I'Europe tandis que Iannexe 6 des Accords de Dayton, qui tablit la Chambre des Droits de
I'Homme, se rfre expressment cette rsolution.

Les Iments internationaux de la Commission des Droits de I'Homme (le mdiateur et la maorit des membres de la Chambre des
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Droits de 'Homme ne sont pas des ressortissants de la Bosnie et Herzgovine) montre bien ce rle spcifique des organes instaurs en
vertu de I'annexe 6. La Commission des Droits de 'Homme apparat comme un organe quasi-international, sui generis, intgr
T'ordre juridique de Bosnie et Herzgovine pour une priode transitoire, jusqu' ce que cet Etat se soit intg, ait adhr au Conseil de
I'Europe, ratif la Convention europenne des Droits de 'Homme et reconnu le meanisme de protection de cette dernire assure ,
par les organes de Strasbourg. Le caractre provisoire du mcanisme est indiqu galement 'annexe 6, dont Iapplication est prvue
pour les cing annes suivant 'entre en vigueur des Accords de Dayton. A expiration de ce dlai, la responsabilit du fonctionnement
de la Commission des Droits de 'Homme doit tre transfre aux institutions de Bosnie et Herzgovine, moins qu'il n'en soit dcid
autrement. Cette clause doit tre lue en liaison avec Iarticle V de la Rsolution (93) 6, aux termes de laquelle les dispositions
relatives au mcanisme transitoire de contrle du respect des droits de 'homme intgr lordre juridique interne des Etats europens
qui ne sont pas membres du Conseil de IEurope cessent d'exister ds lors que IEtat candidat Iadhsion est devenu membre de
I'organisation, moins quil 'en soit dcid autrement.

Le texte relatif Ia juridiction de la Commission des Droits de 'Homme souligne encore ce caractre quasi-international du
meanisme tabli aux termes de IAnnexe 6. L'article IT de cette annexe indique que la Commission des Droits de I'Homme est cre
pour aider les parties ( savoir la Rpublique de Bosnie et Herzgovine, la Fdration de Bosnie et Herzgovine et la Rpublika Srpska)
honorer leurs obligations et garantir toutes les personnes relevant de leur juridiction le niveau le plus lev des normes
internationalement reconnues en matire de droits de 'homme. En consquence, I'Etat de Bosnie et Herzgovine est galement partie
Ia procdure devant la Commission des Droits de I'Homme en sa qualit de partie un accord international.

En outre, les dcisions de la Chambre des Droits de I'Homme, tout comme celles de la Cour constitutionnelle, sont dfinitives et
obligataires (voir article XI, paragraphe 3, de I'annexe 6 et article VI, paragraphe 4, de la Constitution). Ceci montre dlairement
quil nest point possible de recourir contre les dcisions dune de ces juridictions devant lautre et quil doit y avoir rpartition des
comptences entre ces instances, tant quelles fonctionnent toutes deux dans le domaine des droits de Ihomme. Cette rpartition des
comptences peut se fonder sur les caractres diffrents des organes: la Chambre des Droits de 'Homme traite des demandes (y
compris les requtes individuelles) allguant que des violations des droits fondamentaux des personnes relevant de la juridiction de
Ia BH ont t viols. Ses dcisions indiquent s'i y a eu violation des dispositions relatives aux droits de lhomme imputabies une partie
I'Accord, et, dans laffirmative, quelles mesures doivent tre prises pour remdier cette violation (rparation approprie, compensation
montaire, injonction de cesser ou de renoncer, mesures provisoires, etc.; voir article XI de 'annexe 6). La Cour constitutionnelle
est saisie des questions relatives aux droits de I'homme lorsque ces questions lui sont transmises par d‘autres tribunaux de Bosnie
et Herzgovine pour dterminer si une norme juridique est compatible avec la Constitution ou la CEDH (voir article VI, paragraphe
3(c) dela Constitution). La Commission nestime pas ncessaire dexaminer dans e cadre du prsent avis, si la Chambre des droits
de Ihomme peut transmettre des affaires la Cour larticle 1V, 3(c) de la Constitution de
Bosnie et Herzgovine.

La rpartition ci-dessus des comptences et I'exclusion des recours devant 'une des cours contre les jugements de 'autre
contribuent l'efficacit de la protection des droits de 'homme dans le pays, dans la mesure o elles vitent dajouter un degr de
juridiction supplmentaire au processus dj long d'puisement des recours internes.

5. Conclusion

1l sensuit des considrations ci-dessus que la Chambre des Droits de IHomme, eu gard son caractre quasi-international et
provisoire, ne peut tre considre comme un tribunal de la Bosnie et Herzgovine, au sens de larticle VI, paragraphe 3(b) de la
Constitution de Bosnie et Herzgovine, du moins tant que ses caractres sont maintenusi1dl.

En consquence, la Commission de Venise est d'avis que la Cour constitutionnelle n'a pas comptence pour recevoir des recours
contre les dcisions de la Chambre des Droits de 'Homme.

ix. Avis sur la constitutionnalit de certains accords internationaux conclus par la Bosnie et
Herzgovine et/ou les entits, adopt lors de la 37e runion pinire (11-12 dcembre 1998)

I Introduction

Par une lettre date du 4 aot 1998, le Bureau du Haut Reprsentant a demand la Commission de Venise dexaminer la
constitutionnalit dun certain nombre daccords, dont Ia liste figure lannexe I, conclus par la Rpublique de Bosnie-Herzgovine ou
par la Bosnie et Herzgovine (BH) et/ou la Fdration de Bosnie-Herzgovine (FBH) avec la Rpublique de Croatie, dune part, et par la
Republika Srpska (RS) avec la Rpublique fdrale de Yougoslavie (RFY), dautre part.

La Commission a adopt le prsent avis sa 37 sance pinire, tenue les 11 et 12 dcembre 1998, sur la proposition de la Sous-
Commission sur Itat fdral et rgional. Ii a t tabli par un groupe de travail de la Sous-Commission dont tajent membres MM.
Matscher (Autriche), Scholsem (Belgique), Tuori (Finlande) et Bartole (Italie).

Les accords soulvent un certain nombre de difficiles questions tant de procdure que de fond. Sagissant de la procdure, les accords
condlus aprs lentre en vigueur de la Constitution de Ia BH, qui figurent en annexe 4 de IAccord-cadre gnral pour la paix en
Bosnie-Herzgovine (Accord de Dayton) mais ont t conclus avant la mise en place des nouvelles institutions, posent des probimes
particuliers. Pour ce qui est du fond, tous les accords doivent respecter la rpartition des responsabilits entre, dune part, la BH et,
de lautre les Entits.

Dans lavis quelle a rendu, la Commission sest borne examiner la constitutionnalit dans loptique de la Constitution de la BH telle
quelle figure lannexe 4 de IAccord de Dayton. Elle na pas cherch tablir la conformit des accords avec les constitutions antrieures
de la Rpublique de BH ni la conformit des accords condlus par les Entits en application de leurs constitutions respectives. En
outre, le prsent avis ne traite pas des quune ventuelle inconstitutionnalit aurait en dro onal. Si, en vertu
des dispositions des articles 27 et 46 de la Convention de Vienne, les dispositions de droit interne ne peuvent tre invoques que
dans des circonstances tout fait exceptionnelles pour contester la validit dun trait international, Ia situation concernant les accords
sur lesquels porte le prsent avis semble tout fait particulire dans la mesure o les deux autres tats concerns, savoir la Croatie et la
RFY, co-Parties IAccord de Dayton, non seulement connaissai i Ia situation constituti en BH, mais avaient
mme officiellement avalis la Constitution de la BH et accept de respecter tous les engagements pris cet gard (article V' de IAccord
de Dayton).

Par ailleurs, le prsent avis ne prtend pas traiter de faon exhaustive de tous les points constitutionnels pertinents. La Commission
sest concentre sur les questions dont limportance semble dcisive du point de vue de la validit des accords ou des mesures
complmentaires prendre par les autorits de la BH. Qui plus est, la Commission est consciente que cest la Cour constitutionnelle de
Ia BH quil revient de se prononcer sur la constitutionnalit des accords et quelle ne peut fournir que lavis juridique non
contraignant dexperts extrieurs. Le Bureau du Haut Reprsentant a fourni toutes les informations que la Commission lui a
demandes, mais celles-ci ne sauraient remplacer une procdure contradictoire. Ii ne semble pas donc pas impossible que la Cour
constitutionnelle de la BH puisse lavenir, lorsquelle sera invite se prononcer sur la constitutionnalit de lun ou de lautre accord,
disposer diments supplmentaires et aboutir des conclusions diffrentes sur certaines questions.

11 Accords ratifis avant lentre en vigueur de la Constitution
Considrations gnrales de procdure

Le paragraphe 5 des Dispositions transitoires qui constituent lannexe 2 de la Constitution contient la rgle ci-aprs applicable aux
traits :

Tout trait ratifi par la Rpublique de Bosnie-Herzgovine entre le ler janvier 1992 et lentre en vigueur de la prsente Constitution
doit tre port la connaissance des membres de la Prsidence dans les quinze jours de leur entre en fonction; tout trait non ainsi
divulgu sera dnonc. Dans les six mois suivant la premire runion de IAssemble parlementaire, la demande dun membre de la
Prsidence, celle-ci apprciera sil convient de dnoncer ce trait.

Le Bureau du Haut Reprsentant a fait savoir la Commission que les deux traits mentionns ci-aprs avaient t ports la connaissance
des membres de la Prsidence conformment cette disposition et quaucun des deux traits navait fait lobjet dune demande de
dnonciation. 1I ny a donc aucune raison procdurale de sinterroger sur la validit de ces accords.

Accord priiminaire sur la cration dune Confdration entre la FBH et la Rpublique de Croatie

La Commission considre que la cration dune confdration entre une entit et un autre tat est manifestement incompatible avec la
souverainet et lintgrit territoriale de la BH et, de ce fait, inconstitutionnelle. Laccord lui-mme ne va pas jusqu crer une
confdration, mais lobjectif nest pas Igitime au regard de la Constitution de la BH, qui prvoit plutt la possibilit de conclure des
accords tablissant des relations spciales paralles. 1l est clair qu compter de lentre en vigueur de la nouvelle Constitution, il nest
possible de se prvaloir de IAccord de Washington pour conclure des accords que dans la mesure o il est compatible avec la
nouvelle Constitution.

Cet Accord, qui a t conclu avant Dayton, doit tre considr comme ayant t rendu caduc par la nouvelle Constitution.

Accord sur ladoption de la Constitutiol
entre la FBH et la Rpublique de Croatie

La Commission note que les engagements dcoulant de cet Accord avaient dj, semble-t-l, t dans une large mesure remplis. Elle
ignore jusqu quel point les mesures convenues par Iquipe militaire provisoire, laquelle il est fait rfrence, sont toujours pertinentes
et ne peut donc pas fournir davis dfinitif.

III. Accords ratifis (ou signs sans que des rserves soient faites au sujet de la ratification) entre lentre en vigueur
de la Constitution (14 dcembre 1995) et les lections aux nouvelles instituti ituti
1996)

Considrations gnrales de procdure

Les accords relevant de cette catgorie ont t ratifis aprs lentre en vigueur de la Constitution. Le paragraphe 5 des Dispositions
transitoires nest donc pas applicable, du moins pas directement.

La Commission a t avise que ces accords ainsi que tous les autres accords conclus entre le Ler janvier 1992 et le 31 novembre
1996 nen avaient pas moins t ports la connaissance des membres de la Prsidence ds leur entre en fonction, ce pour des raisons
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de transparence qui ntaient pas fondes sur une obligation juridique qui dcoulerait du paragraphe 5 des Dispositions transitoires.

lexception de |Accord sur /a cration du Conseil mixte de coopration , qui a t considr comme un accord nayant pas besoin dtre
ratifi, les accords ont tous t ratifis selon une procdure incompatible avec les dispositions de la nouvelle Constitution. Celle-ci
dispose que la Prsidence a la responsabilit de ngocier, dnoncer et, avec laccord de IAssemble parlementaire, de ratifier les traits
de Bosnie-Herzgovine [article V.3.d)] et que IAssemble parlementaire a Ia responsabilit de consentir ou non la ratification des
traits [article IV.4.d)]. Les accords ont t ratifis par le Gouvernement de la Rpublique de BH eu gard larticle 34 de la Loi de 1994
sur le Gouvernement de la Rpublique de BH adopte aux termes de la Constitution prcdente sans que IAssemble parlementaire ou
la Prsidence soit associe cette dcision, ce qui contrevient aux dispositions de la nouvelle Constitution.

Ce non-respect de la Constitution, qui tait entre en vigueur le 14 dcembre 1995, semble tenir au fait que les institutions prvues
par la nouvelle Constitution navaient pas encore t mises en place et que les lections ces institutions nont eu lieu quen septembre
1996. 11 a donc fallu trouver une solution pour cette priode de transition, solution que le texte des Dispositions transitoires ne
fournissait pas directement.

On a dj demand lavis de la Commission sur ce problme, non pour des traits internationaux, mais pour des lois ordinaires. Dans
son Avis sur les pouvoirs Igislatifs en BH pendant la priode entre lentre en vigueur de la Constitution figurant en annexe 4
IAccord de Dayton (14 dcembre 1995) et les lections du 14 septembre 1996 (CDL (96) 94), elle avait abouti aux conclusions
suivantes :

10. Larticle IV de la nouvelle Constitution de la Bosnie-Herzgovine contient des dispositions sur une Assemble
Cette Assemble parlementaire est diffrente de IAssemble de la Rpublique de Bosnie-Herzgovine existant en vertu de la
Constitution prcdente.

11. Daprs la rgle concernant lentre en vigueur immdiate de la nouvelle Constitution, qui figure son article XIL1, il semblerait
premire vue que IAssemble de la Rpublique perde son fondement juridique ds la signature de IAccord de Dayton et, partant,
cesse de pouvoir valablement adopter des lois ou des dcisions. Une conclusion diffrente pourrait toutefois tre tire, en particulier
des Dispositions transitoires figurant lappendice II de la Constitution.

12. Le paragraphe 2 des Dispositions transitoires sur le maintien en vigueur des lois existantes est ainsi libell : Toutes les lois,
tous les rglements et toutes les rgles de procdure judiciaire en vigueur sur le territoire de Ia Bosnie-Herzgovine lors de lentre en
vigueur de la Constitution conservent tous leurs effets dans la mesure o ils ne sont pas incompatibles avec la Constitution, et
jusqu ce quun organe comptent du gouvernement de Bosnie-Herzgovine en dispose autrement.

Cete disposition ne concerne pas les lois adoptes aprs lentre en vigueur de la nouvelle Constitution, mais uniquement celles
adoptes antrieurement. Toutefois, labsence mme dune disposition concernant les lois adoptes pendant la priode de transition
pourrait tre considre comme indiquant que ces lois navaient pas t envisages.

13. Dun autre ct, le paragraphe 4 des Dispositions transitoires, intitul dispose que les
institutions et autres organes gouvernementaux de la Bosnie-Herzgovine restent en fonction jusqu ce quils soient remplacs en
vertu de dispositions juridiques ou conventionnelles.

Selon la terminologie de la Constitution de Dayton, lexpression administrations, institutions et autres organes gouvernementaux
peut sappliquer un organe parlementaire. En effet, larticle II1.1, le mot institutions est appliqu tous les organes de ltat, y compris
IAssemble parlementaire. De plus, au paragraphe 2 de lappendice II pret, lorgane comptent qui dcide du maintien en vigueur
des lois existantes est un organe du gouvernement.

En revanche, il semble difficile dappliquer le membre de phrase jusqu ce quils soient remplacs en vertu de dispositions juridiques
ou conventionnelles un organe parlementaire dans la mesure o e parlement tire son principal fondement juridique de la
Constitution et que la nouvelle Constitution a dj remplac la Constitution prcdente.

14. Le libell des Dispositions transitoires apparat donc ambigu et une rponse doit tre trouve en appliquant les principes gnraux
linterprtation de la Constitution figurant dans IAccord de paix de Dayton.

15. En vertu de larticle 1.1 de la Constitution, la Bosnie-Herzgovine nest pas un nouvel tat, mais conserve son existence Igale en
tant qutat en droit international. Cest galement ce quindique lairement larticle XIL.1, selon lequel en entrant en vigueur, la
nouvelle Constitution annule et remplace la Constitution de Ia Rpublique de Bosnie-Herzgovine. Il ne fait donc aucun doute que
Itat de Bosnie-Herzgovine a continu dexister pendant toute cette priode. En tant qutat, il devait exercer les pouvoirs que le droit
international attribue tout tat. En consquence, les organes de Itat devaient avoir les moyens dexercer effectivement leurs
pouvoirs. tant donn que les nouveaux organes parlementaires nont commenc fonctionner quaprs les lections du 14 septembre
1996, nier le maintien de lexistence de IAssemble de la Rpublique de Bosnie-Herzgovine reviendrait dire que pendant 10 mois,
aucun organe parlementaire ou lgislatif naurait exist au niveau de Itat de Bosnie-Herzgovine. Cest difficilement concevable et en
labsence de toute disposition claire dans le texte lui-mme, le principe de continuit postule le maintien de lexistence dun organe
parlementaire de Itat de Bosnie-Herzgovine.

16. Nanmoins, le maintien de cette existence semble avoir une porte des plus limites.

17. En premier lieu, il est vident quen tant quorgane de la Bosniue-Herzgovine, IAssemble de la Rpublique ne pouvait agir que
dans les limites des responsabilits assignes aux organes parlementaires de Bosnie-Herzgovine (par opposition ceux des Entits) par
la nouvelle Constitution.

18. En outre, les pouvoirs de IAssemble ne se justifiaient que sur la base du principe de ncessit. LAssemble ntait pas un organe
comptent en vertu de la nouvelle Constitution; elle navait pas les pouvoirs confrs en bonne et due forme aux nouvelles
institutions par la nouvelle Constitution. Elle continuait dexister uniquement pour viter labsence dexistence dun organe comptent
et son activit ntait justifie que dans la mesure o il fallait viter labsence dun organe comptent. LAssemble de la Rpublique ne
pouvait donc quadministrer les affaires courantes sans prendre de mesures, quelles quelles soient, qui aillent au-del de ce qui tait
ncessaire pour assurer la continuit de Itat. Cette limitation peut tre difficile dfinir, comme cest le cas pour les affaires courantes
que le gouvernement peut expdier pendant une crise gouvernementale. En cas de besoin, la limite peut tre value par la Cour
constitutionnelle et, titre provisoire, par le Haut Reprsentant dans les conditions vises larticle 2.1 de lannexe 10 IAccord de
Dayton.

11 semble que lon puisse appliquer le mme raisonnement aux traits internationaux. Dune faon gnrale, les institutions de la BH
pouvaient donc parfaitement prendre, sur la base de leurs attributions constitutionnelles antrieures, les dcisions qui simposaient
en ce qui concerne les accords qui taient ncessaires pour assurer la continuit de Itat, et ceci uniquement dans les limites des
responsabilits de la BH, et non des responsabilits des Entits. Sagissant des Accords ci-aprs, la Commission se fondera donc sur
Iapplication des principes de continuit et de ncessit.

Accord sur la cration du Conseil mixte de coopration

Cet Accord a t sign le 14 dcembre 1995, le jour de lentre en vigueur de la nouvelle Constitution, par les prsidents de la Rpublique
de BH, de la Croatie et de la FBH. En vertu de son article 5, IAccord entre en vigueur le jour de sa signature.

LAccord vise essentiellement crer un Conseil mixte de coopration. La Commission note que plus rcemment, un Accord sur /a

cration dun Conseil intertatique de coopration entre la BH et la Rpublique de Croatie (voir infra) a t approuv par IAssemble

parlementaire de BH. Cet Accord remplacera IAccord actuel. En outre, il convient de noter que e nouvel Accord sur les relations

spciales parallles entre la FBH et la Croatie prvoit galement la cration dun Conseil mixte de coopration, cette fois entre la FBH et la
roatie.

Dans ces conditions, comme cet Accord va tre remplac par des initiatives ultrieures, il ne semble pas ncessaire de lexaminer en
dtail.

Accord entre le delaBH, le delaFBH etle de la Rpublique de Croatie sur lexcution

Questions de procdure

Sign le 26 furier 1996, cet Accord a t ultrieurement ratifi par le Gouvernement de la Rpublique de BH selon la procdure prvue par
Ia loi de 1994. La ratification a t publie le 4 avril 1996. Comme indiqu prcdemment, la validit de IAccord dun point de vue
procdural est donc lie la question de savoir sil tait vraiment ncessaire Ipoque de conclure un accord de ce genre pour assurer la
continuit de Itat de BH.

coup s, le maintien de lordre est une priorit dans un pays sorti tout juste dune guerre et la coopration avec un tat voisin dans ce
domaine peut savrer dcisive. Nanmoins, il convient de noter que lAccord ne se rfre quau transfert des personnes condamnes et
au contrle des personnes condamnes avec sursis dans lautre pays. On sexplique mal pourquoi le transfert de personnes
condamnes aurait pu tre considr comme aussi urgent et dcisif pour la reconstruction de Itat et pourquoii il ntait pas possible
dattendre la cration des institutions constitutionnelles. Ti ny avait donc pas lieu de conclure laccord en question sans respecter les
rgles de procdure fixes par la nouvelle Constitution.

ions de fon

En ce qui concerne les questions de fond souleves par IAccord, il convient de noter que la BH et la FBH y sont toutes deux parties.
La Constitution de la BH ne prvoit pas expressment Ia conclusion conjointe dun accord international par la BH et lune de ses
Entits. Larticle I11.2.d) de la Constitution autorise expressment les Entits conclure des accords internationaux avec le
consentement de IAssemble parlementaire, mais ne dit pas quelles peuvent conclure des accords en association avec la BH. Et
dune faon gnrale, le systme constitutionnel de la BH semble reposer sur une sparation rigoureuse des responsabilits entre la BH
et les Entits. Contrairement aux tats fdraux europens, la Constitution ne prvoit expressment aucune responsabilit conjointe ou
mixte.

Cela dit, cet Accord et dautres par la suite ont t conclus en association par la BH et la FBH et les institutions respectives semblent
avoir considr cette procdure approprie, voire peut-tre ncessaire. On peut lexpliquer en considrant que la BH est une Fdration dune
faiblesse inhabituelle. La plupart des responsabilits sont assignes aux Entits, mme si la BH reste naturellement responsable de la
politique trangre. On peut donc concevoir que bien des accords mettent en jeu des ilits exerces la fois
par la BH et lune de ses Entits. 1I faut donc laborer des mcanismes de coopration et la conclusion de ces accords conjoints
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semblent tre un moyen raisonnable dassurer Ia pleine harmonie entre Itat et IEntit, La Commission na aucune objection de
principe leur opposer, ds lors que laccord considr met en jeu les responsabilits tant de la BH que de IEntit concerne.

Dans le cas prsent, la participation de la BH est plus particulirement justifie par la responsabilit dont la BH est investie, en vertu
de larticle I11.1.g), sagissant de lapplication du droit international et du droit pnal entre les Entits, et Ia responsabilit de la FBH lest
par la responsabilt gnrale de son propre systme de justice pnale.

11 ne semble donc y avoir aucune raison de sinterroger sur la constitutionnalit de IAccord quant au fond.

Trait sur la coopration douanire entre le Gouvernement de la Rpublique de BH, le Gouvernement de la FBH et le Gouvernement
de la Rpublique de Croatie

Ce Trait a t sign le 24 mars 1995, soit avant lentre en vigueur de la Constitution, et ratifi en fvrier 1996 pendant la priode de
transition, | encore sans que soient respectes les dispositions constitutionnelles relatives la procdure de ratification. Le Trait
aborde des questions trs techniques, car il porte non pas tant sur les rgles gnrales de la politique douanire que sur la
rglementation de la coopration entre les autorits sur le terrain. Mme si lon tient compte de la grande importance que revtent les
changes commerciaux avec un pays voisin, il ne semble pas quune ratification rapide simposait. Dailleurs, le Trait a t ratifi onze
mois aprs sa signature. Il semble donc quil aurait t possible dattendre sept mois de plus, jusqu la mise en place des nouvelles
institutions. Qui plus est, en vertu de son article 18, le Trait devait tre appliqu titre provisoire compter du jour de sa signature.
Dans ces conditions, il aurait t parfaitement possible de proroger cette application provisoire jusqu la mise en place des nouvelles
institutions, puis den prsenter le texte la Prsidence et IAssemble parlementaire nouvellement lues. On ne peut donc pas considrer
comme valide a ratification du Trait.

Tl ne semble donc pas ncessaire dexaminer en dtail les questions de fond abordes dans le Trait. tant donn quau moment de la
ratification, la BH ne pouvait pas encore avoir dfini une politique douanire, on voit mal comment une Entit pouvait conclure un
trait de ce genre sans violer larticle I11.1.c) de la Constitution de Ia BH, en vertu duquel la politique douanire relve de la
responsabilit de la BH. En particulier, la mention faite larticle 2 dune rgion douanire de la FBH semble inconstitutionnelle.

Accord sur le rapatriement des rfugis

T sagit | encore dun accord sign en mars 1995 et ratifi en furier 1996 par le Gouvernement de la Rpublique de BH selon la
procdure prvue par la loi de 1994. Il va sans dire que le rapatriement des rfugis tait et reste de Ia plus haute importance pour la
reconstruction de la BH. Sans disposer diments suffisants pour valuer en dtail lurgence des dispositions de IAccord, la
Commission ne peut exclure que la ratification tait justifie durant cette priode compte tenu des principes de ncessit et de continuit
dont il a t question plus haut.

Sagissant des questions de fond, la Commission constate quil sagit nouveau dun accord auguel Ia BH et la FBH sont toutes deux
parties, Elle ne trouve rien y redire compte tenu du fait que 1Accord sur les rfugis et personnes dplaces  figurant en annexe 7
1Accord de Dayton fait obligation tant Ia BH qu la FBH de prendre toutes les mesures ncessaires au rapatriement des rfugis et
quaux termes de larticle II1.5.a) de la Constitution, la BH est comptente pour toutes les [...] questions [...] prvues par les annexes
58 de lAccord de Dayton.

11 convient de noter que IAccord sapplique aux rfugis venant de lensemble du territoire de la BH tandis que, sagissant du
rapatriement des rfugis, larticle 4 ne mentionne que le territoire de la Fdration. Ces dispositions ont pu se justifier au moment o
1Accord a t conclu, mais il semblerait prsent appropri que les autorits de BH examinent avec les Entits et, ultrieurement, avec la
Croatie Ia possibilt dtendre lapplication de cet article aux personnes souhaitant revenir en RS.

Accord relatif 1a suppression des visas
Protocole relatif aux conditions dentre ou de passage en transit en Rpublique de Croatie des ressortissants de la Rpublique de BH

Protocole relatif lapplication titre provisoire de IAccord relatif la suppression des visas

En ce qui concerne ces trois textes, la situation semble un peu confuse. LAccord relatif la suppression des visas a t sign au nom
des gouvernements de la Rpublique et de la Fdration en mars 1995. Le Protocole relatif aux conditions dentre et de passage en
transit en Rpublique de Croatie des ressortissants de la Rpublique de BH a t sign, du ct bosniaque, le mme jour par le seul
Gouvernement de la Rpublique de BH. En vertu de son article 4, le Protocole entre en vigueur dans les quinze jours suivant la
date de sa signature et doit tre appliqu jusqu lentre en vigueur de |Accord refatif la suppression des visas. Toutefois, IAccord et
le Protocole ont t ratifis en mme temps (publication date du 23 furier 1996) par la BH. En outre, le Protocole relatif lapplication
titre provisoire de IAccord relatif Ia suppression des visas a t conclu entre la BH et la Croatie le 26 furier 1996 en attendant
lentre en vigueur de |Accord relatif la suppression des visas. Selon le texte de ce Protocole, celui-ci est entr en vigueur le 4
mars 1996 et limite titre provisoire lappl des de lAccord relatif la des visas aux de
Ia BH rsidant sur le territoire de la FBH. Malgr la ratification de IAccord par la BH, il ne semble donc pas tre devenu applicable et
le Protocole initial a t remplac par le Protocole relatif lapplication titre provisoire de IAccord relatif la suppression des visas.

tant donn la situation gographique de la BH, il semble plausible que les rgles concernant le passage en transit des ressortissants
dela BH par la Croatie alent revtu un caractre durgence. Il semble galement acceptable que la BH seule, du ct bosniaque, ait sign
les Protocoles car a Igislation et la politique dimmigration, concernant les rfugis et le droit dasile relvent de la comptence de la
BH.

En revanche, la Commission met des objections au contenu du texte du Protocole relatif lapplication titre provisoire de IAccord
relatif a suppression des visas, qui est le seul texte actuellement en vigueur. Le Protocole rserve les avantages de la libert de
circulation aux ressortissants de la BH qui rsident sur le territoire de la FBH en indiquant que le cas des ressortissants qui rsident
sur le territoire de la RS relve dun Protocole additionnel qui ne semble pas avoir t conclu. Cette discrimination exerce lencontre
dune partie des ressortissants de ltat semble inadmissible au sein dun tat fdral et ce Protocole doit donc tre considr comme
inconstitutionnel.

Accord de coopration conomique

Cet Accord a lui aussi t sign le 24 mars 1995 au nom des gouvernements de la BH et de la FBH et ratifi par le Gouvernement de
Ia Rpublique de BH, en vertu de la loi de 1994, pendant la priode de transition en mars 1996.

1l est vident quau cours de cette priode, le commerce et la coopration conomique avec la Croatie revtaient une grande importance
pour la BH, et lon ne peut nier leur caractre durgence. Nanmoins, on ne peut pas affirmer que la ratification dun accord aussi
global avec un tat voisin et un partenaire commercial essentiel tait indispensable durant une priode de transition.

Qui plus est, IAccord soulve des objections quant au fond. Lidentit des parties IAccord nest mme pas tout fait certaine. Selon son
prambule, IAccord est conclu par les gouvernements de la Rpublique et Fdration de Bosnie-Herzgovine et de la Croatie. O, les
articles 1 et 15 semblent en limiter lapplicabilit la FBH. II semble inconcevable que les moyens dont se dote un tat fdral pour
rglementer des questions majeures de politique commerciale et douanire avec des pays trangers ne sappliquent qu une seule de
ses Entits. En vertu du principe de la libert de circulation des biens et des services sur tout le territoire de la BH garanti par larticle
1.4 de la Constitution, tout accord de ce type a des rpercussions majeures sur lautre Entit. La mention dans le prambule de
1Accord de confdration entre la Croatie et la FBH montre aussi que cet Accord ne correspond pas la nouvelle situation cre par
1Accord de paix de Dayton.

En consquence, cet Accord doit tre considr comme inconstitutionnel.

V. Accords conclus ou conclure par la BH et/ou la FBH avec la Croatie aprs la mise en place des institutions
prvues par la nouvelle Constitution

La procdure constitutionnelle semblant avoir t respecte en ce qui concerne cet Accord, la Commission ne voit aucune raison de
douter de sa constitutionnalit.

Protocole relatif a navigation sur les voies de navigation intrieure de la Sava et de ses affluents entre la Rpublique de Croatie et la

Diffrentes versions de ce Protocole ont t prsentes la Commission pendant quelle lexaminait. Le texte de ce Protocole tant difficile
valuer sans dvspaser dinformations plus compltes sur ses aspects juridiques et factuels, la Commission sabstient de donner un
avis son suj

Projet dAccord entre la Rpublique de Croatie et la
Zagreb-Bihat-Dubrovnik et Ploce-Sarajevo-Osijek

Ce projet daccord doit tre sign par les gouvernements de la Croatie, de la BH et de la FBH. Ii porte sur la cration dune
coentreprise de construction et naborde pas les questions de droit public telles que les autorisations obtenir au stade de la
planification. 1I sagit essentiellement dun accord de droit priv.

V. Accords conclus par la RS avec la RFY

Directive concernant la rglementation titre provisoire des biens et services avec la RFY.

La Commission note que ce texte nest pas un accord international, mais un rglement usage interne. Il se peut quil soit dj remplac
par des textes ultrieurs, en particulier le Dcret sur /a rglementation de la circulation des biens et services avec la RFY  (voir
infra).

La Directive rglemente les rgimes commercial et douanier avec la RFY. Aux termes des articles II1.1.b) et IIL.1.c) de la
Constitution, la politique du commerce extrieur et la politique douanire relvent de la comptence des institutions de la BH. Cette
Directive viole donc manifestement la Constitution de la BH.



Protocole relatif au commerce des biens et services entre la Rpubligue de Serbie et la RS

Ce Protocole rglemente les changes commerciaux entre la RS et la Rpublique de Serbie en tant quiment principal de la RFY. II
porte lui aussi atteinte la responsabilit de la BH en matire de politique commerciale et douanire. Par ailleurs, des accords de ce
genre ne peuvent pas tre conclus par une Entit seulement car la libre circulation des biens et services en BH (voir supra) leur
confre dimportantes rpercussions sur lautre Entit.

En outre, le consentement de IAssemble parlementaire, prescrit aux termes de larticle I11.2.d) de la Constitution pour les accords
conclus par chaque Entit, na t ni sollicit ni obtenu (voir infra la rubrique Accord commercial pour la question de savoir si un
accord commercial peut tre considr comme un accord sur des relations parallles spciales).

Projet daccord sur des relations parallles spciales entre la RFY et la RS

Tl convient de noter que cet Accord dispose que son entre en vigueur est subordonne sa ratification par |Assemble parlementaire
de BH. En vertu de la Constitution de la BH, il semble douteux que les accords sur Itablissement de relations parallles spciales
requirent le consentement de IAssemble parlementaire de BH. Aux termes de larticle I11.2.d) de la Constitution, ce consentement
est requis pour des accords internationaux en gnral. Les accords concernant les relations parallles spciales sont rgis par une
disposition diffrente de la Constitution, larticle TI1.2.a), qui ne mentionne pas le consentement de IAssemble parlementaire. Le
terme galement qui figure larticle I11.2.d) montre que les deux procdures ont t envisages de faon distincte, ce que confirme
larticle V1.3.a), qui confre la Cour constitutionnelle la responsabilit spcifique de contrle, la demande des institutions mentionns
dans ledit article, de la constitutionnalit des accords sur des relations parallles spciales. La Commission croit donc pouvoir
affirmer que les accords sur des relations parallles spciales ne requirent pas le consentement de IAssemble parlementaire de BH.

Cela dit, IAccord nest pas entr en vigueur conformment son libell. En outre, sil faut en croire des articles de presse, un nouvel
accord de ce type entre la RS et la RFY est en prparation. Il semble donc suffisant de relever brivement les parties de IAccord qui
posent le plus de problmes.

Larticle 5 de IAccord dispose que le membre de la Prsidence de la BH lu par la RS est Vice-Prsident du Conseil de coopration. tant
donn que les membres de la Prsidence de la BH agissent au nom de la BH, les Entits ne peuvent pas adopter de rgles rgissant les
droits et obligations des membres de la Prsidence.

Larticle 6 dresse la liste des domaines dactivit du Conseil de coopration. Les domaines ci-aprs, notamment, empitent sur les
responsabilits de la BH :

migration, immigration et asile : incompatibilit avec la comptence que larticle I11.1.f) de la Constitution attribue la BH sagissant
dela gislation et e la politique dimmigration, concernant les rfugis et le droit dasile;

il en va de mme pour la rglementation du passage des frontires dtat;

Iharmonisation de la politique trangre et les dmarches envisages auprs des pays du tiers monde et des organisations
avecla en matire de politique trangre dont la BH est investie aux termes de

sont
larticle I11.1.a) de la Constitution;

il en va de mme pour le rglement de la question de la succession de lex-Rpublique socialiste fdrative de Yougoslavie.

Lobjectif de la cration dun march unifi et lattachement au principe de la libert de circulation des personnes, des biens et des
capitaux (article 12) empitent en particulier sur les responsabilits de la BH dans les domaines de la politique du commerce
extrieur, de la politique douanire et de la politique dimmigration. Dautres domaines telles que la itoyennet (en vertu de larticle
1.7 de la Constitution de la BH, la qualit de citoyen dune Entit nest possible que pour autant que lintress est citoyen de BH) et la
lutte contre le terrorisme et le crime organis peuvent galement, en fonction de la porte de la coopration, empiter sur les
responsabilits de la BH. ce sujet, il faut dplorer labsence dune disposition gnrale limitant les activits du Conseil de coopration aux
domaines relevant de la responsabilt de la RS aux termes de la Constitution de Ia BH.

Dautres parties de IAccord, telles que la dlause de non-agression figurant larticle 9, qui se rencontre en gnral dans les accords
conclus entre des tats souverains, peuvent galement, mme si elle sont en principe bien accueillies, tre considres comme
incompatibles avec la prrogative de la BH en matire de politique trangre et avec les responsabilits de la Commission permanente
aux affaires militaires vise larticle \.5.b) de la Constitution de Ia BH.

Accord commercial

Sagissant de la procdure, il nest pas prvu de soumettre le projet dAccord IAssemble parlementaire de la BH, alors que larticle
111.2.d) de la Constitution impose aux Entits de demander le consentement de IAssemble pour les accords internationaux quelles
concluent. La seule exception prvue par la Constitution est que, conformment son article I11.2.), les accords tablissant des
relations parallles spciales ne requirent pas le consentement de IAssemble parlementaire de la BH (voir supra). Le prsent Accord
est prsent comme fond sur larticle I11.2.a).

On peut se demander, sans quil soit question ici de tranche, sil est appropri de considrer un accord limit un domaine aussi
spaifique que le commerce comme un accord de refations parallles spciales. Quoi quil en soit, les accords de ce type ne peuvent
tre conclus que dans les domaines de comptence des Entits. tant donn que le commerce extrieur relve de la seule comptence de
Ia BH, les Entits ne peuvent pas conclure daccords commerciaux. LAccord en question est donc inconstitutionnel.

Deret sur la rglemen

Voir les commentaires propos de la Directive concernant la rglementation titre provisoire des biens et services avec la RFY .

Dcret portant du Deret Ichange de biens et de services avec la RFY

Ce dcret modifie dautres textes inconstitutionnels et doit, comme ceux-di, tre considr comme nul et non avenu.

Accord entre le de la Rpublique du Montngro et le dela RS

Cet Accord na pas t soumis IAssemble parlementaire e la BH. II est donc inconstitutionnel moins de pouvoir tre considr comme
un accord sur des relations parallles spciales. En vertu de larticle I11.2.), des accords de ce type ne peuvent en principe tre
conclus quavec des tats voisins. Le Montngro est une entit dun tat voisin. Si lon considre la tendance croissante, en droit
international, autoriser des entits contracter des engagements interationau, tendance dont la Constitution de fa BH est dailleurs
un exemple, et le fait que des accords passs avec des entits voisines ne semblent pas faire courir aux intrts de la BH davantage de
risques que des accords passs avec des tats voisins, il ne semble pas y avoir de raison de contester lapplicabilit de larticle I11.2.2)
aux accords passs avec des entits voisines. Du point de vue des questions de fond, IAccord porte sur un grand nombre de
domaines de coopration rciproque et peut tre considr comme un accord tablissant des relations parallles spciales. Larticle I11.2.a)
est donc applicable et le consentement de IAssemble parlementaire de la BH nest pas ncessaire.

Toutefois, | encore, les responsabilits de la BH doivent tre respectes. Les dispositions de IAccord tant fort imprcises, il est difficile
de juger si elles violent la Constitution de la BH. On doit donc dplorer labsence dans le texte de Accord de toute mention de la
nessit de prserver les responsabilits de Ia BH. II faudrait ajouter une mention cet effet. Selon le libell actuel de IAccord, le
renforcement de lintgration dans le domaine des moyens de communication (voir article II1.1.h de la Constitution de la BH) et
celui de la circulation arienne (voir article I11.1.j de la Constitution de la BH) soulve des problmes.

Protocole relatif la procdure de organi:

Ce projet de protocole ne contient aucune disposition leffet de demander le consentement de IAssemble parlementaire de la BH.
Ce projet porte sur un domaine trs spcifique dans lequel la BH exerce des responsabilits et ne peut pas tre considr comme un
accord tablissant des relations parallles speiales, lequel devrait avoir un caractre plus gnral. Qui plus est, il ny est fait aucune
mention de laccord principal devant tre complt par ce Protocole. En labsence dun accord principal, le Protocole, qui semble tre
davantage quune simple disposition administrative, doit tre considr comme un accord international au sens de larticle I11.2.d) de
Ia Constitution.

En consquence, le consentement de IAssemble parlementaire de la BH est requis.

ANNEXE

Accord priiminaire sur la cration dune Confdration entre la FBH et la Rpublique de Croatie, sign le 18 mars 1994

Accord sur ladoption de la Constitution de la FBH et Accord priiminaire concernant la future coopration conomique et militaire
entre la FBH et la Rpublique de Croatie, sign le 18 mars 1994

Accord sur la cration du Conseil mixte de coopration, sign le 14 dcembre 1995

Accord entre le de la BH, le de la FBH et le de la Rpublique de Croatie sur lexcution
rciproque des dcisions de justice en matire pnale, sign le 26 fvrier 1996

Trait sur la coopration douanire entre le Gouvernement de la Rpublique de BH, le dela FBH et le
de la Rpublique de Croatie, sign le 24 mars 1995

Accord sur le rapatriement des rfugis, sign le 24 mars 1995



Accord relatif la suppression des visas, sign le 24 mars 1995

Protocole relatif aux conditions dentre ou de passage en transit en Rpublique de Croatie des ressortissants de la Rpublique de BH,
sign le 24 mars 1995

Protocole relatif lapplication titre provisoire de IAccord relatif la suppression des visas, sign le 26 furier 1996

Accord de coopration conomique, sign le 25 mars 1995

Accord relatif a cration dun Conseil intertatique de coopration entre a BH et la Rpublique de Croatie, sign le 30 mars 1998

Protocole relatif la navigation sur les voies de navigation intrieure de la Sava et de ses affluents entre la Rpublique de Croatie et a
BH, sign le 16 octobre 1998

Projet dAccord entre la Rpublique de Croatie et la BH sur la cration dune socit de construction autoroutire pour les autoroutes
Zagreb-Bihac-Dubrovnik et Ploce-Sarajevo-Osijek

Directive concernant la rglementation titre provisoire des biens et services avec la RFY

Protocole relatif au commerce des biens et services entre la Rpublique de Serbie et la RS, sign le 14 mars 1997
Projet daccord sur des relations parallles spciales entre la RFY et la RS, sign le 28 furier 1997

Accord commercial, sign en mars 1997

Dcret sur la rglementation de la circulation des biens et services avec la RFY'

Deret portant modification du Deret rglementant Ichange de biens et de services avec la RFY

Accord entre le Gouvernement de la Rpublique du Montngro et le Gouvernement de la RS, sign le 25 mars 1998

Protocole relatif la procdure de rapatriement organis

X. Avis sur les problmes constitutionnels soulevs par ladhsion de IEstonie IUnion europenne,
adopt lors de la 35e runion plnire (12-13 juin 1998)

1. A la suite de la confrence sur les cing ans de la Constitution estonienne, tenue Tallinn les 26 et 27 septembre 1997, le ministre
estonien de la Justice a demand la Commission europenne pour la dmocratie par le droit de formuler un avis sur les problmes
constitutionnels soulevs par Iadhsion de IEstonie I'Union europenne.

2. Des avis sur la question ont t prsents par M. Matti Niemivuo (CDL (97) 52) et M. Luis Lopez Guerra (CDL (98) 5). Ces avis
individuels ont t examins lors des 33¢ et 34° runions de la Commission pour la dmocratie par le droit tenues respectivement en
dcembre 1997 et en mars 1998 et ont t mis la disposition de la commission gouvernementale charge par Istonie d'tablir des
propositions pour la rvision de la Constitution. Ladite commission a tabli un rapport provisoire (CDL (98) 39) exposant ses

concernant les rendus ncessaires par I'adhsion 'Union europenne. Ayant pris
connaissance de ce rapport, M. Lopez Guerra a formul certaines observations complmentaires (CDL (98) 5 Addendum).

3. Le prsent avis repose sur les avis individuels de MM. Niemivuo et Lopez Guerra, et tient compte du rapport provisoire de la
commission gouvernementale ainsi que des discussions tenues lors des 3¢, 342 [et 35] runions plnires de la Commission pour
la dmocratie par le droit.

I. La ncessit d'une disposition gnrale sur le transfert de pouvoirs au bnfice de I'Union europenne

4. Larticle 1 de la Constitution estonienne dispose que I'Estonie est une rpublique dmocratique

indpendante et souveraine dans laquelle le pouvoir suprme de IEtat rside dans le peuple. Lindpendance et la souverainet de
I'Estonie sont ternelles et inalinables. L'article 59 de la Constitution stipule que le pouvoir Igislatif appartient au Riigikogu et
Tarticle 86 que le pouvoir excutif appartient au gouvernement de la rpublique. L'article 121 confre au Riigikogu e pouvoir de
ratifier les traits, notamment lorsquiil s'agit pour IEstonie dadhrer une organisation internationale. La Constitution ne contient
aucune disposition sur le transfert de pouvoirs au bfice d ou ni sur la

de I'Estonie la coopration internationale en gnral. L'article 123 interdit expressment la condlusion de traits qui sont contraires la
Constitution.

5. Les avis individuels de MM. Niemivuo (CDL (97) 52) et Lopez Guerra (CDL (98) 5 rv.) examinent de faon approfondie la ncessit
dlune disposition gnrale attributive de comptence permettant le transfert de pouvoirs au bnfice de 'Union europenne. Ces avis
prennent en considration I'exprience d'autres pays europens dj membres de I'Union. La commission gouvernementale estonienne
ayant elle aussi conclu qu'une rvision constitutionnelle devait impliquer Iajout d'une clause gnrale attributive de comptence, il n'y
a pas lieu de dtailler nouveau les arguments avancs. Sur cette question, le prsent avis se limite donc donner un aperu des
principaux arguments; pour connatre les dtails et 'exprience d'autres Etats europens, la commission renvoie aux avis de

MM. Niemivuo et Lopez Guerra.

6. D'aprs la Commission, les arguments dcisifs en faveur de I'ajout d'une disposition gnrale d'habilitation la Constitution
estonienne sont les suivants:

a. I'adhsion 'Union europenne implique un important transfert de pouvoirs excutif, judiciaire et surtout Igislatif au bnfice des
institutions de l'organisation. Les dispositions actuelles de la Constitution, telles que e pouvoir gislatif appartient au Riigikogu,
seraient en porte--faux avec la nouvelle situation juridique;

b, T'adhsion suppose une limitation de la souverainet de la rpublique (proclame larticle 1 de la Constitution) puisque au rang des
pouvoirs transfrs certains peuvent tre considrs comme des composantes essentielles du pouvoir de I'Etat. Notons par ailleurs que
ces pouvoirs communautaires peuvent tre exercs sans quil faille toujours ncessairement obtenir le consentement de tous les Etats
membres;

¢ I'adoption d'une dlause attributive de comptence asseoir juri la force du droit europen en
Estonie. Eu gard au systme de contrle diffus de constitutionnalit des lois qui existe en Estonie, une clause de transfert ou
dhabilitation nonant explicitement la constitutionnalit du transfert de comptence confirmerait Ia force contraignante directe et
prvalante du droit europen (traits, rglements, directives et dcisions); par ailleurs, elle exclurait la possibilit que les tribunaux
estoniens, s'appuyant sur larticle 152 de la Constitution (une loi ou un autre acte juridique contraire la Constitution ne doit pas
tre applique par les tribunaux dans le jugement d'aucune affaire), n'appliquent pas le droit europen primaire et secondaire;

d. Ia lause attributive de comptence pourrait comporter une disposition garantissant la participation du Riigikogu la formulation
des politiques europennes de la Rpublique estonienne. La Constitution estonienne prcise que le pouvoir excutif met en uvre la
politique trangre (article 87). Dans la structure de I'Union europenne, les organes dont la dsignation ou la composition dpendent
de propositions ou dcisions des pouvoirs excutifs des Etats membres sont fortement prsents. Aussi un mandat constitutionnel
prvoyant la participation du Riigikogu (en tant qu'organe de Itat reprsentant le peuple) aux processus internes permettant de
dfinir Ia position de IEstonie sur les questions europennes, de mme que les propositions des digus estoniens au sein des
institutions de 'Union europenne, s en partie cette des pouvoirs excutifs, quelquefois assimile un
dficit dmocratique.

7. En consquence, la Commission note avec satisfaction que la commission gouvernementale propose d'zjouter a Constitution
actuelle de IEstonie une dlause gnrale attributive de comptence.

IL Le libell de la clause d'attribution de comptence

8. Du point de vue constitutionnel, la proposition contenue dans le rapport provisoire de la commission gouvernementale ouvre
Ia voie l'intgration de la Rpublique d'Estonie au sein de 'Union europenne par la ratification du trait y relatif. Cette proposition
porte sur 'adoption d'une clause d'habilitation permettant le transfert (ou la digation) de comptences constitutionnelles aux
institutions de 'Union europenne, ainsi qu'une large intervention du pouvoir Igislatif dans la formulation de la politique
europenne de IEstonie (le gouvernement devra tenir compte des positions prises par le Riigikogu sur toutes les questions lies [
celle~ci]). Mais on peut cet gard formuler quelques observations:

a. larfrence au trait du 7 fvrier 1992 risque d'tre superflue et d'entraner plus tard des difficults d'ordre constitutionnel.

Elle pourrait s'avrer superflue, car elle n'ajoute aucun Iment nouveau I'autorisation de devenir membre de 'Union. L'Union
europenne est ce qu'elle est; une clause d'attribution de comptence concernant 'Union europenne n'a pas besoin d'numrer les
instruments en vertu desquels est cre cette Union. Il est bien compris que 'autorisation d'adhrer 'Union europenne concerne
I'Union dans sa forme actuelle. Si sa structure ou ses fonctions taient modifies, 'accord de ses membres devrait s'exprimer travers
un nouveau trait, dont il faudrait | encore examiner la compatibilit avec la Constitution.

La rfrence au Trait de Maastricht risque galement d'engendrer certaines difficults 'avenir, car elle limite strictement la dlause
d'habilitation I'Union telle que dfinie par ce trait, ce qui exclut toute rforme venir. En d'autres termes, la rfrence au Trait de
Maastricht pourrait logiquement tre interprte comme signifiant que toute modification apporte I'Union par un trait ultrieur
neessitera une nouvelle clause d'attribution de comptence pour que la Rpublique d'Estonie puisse ratifier ce nouveau trait, et ce
mme i la rforme de 'Union ne contredit nullement les principes et tches fondamentaux de IEtat estonien. (Ajoutons que le Trait
de Maastricht sera bientt remplac par le Trait dAmsterdam.)

La dause d'habilitation ne devrait donc pas voquer le Trait de Maastricht, mais plutt ['Union europenne, et qui plus est sans
rfrence particulire sa forme actuelle ou future (malgr la clause de sauvegarde portant sur le prambule de la Constitution voir ci-
aprs);
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b. Ia clause de rserve constitutionnelle contenue dans la deuxime partie du nouvel article ( condition que cette digation ne soit
pas contraire aux principes et tches fondamentaux de I'Etat estonien tels que dfinis par le prambule de la Constitution) est
considrer comme une clause de sauvegarde contre de futures modifications de 'Union, et non comme une rserve visant le
contenu actuel du trait sur I'Union. Une interprtation diffrente de cette clause signifierait que 'acceptation par IEstonie de ses
obligations en tant que membre de ['Union est conditionnelle, c'est--dire subordonne un contrle permanent par les autorits

des itic du trait avec la Constitution estonienne. En supprimant toute rfrence expresse au
Trait de Maasmcht, on exclurait toute interprtation allant dans ce sens. La dlause de sauvegarde serait ainsi une limite
constitutionnelle pour Iavenir, interdisant la ratification de futurs traits contraires au prambule de la Constitution.

III. Question itutic ifi iner dans I de I'adhsion I'Union

La publication des normes de 'Union europenne

9. L'article 3 de la Constitution estonienne indique que les lois sont publies selon la procdure prescrite. Seules les lois publies ont
force obligatoire. A Iheure actuelle, cette disposition sapplique uniquement la Igislation nationale. Les normes de 'Union
europenne ne sont pas publies selon les mmes modalits: pour celles-di, le seul canal officiel de publication est le Journal officiel
des C (J0), et leurs dispositions entrent en vigueur la date indique ou, dfaut de prcision, e vingtime jour
compter de la publication. La Igislation communautaire est publie dans toutes les langues officielles des Etats membres (
'exception du galique irlandais). Si Istonie devient membre de I'Union europenne, la Igislation sera galement publie en estonien.
Les dispositions nationales sur la mise en uvre des directives communautaires seront publies de la mme faon que la Igislation
nationale. 1I semblerait que la publication des normes de I'Union europenne n'appelle aucun amendement la Constitution
estonienne.

Le partage des pouvoirs entre le Prsident et le concernant les questions

10. 1l est trs important de dterminer la rpartition des pouvairs entre le Prsident de la Rpublique et le gouvernement pour les
questions communautaires. A cet gard, la disposition dl est I'article 78.1 de la Constitution, qui se lit comme suit: [Le Prsident de
Ia Rpublique] reprsente la Rpublique dEstonie dans les relations i Cette disposition signifie-t-elle par exemple que
Cest le Prsident qui reprsente 'Estonie au sein du Conseil europen? Quoi qu'il en soit, 'essentiel est d'organiser un dbat
approfondi sur la question et de formuler les dispositions pertinentes de faon dlaire et sans quivoque.

Le droit de voter et d're lu dans les lections locales

11, Larticle 8.8 du trait sur I'Union europenne accorde tout citoyen de I'Union le droit de vote et dligibilit aux lections municipales
dans 'Etat membre o il rside. Or I'article 57 de la Constitution estonienne limite le droit de vote aux citoyens estoniens. Si larticle
156 de la Constitution tend le droit de vote tous les rsidents permanents lors des lections locales, il n'existe aucune disposition
similaire concernant le droit d'tre lu. Aussi un amendement la Constitution est-il ncessaire dans ce domaine. Une telle
modification devrait galement permetre aux citoyens de 'Union rsidant en Estonie de participer en tant qulecteurs ou candidats
aux lections d'Estonie pour le Parlement europen, comme prvu l'article 8.8.2 du trait sur ['Union europenne.

Le droit d'tre membre d'un parti politique

12. Larticle 48 de la Constitution estonienne dispose que seuls les citoyens estoniens peuvent tre membres de partis politiques.
Eu gard aux corrlations entre les divers droits politiques, il est fort peu probable qu'une telle dause puisse tre juge compatible
avec l'exercice libre et galitaire des droits lectoraux (passif et actif) lors des lections locales et des lections au Parlement europen.
Larticle 8.B du trait instituant la Communaut europenne dispose que tout citoyen de 'Union rsidant dans un Etat membre a le
droit de voter dans les mmes conditions que les ressortissants de cet Etat, ce qui exclut toute discrimination fonde sur des
facteurs aussi importants que Iappartenance un parti. Cette interpration est renforce par Iarticle 6 du mme trait, qui interdit
toute discrimination exerce en raison de la nationalit dans le domaine d'application du trait. En consquence, la Constitution
estonienne devrait galement tre amende de faon permettre aux citoyens de 'Union europenne rsidant en Estonie d'tre membres
dun parti politique.

Le droit d'm: la monn:

13. Autre contradiction prendre en compte: celle qui existe entre Iarticle 111 de la Constitution estonienne (le monopole
d'mission de la monnaie en Estonie appartient la Banque d'Estonie) et I'article 105.A du trait sur ['Union europenne, qui prvoit
I'mission de monnaie par la Banque centrale europenne. Eu gard au rythme auquel 'Union montaire europenne progresse
actuellement et au calendrier des questions montaires (qui dbouchera sur une monnaie unique en 2002), Iantinomie entre les
dlauses susmentionnes va trs vite devenir bien relle. Certes, on peut penser qu'une dause d'habilitation prvoyant le transfert de
comptences constitutionnelles 'Union europenne pourrait galement s'attaquer ce problme. Mais eu gard aux termes catgoriques
de larticle 111 (le monopole, dans la version franaise), il est prfrable d'amender le texte. II ne semble pas quune clause montaire
soit ncessaire pour adhsion de 'Estonie 'Union montaire. Quelques comparaisons Ichelle internationale montrent que 'on trouve
rarement des dispositions d'ordre montaire au cur des constitutions nationales.

Conclusion

14. La Commission pour la dmocratie par le droit note avec satisfaction que le rapport provisoire de la commission
gouvernementale recommande 'adjonction d'une disposition gnrale attributive de comptence dans la Constitution estonienne.
Sous rserve des quelques amendements voqus ci-dessus, une telle disposition apporterait une solution satisfaisante aux
principaux problmes constitutionnels soulevs par 'adhsion de 'Estonie I'Union europenne. Ii est souhaitable que la rflexion se
poursuive au sujet du partage des pouvoirs entre le Prsident et le gouvernement concernant les questions communautaires. Par
ailleurs, dautres dispositions de la Constitution estonienne devraient tre amendes, notamment en ce qui concerne:

- le droit des citoyens de I'Union europenne d're lus lors des lections locales;
- le droit des citoyens de I'Union europenne d'tre membres d'un parti politique;

- le droit d'mettre de la monnaie.

Xi. Avis sur la question de la rforme du systme de contrle constitutionnel en Estonie, adopt lors de
la 35e runion plnire (12-13 juin 1998)

Le ministre estonien de la Justice, dans une lettre date du 15 octobre 1997, demandait la commission de donner un avis sur la
rvision de la Constitution estonienne dans la perspective de la cration ventuelle d'une Cour constitutionnelle distincte alors que le
systme actuel comporte une Cour suprme dont une chambre est charge du contrle de constitutionnalit dans le cadre de:
propositions tendant autoriser les recours individuels auprs de I'organe exerant le contrle constitutionnel.

Le Gouvernement estonien, dont I'objectif premier est la prparation de 'adhsion I'Union europenne, a charg une commission,
spcialement cre cet effet d'analyser la Constitution et de proposer les modifications ncessaires. D'aprs les informations
communiques par le ministre estonien de la Justice cette commission a propos dans son rapport la cration d'une Cour
constitutionnelle ayant comptence pour examiner les recours individuels. Le rapport du gouvernement doit servir de base de
nouveaux dbats parlementaires sur la rvision de la Constitution.

Paralllement la Cour suprme estonienne a fait savoir la commission qu'elle tait en train de rdiger un projet de loi destin remplacer
I'actuelle loi sur la procdure de contrle de constitutionnalit. Cet avant-projet est disponible auprs de la Commission de Venise sous
la rfrenceCDL(98)48.

A sa 32¢ runion plnire la commission a charg MM. Bartole et Steinberger, en qualit de rapporteurs, d'tudier la question de la
rforme de la justice constitutionnelle en Estone. Lors de la 33° runion un avis crit de M Bartole (CDL (97) 53) a t discut la lumire,
entre autres, d'observations formules oralement par M. Steinberger. Le prsent document fait la synthse de 'opinion crite, des
observations orales et de la discussion qui S'en est suivie.

1. FORMES DU CONTRLE DE CONSTITUTIONNALIT EN ESTONIE

Aux termes de la loi estonienne sur la procdure de contrle de constitutionnalit, la Cour suprme est la juridiction comptente pour
ce contrle. Cette comptence est exerce par une chambre compose de cing membres de la Cour suprme (article 2.1). Cette
Chambre de contrle constitutionnel examine les requtes directement, conformment l'article 6.1 de la susdite loi.

En vertu de cet article le contrle prventif (in abstracto) des lois non encore entres en vigueur peut intervenir dans deux cas:

a. Lorsque le Rijiikogu (parlement) approuve sans amendement, lors d'une nouvelle lecture, une loi que le prsident lui a renvoye,
celui-ci peut saisir directement la Cour suprme en lui demandant de dclarer que la loi en question n'est pas conforme la
Constitution. Si toutefois la cour conclut Ia conformit de la loi avec la Constitution le prsident est alors tenu de la promulguer
(article 107 de la Constitution).

b. en vertu de larticle 142 de la Constitution, le chancelier charg de la constitutionnalit (ci-aprs: le chancelier) saisit la Cour
constitutionnelle d'une demande linvitant dclarer linvalidit d'un acte lgislatif ou rglementaire i ['organe Igislatif ou excutif de
I'Etat ou des pouvairs locaux lorigine de ce texte ne donne pas suite la demande du chancelier lui enjoignant de mettre ledit acte
en conformit avec la Constitution dans les trois semaines.

Une troisime forme de contrle de constitutionnalit a suite de I'application concrte d'une loi est possible en vertu de I'artcle 5.2 de
Ia loi relative la procdure de contrle de constitutionnalit. Dans ce cas un tribunal qui a conclu qu'un texte dordre Igislatif ou
rglementaire tait en contradiction avec la Constitution et a refus de I'appliquer [...] en informe la Cour suprme et le chancelier
dclenchant ainsi une procdure de contrle de constitutionnalit devant la Cour suprme.

11 ne ressort pas diairement de cet article si le chancelier doit engager la procdure ou si elle I'est d'office, bien que la jurisprudence
de la cour penche dans le sens de cette dernire interprtation: voir arrts ITI-1V/A-12/94 et III-IV/A-1/955 (relats dans le Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle de la Commission de Venise, et la base de donnes CODICES, sous la rfrence EST-1995-1-001
et EST-1995-1-002 respectivement). En tout tat de cause ceest cette troisime forme de contrle de constitutionnalit qui donne lieu
au plus grand nombre de commentaires et qui est dbattue de manire plus dtaille dans la partie I1I ci-dessous.
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Actuellement la Igislation estonienne ne comporte pas de disposition relative aux requtes individuelles devant la Chambre de
contrle constitutionnel de la Cour suprme. Toutefois I'avant-projet de loi (paragraphe 7) de cette cour propose d'argir la
comptence de la chambre de manire couvrir cette possibilit ainsi que celle, dans certains cas spcifis, d'tre saisie de demandes
manant de la majorit d'un organe des pouvoirs locau, du Bureau ou du prsident du Riigikogu ou d'au moins vingt-et-un
membres de la minorit parlementaire. Ce projet propose galement d'argir la comptence de la cour pour y inclure le contrle de
constitutionnalit @ posteriori non seulement des textes lgislatifs mais aussi en matire lectorale et rfrendaire (paragraphe 3).

II. COMPARAISON AVEC D'AUTRES PROCDURES DE CONTRLE DE
CONSTITUTIONNALIT

Dans la mesure o une juridiction est habilite refuser d'appliquer une loi qu'elle dclare non conforme la Constitution le systme de
contrle juridictionnel de la Igislation rappelle le systme adopt par les Etats-Unis dAmrique. Dans le systme estonien, toutefois,
une telle dcision d'un tribunal dclenche automatiquement la procdure de contrie constitutionnel et les dcisions de la Cour suprme
ont force contraignante pour tous les organes de I'Etat et du gouvernement, les pouvoirs locaux, tribunaux, fonctionnaires,
personnes morales et physiques (article 23 de la loi relative la procdure de contrle de constitutionnalit). La Cour suprme des
Etats-Unis, par contre, est une juridiction de recours et a procdure de contrle de constitutionnalit ne peut tre dclenche qu'
T'nitiative de l'une des parties Iaffaire. De plus ses dcisions ne sont contraignantes que pour lesdites parties, leur effet gnral
deoulant du principe stare decisis (s'en tenir aux dcisions dj rendues).

En Italie galement il est possible d'obtenir un contrle de constitutionnalit lorsque les tribunaux jugent qu'une norme est en conflit
avec la Constitution. Les tribunaux taliens ne statuent pas eux-mmes sur la question (comme clest le cas en Estonie et aux Etats-
Unis d'Amrique) mais peuvent suspendre l'instance et soumettre la question la Cour constitutionnelle avant de rendre un
jugement dans 'affaire dont ils sont saisis. Toutefois dans le systme estonien comme dans le systme italien, le point de dpart de
la procdure de contrle de constitutionnalit est une dcision d'un juge ou d'un tribunal dans le contexte de I'application concrte
d'une loi: le refus d'appliquer une loi dclare contraire la Constitution (Estonie) ou le renvoi de la question la Cour constitutionnelle
avant de statuer sur laffaire (Italie). Aucun de ces deux pays ne s'est dot de dispositions prvoyant la possibilit de requtes
individuelles auprs de 'organe de contrle constitutionnel.

On peut galement faire une comparaison avec le systme portugais de contrle constitutionnel. Dans ce pays le Prsident de la
Rpublique et les ministres peuvent demander la Cour constitutionnelle d'apprcier de faon prventive la constitutionnalit d'une
disposition Igislative (article 278 de la Constitution portugaise), mais la cour a galement comptence pour connatre des recours
contre des deisions dinstances infrieures ayant refus d'appliquer une norme juridique en raison de son inconstitutionnalit ou
ayant appliqu une norme dont l'inconstitutionnalit aura t invoque au cours du procs (article 280 de la Constitution portugaise).
Dans ce dernier cas la Cour constitutionnelle portugaise agit en qualit de juridiction de recours devant laquelle, comme dans le
cas des Etats-Unis, la procdure ne peut tre engage qu' lnitiative de I'une des parties I'ffaire porte devant l'nstance infrieure,
alors qu'en Estonie le contrle de est dclench en pareil cas. On peut tablir galement une autre
distinction entre les deux systmes en ce sens que le systme portugais est complt par la possibilit d'un contrle gnral abstrait de
constitutionnalit en vertu de I'article 281 de la Constitution.

Enfin dans d'autres pays o existe une instance distincte, Cour ou Conseil constitutionnel, en France et en Allemagne par exemple,
ces instances ont comptence pour examiner des questions telles que la conformit des procdures lectorales et rfrendaires avec la

Constitution (en France), le des organes de I'Etat et leurs relations, le partage des pouvoirs entre
les organes de Itat et la garantie directe de la protection des droits de 'homme et des liberts fondamentales au sein de Etat
(en Allemagne). Les procs criminels en matire et les questions d sont d'autres exemples de

questions pouvant relever de la comptence de l'organe charg du contrle de constitutionnalit.

III POSSIBILIT D'TENDRE LA COMPTENCE DE LA CHAMBRE ESTONIENNE DE

CONTRLE CONSTITUTIONNEL

Le systme estonien, comme le montre les comparaisons ci-essus, prsente certains traits distinctifs et I'on a dj relev (partie I1)
que la comptence de la Chambre constitutionnelle de la Cour suprme est limite au contrle juridictionnel (qu'l s'agisse du contrle
pralable in abstracto ou du contrle concret de 'application de lois) de la conformit de la Igislation avec la Constitution.

LEstonie n'est pas la seule toutefois prvoir le contrle juridictionnel de la Igislation sans disposer d'une Cour constitutionnelle
distincte: elle partage cette caractristique avec nombre de pays du Commonwealth et de pays nordiques et ce choix ne manque
de justifications. Tout d'abord e contrle pralable de la constitutionnalit vise viter Ientre en vigueur de textes juridiques non
conforme la Constitution. En outre, les procdures de contrle de constitutionnalit, engages en application de I'article 5.2 de la loi
pertinente de constitutionnalit permettent d'exercer un contrle sur les jugements rendus par des instances infrieures et donnent
une possibilit d'extension erga omnes des effets de la dclaration dinconstitutionnalit d'une loi que la juridiction infrieure a refus
d'appliquer au motif qu'elle tait en contradiction avec la Constitution.

Dans le contexte de la rforme du systme de justice constitutionnelle la possibilit d'autoriser les juridictions infrieures soumettre
des questions priiminaires l'nstance exerant le contrle de constitutionnalit pourrait galement tre envisage. Cela supprimerait la
ncessit d'annuler les dcisions des juridictions infrieures puisque leurs procdures seraient suspendues dans Iattente de la dcision
de l'organe de contrle auquel la question est soumise.

Comme on I'a signal plus haut (I1) il n'est pas possible actuellement de saisir la Cour suprme d'une requte individuelle tendant
I'examen de la constitutionnalit d'une loi. 1I semble toutefois quil existe dans le pays un consensus gnral sur lopportunit de
mnager cette possibilit et il est vrai que les requtes individuelles sont possibles dans un grand nombre de pays europens. Ces
pays se sont dans leur majorit dots d'une Cour constitutionnelle distincte (Albanie, Croatie, Rpublique tchque, Allemagne,
Hongrie, Malte, Portugal, Russie, Slovaquie, Slovnie, Espagne et ancienne Rpublique yougoslave de Macdoine). Dans certains
pays, toutefois, les recours constitutionnels individuels sont possibles bien qu'il n'existe pas de Cour constitutionnelle (Chypre,
Liechtenstein, Suisse).[15]

1 est donc dlair que la cration dune Cour constitutionnelle distincte nest pas juridiquement indispensable linstauration d'un droit
de recours individuel en matire constitutionnelle. Aucun obstacle technique ou juridique ne soppose ce que cette possibilit soit
donne dans le systme actuel: la Chambre de la Cour suprme comptente pour traiter les affaires de contrle de constitutionnalit
pourrait se voir attribuer une comptence en matire de requte individuelle bien que cette solution soit peu courante dans le
contexte europen. Pour assurer un fonctionnement satisfaisant le chancelier pourrait concrtement tre habilit filtrer les requtes
individuelles. D'un point de vue strictement logique et technique le fait d'autoriser les recours constitutionnels individuels
nimpliquerait donc pas en soi la cration d'une juridiction constitutionnelle distincte.

Accorder des pouvoirs plus larges la Chambre entranerait un ac de la charge de travail de cet
organe. La Chambre actuelle pourrait prouver des difficults faire face ce surcrot de travail, surtout si sa comptence devait non
seulement s'tendre aux requtes individuelles mais englober galement certains des pouvoirs exercs par d'autres organes de contrle
de constitutionnalit (voir 1) et proposs dans avant-projet de loi de la Cour suprme (voir 1). L non plus aucune raison Igale ou
technique ne s'oppose ce qu'elle ait comptence pour examiner toutes ces questions; il sagit plutt des difficults d'ordre logistique
quiune juridiction de recours prouverait rsoudre des questions de constitutionnalit dans un dlai raisonnable, mme si ces questions
sont confies une chambre distincte. De ce point de vue la cration d'une Cour constitutionnelle pourrait tre souhaitable.

Dernier point garder prsent l'esprit: le cot supplmentaire quiimplique I'existence d'une juridiction distincte. Les avantages que peut
comporter la cration d'un organe spcifique assurant le contrle de constitutionnalit, notamment le gain d'efficacit, doivent tre mis
en balance avec le cot suppimentaire que cet organe reprsenterait pour IEtat.

IV. COMPOSITION DE L'ORGANE CHARG DE CONTRLE DE CONSTITUTIONNALIT

Dans le contexte de la rforme du systme de contrle de constitutionnalit il convient galement de se pencher sur la question de la
composition de l'organe exerant cette fonction. Le mode de dsignation et les critres de slection des juges constitutionnels revtent
une importance considrable pour la garantie de Iindpendance d'un tel organe.

1 faut bien voir que dans des pays qui viennent de vivre une rvolution la nomination aux fonctions de juge constitutionnel, garant
de la Constitution, de magistrats lis au rgime prcdent semblerait constituer une contradiction.[16] Les critres de slection des
membres d'un organe charg du contrle de constitutionnalit de Ia Igislation doivent donc tre dfinis avec le plus grand soin,
exigence qui s'inscrit dans la logique des observations de H. Kelsen sur le lien entre la justice constitutionnelle et la politique d'un
Etat.[17] Les qualifications professionnelles requises des juges constitutionnels doivent tre combines des considrations politiques.

Aux termes de la Constitution estonienne les qualifications exiges des membres de la Chambre constitutionnelle ne diffrent pas de
celles des autres membres de la Cour suprme. Tous sont lus par le parlement sur proposition du prsident de la Cour suprme
(article 150). La Cour suprme en assemble plnire lit les membres de la chambre de manire ce qu'elle comporte un membre de
chacune des sections divile, criminelle et administrative de la cour. De plus un membre est lu parmi les juristes de la Rpublique
dEstonie (article 23.3 de a loi sur les tribunaux). Le prsident de la Cour suprme est d'office le cinquime membre de la chambre.

Ce systme ne permet pas linfluence directe des partis politiques prconise par Kelsen: il est vrai que le contrle de constitutionnalit
est exerc par des juges lus par le parlement, mais le choix des parlementaires est conditionn par le fait que les candidatures sont
soumises par le prsident de la Cour suprme.

De plus, la loi ne stipule pas la ncessit de comptences professionnelles autres que celles requises pour llection des juges de la
Cour suprme (article 24.2 de la loi sur les tribunaux).[18] On s'accorde gnralement penser que les juges constitutionnels, chargs
de responsabilits particulires et confronts des affaires diffrentes de celles que traitent les autres juges, doivent avoir des capacits
et une exprience professionnelle particulires. C'est ainsi que dans la plupart des pays il existe pour les juges constitutionnels des
aritres de slection relatifs, entre autres, I'ge (minimum et parfois maximum) ainsi qu' l'exprience en matire juridique.[131

Ces questions, pertinentes en tout tat de cause, mriteraient d'tre approfondies si la dcision tait prise de rformer le systme estonien
pour crer une Cour constitutionnelle distincte dans le contexte d'un largissement des possibilits de contrle de constitutionnalit
Stendant (entre autres possibilits) la comptence pour connatre des requtes individuelles.

V. CONCLUSIONS

Compares la gamme complte d'activits ouvertes aux Cours constitutionnelles, les comptences actuelles de la chambre spcialise de
Ia Cour suprme d'Estonie peuvent tre considres comme tout fait limites, en ce sens qu'elles se bornent au contrle juridictionnel de
Ia Igislation (bien que cela inclue la fois le contrle pralable in abstracto et le contrle concret de I'application de la Igislation dans
des cas donns). Ces comptences pourraient effectivement tre tendues de manire inclure toutes les possibilits discutes plus haut

).

1i ne faut pas oublier que tout largissement du domaine de comptence de la chambre est de nature entraner un surcrot de travail
pour cet organe. Dans l'optique de cette extension et compte tenu de la ncessit de traiter les affaires dans des dlais raisonnables,
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la cration d'une Cour constitutionnelle distincte traitant exclusivement les affaires de caractre constitutionnel pourrait tre une
solution prfrable. Cette cour pourrait galement tre habilit statuer sur les recours constitutionnels individuels.

Le fait de donner I'organe de contrle constitutionnel le pouvoir de traiter les requtes individuelles n'empcherait pas les juridictions
infrieures d'exercer le contrle juridictionnel de la Igislation prvu par I'article 5.2 de I'actuelle loi sur la procdure de contrle de
constitutionnalit, comme le suggre Iexprience portugaise. Les dcisions des instances infrieures pourraient tre soumises la
juridiction de recours de la Cour constitutionnelle dans le cadre d'un systme analogue celui qui existe, prservant ainsi ce que fon
peut considrer comme une caractristique de I'ordre juridique estonien.

xii. Avis consolid sur le projet de loi sur le rfrendum et linitiative des citoyens, tabli sur la base des
contributions de Mme Ana Milenkova (Bulgarie) et de M. Sergio Bartole (ltalie)

1. Introduction

La Commission europenne pour la dmocratie par le droit (Commission de Venise) a t saisie par les autorits de lex-Rpublique
Yougoslave de Macdoine sur le Projet de loi sur le rfrendum et linitiative des citoyens de lex-Rpublique Yougoslave de Macdoine,
en 1997.

Suite cette demande, la Commission de Venise a nomm Mme Anna Milenkova (Bulgarie) et M. Sergio Bartole (Italie) pour tablir
un avis concernant e projet de loi en question.

Aprs avoir tudi le projet de loi soumnis par les autorits concernes les rapporteurs ont pu formuler un certain nombre
dobservations dont les plus importantes sont exposes dans le texte qui suit.

Le texte du projet de loi sur le rfrendum

Le rfrendum peut avoir des portes diverses. La Constitution peut le rendre obligatoire ou facultatif, en ce sens que cest
IAssemble reprsentative qui dcidera sil y a eu lieu consultation populaire. Dautre part, le champ daction de cette procdure sera
plus ou moins tendu selon que son dclenchement sera plus ou moins facilit.

Selon la Constitution de la Rpublique, linitiative dorganiser un rfrendum relve de la comptence de IAssemble de ce pays (ci-aprs
IAssemble ). La Constitution fait une claire distinction entre les rfrendums que IAssemble est tenue dorganiser par la loi et ceux
quelle peut organiser sa discrtion. LAssemble est, par exemple, tenue dorganiser un rfrendum quand ceci est propos par au
moins 150 000 lecteurs et quand il sagit de changer les frontires de la Rpublique (articles 73 et 74 de la Constitution).

Larticle 3 du projet de loi sur lorganisation du rfrendum stipule galement que le rfrendum est obligatoire quand IAssemble doit
adopter une dcision concernante le changement des frontires de la Rpublique ou quant elle doit dcider sur la participation du pays
dans une fdration ou confdration avec un autre Etat. Lobligation de IAssemble organiser un rfrendum sur demande de 150 000
lecteurs apparat dans larticle 21 du projet.

En outre la loi tablit trois types de rfrendum :

rfrendum de ratification, dfini dans le texte de la loi comme rfrendum Igislatif (article 14), portant sur une loi ; si les lecteurs se
prononcent en faveur de la loi, IAssemble est oblige de ladopter ; elle est tenue ne pas ladopter, au cas o les lecteurs se
prononceraient contre la loi ou contre une solution propose pour dfinir un sujet quelconque, (article 25) ;

rfrendum additionnel, organis pour confirmer une loi dj adopte (article 14), ce qui aboutit, en cas de rponse favorable des
lecteurs (article 75 de la Constitution), la promulgation de cette loi ou, si les lecteurs sont contre, sa non-promulgation (article
30);

rfrendum consultatif, organis sur les questions gnrales concernant les citoyens de la Rpublique (article 6) ; comme le projet de
Ioi ntablit aucune rgle pour lorganisation dun tel rfrendum, son organisation reste la discrtion de IAssemble daprs les rgles ad hoc
tablies par celle-ci.

Les articles 32 33 du projet de loi sur le rfrendum disposent que la ratification de certains accords internationaux et un certain
nombre dautres problmes sont sujets un rfrendum de ratification.

Larticle 8 du projet de loi sur le rfrendum examine (ainsi que larticle 2 du projet de Loi sur la procdure de collecte des signatures
pour lorganisation du rfrendum) disposent que le rfrendum peut tre organis la demande des citoyens, partis politiques enregistrs
et des associations des citoyens . La question se pose sil est vraiment ncessaire dinclure les partis politiques dans cette liste. Dune
part, ceux-ci disposent de beaucoup dautres moyens pour participer la vie politique du pays, notamment travers les discussions
au sein du parlement. Dautre part, un certain nombre des pays membres du Conseil de IEurope permettent aux partis politiques
dinitier un rfrendum.

3. Les problmes dinterprtation

1. On peut constater que les auteurs du projet considrent que la Constitution introduit le rfrendum dans lordre juridique du pays,
en disposant que toutes les dcisions concernant son organisation relvent du pouvoir gislatif. Cette interprtation est confirme par
les dispositions provisoires interdisant la tenu d'un rfrendum (article 15) sur

les lois d'exception et les actes normatifs adopts en cas dtat d'urgence et de guerre ou sur les sujets relevants pour la dfense et
scurit nationale ;

les lois portant sur le budget de la Rpublique ;

les lois sur la fiscalit.

La question qui se pose est celle de savoir si cette interprtation est conforme la Constitution.

D'une part, cette interprtation des modalits de lorganisation du rfrendum donne par les auteurs du projet limite non seulement la
capacit de Assemble convoquer un rfrendum, mais galement le droit des citoyens en la matire. D'aprs le projet de loi, 150 000
lecteurs ne seront plus autoriss soumettre une proposition de rfrendum sur les questions indiques dans I'article 15 du projet.
Cette restriction semble ne pas tre prvue par a Constitution.

D'autre part, exclure les matires indiques dans I'article 15 du projet de champ de rfrendum est tout fait conforme Iapproche de
beaucoup de constitutions modernes. Ii serait en effet inimaginable d'organiser un rfrendum sur les lois fiscales ou encore sur les
Iois d'exception. L'exclusion des rfrendums sur les questions budgtaires et montaires est, elle aussi, tout fait justifie. En considrant
ce projet, il faut tenir compte, en outre, des difficults politiques et conomiques de la Rpublique, ce qui pourrait expliquer le choix
du Igislateur dexclure expressment les modalits indiques dans le paragraphe prcdent de la liste des sujets susceptibles dtre
soumis un vote populaire.

En mme temps, les i ituti ne que de manire lacunaire la matire de rfrendum. Lexistence de
lacunes parait justifier la volont et la comptence du lgislateur dintroduire des restrictions en la matire.

Quoi quil en soit, il existe sur ce point un problme de compatibilit qui devrait tt ou tard tre rsolu, soit par la Cour
constitutionnelle, soit par un amendement de la Constitution.

2. En outre, mme si lon accepte I'ide que I'article 15 du projet de loi ne contredit pas la Constitution, I'absence de rgles instituant
une procdure judiciaire pour examiner la conformit des propositions d'organisation du I'article 15 reste assez problmatique. Le
Parlement ne devrait pas, cause de sa nature dorgane politique avoir une comptence dans cette matire. Certes, l'article 19 du
projet confre de tels pouvoirs Assemble, mais cette approche n'est pas justifie. L'Assemble obtiendra ainsi le pouvoir de changer
ou dannuler une proposition des lecteurs si elle ne lui convient pas, alors que le but de la procdure de rfrendum est dimposer
1Assemble la volont du corps lectoral.

Par exemple, en Italie, cest la Cour constitutionnelle qui dispose du pouvoir de vrifier la conformit des propositions sur
lorganisation un rfrendum avec les rgles en matire. Cette solution pourrait tre tout fait viable pour lex-Rpublique Yougoslave de
Macdoine puisquelle dispose d'une Cour constitutionnelle qui est comptente en matire de protection des droits et liberts du
citoyen et qui a le pouvoir de vrifier la conformit des actes des autorits publics la Constitution. En plus, le dernier paragraphe de
Iarticle 19 confirme que lorganisation d'un rfrendum est une question qui relve du droit constitutionnel et justifie donc
limplication de la Cour constitutionnelle dans cette matire.

L'article 110 de la Constitution introduit une norme dont l'objectif est de permettre llargissement des pouvoirs de la Cour
Constitutionnelle. Le mme article en dterminant la comptence de la Cour de protger les droits et liberts de la personne et citoyen
portant sur les associations et activits politiques, donne une base suffisante pour garantir aux citoyens laccs la Cour
constitutionnelle quand I'Assemble impose des restrictions illgales dans le domaine du rfrendum. Si toutefois cette solution est
considre comme inacceptable, la comptence dexaminer les plaintes contre les dcisions de IAssemble en la matire, ainsi que contre
les irrgularits pendant le vote soumis par les lecteurs, peut tre attribue la Cour Suprme (art.65 du projet).

3. Les articles 25 par2 et 31 du projet disposent que si IAssemble soumet une question au rfrendum et llectorat rejette la
proposition formule, cette question ne peut pas faire objet dun autre rfrendum pendant un an. Ce dlai semble trop court. Il est
prfrable, dans ce contexte, que linterdiction de soumettre la mme question au rfrendum soit valable pour toute la dure du mandat
de IAssemble.

Daprs larticle 52 du projet de loi, le bulletin de vote contient la question soumise au rfrendum et les instructions de vote . La



dfinition de ces instructions nest pas trs claire. Si ces instructions portent sur les modalits du vote, faire paratre ces instructions
sur le bulletin de vote pourrait induire en erreur.

Si, par contre, cette notion est lie au dernier paragraphe de larticle 52 du projet de loi qui stipule que la question dans le bulletin
de vote doit tre formule dune faon dlire et sans quivoque , le sujet trait est trs important. Il est en effet indispensable que la
question soit absolument claire pour llecteur(201. Compte tenu de limportance de la question, Ia loi pourrait faire de la dlart de la
question une condition de la recevabilit du rfrendum et soumettre cette mme question au contrle dune autorit indpendante, par
exemple la Cour Constitutionnelle. En absence dun tel contrle, lautorit qui organise le rfrendum (en lespce, IAssemble) devient
seule juge de la dlart de la question pose et lexprience a montr que labsence de checks and balances en la matire peut comporter
de risques. II semble, donc ncessaire davoir une autorit impartiale et neutre capable dassurer le respect des droits des lecteurs
sexprimer en pleine connaissance de cause.

En tout cas, il serait souhaitable dintroduire dans le texte de la loi les critres et standards concernants la rdaction de la question et
de prciser davantage le contenu des rgles respecter.

5. Autres observations

La Constitution ne contient pas de rgle sur le fait que les lecteurs doivent tre capables de travailler comme cest indiqu dans
larticle 39 du projet de loi. Cette dfinition est contraire aux garanties constitutionnelles du Chapitre I de la Constitution et en
particulier larticle 22 qui stipule que [] le droit de vote est gal, universel et direct .

Larticle 42 stipule que le Comit de vote assiste les citoyens illettrs dans lexercice de leur droit au vote, Cette disposition peut
donner lieu des malentendus, car elle peut tre interprte dans le sens que seul le Bureau de vote a le droit dassister les illettrs. En
principe les citoyens illettrs ou incapables de voter doivent avoir le droit de choisir librement la personne qui les accompagne et
les assiste pour voter. I faut galement viter que la mme personne n'assiste plus dun ou deux illettrs.

1l existe une contradiction dans le texte du projet en ce qui concerne lautorit qui fixe la date du rfrendum. Larticle 35 confre ce
pouvoir IAssemble et larticle 44 semble attribuer ce pouvoir au Comit lectoral du gouvernement.

Le troisime paragraphe de larticle 64 qui porte sur lappel contre une dcision du Comit lectoral est ambigu en ce qui concerne
lautorit dont la dcision fait lobjet de lappel : sagit il du Comit lectoral du bureau de vote ou du Comit lectoral du gouvernement ?

Conclusion

Le projet de loi, dans son ensemble, reprsente une bonne base pour dterminer les modalits dorganisation du rfrendum. Les
autorits ont fait un effort considrable pour amliorer le projet initial de la Loi sur le rfrendum.

Nanmoins, le nouveau projet contient un certain nombre de dispositions qui pourraient tre amliores.

Le pouvoir de dcision laiss IAssemble peut parfois paratre trop large. Celle-ci dispose en effet de comptences en ce qui concerne
lopportunit de tenir un rfrendum et dtermine aussi les rgles de lorganisation de celui-ci. Une distribution plus quitable des
pouvoirs en la matire, notamment par lattribution dun certain pouvoir de contrle la Cour constitutionnelle, aurait t plus indique.

11 est galement souhaitable dintroduire dans le texte de Ia loi des critres et standards concernant la rdaction de la question pose et
de preiser davantage le contenu des rgles respecter lors du rfrendum.

Toute une srie de passages de la loi, au moins dans sa traduction en anglais, sont vagues et permettent parfois une interprtation
assez vaste des dispositions en question.

I1. Coopration de la Commission avec les organes du Conseil de IEurope,
IUnion europene, ainsi quavec dautres instances internationales

- Coopration avec le Comit des Ministres

Lors de sa 34e runion plnire, la Commission a tenu un change de vues avec M. IAmbassadeur Dohmes, Reprsentant Permanent
de IAllemagne et Prsident du Comit des Digus des Ministres. LAmbassadeur Dohmes a inform la Commission des activits rcentes
du Conseil de Europe. Lune des questions principales qui se posent concerne les activits de suivi menes simultanment par
IAssemble parlementaire, le Congrs des pouoirs locaux et rgionaux de IEurope et le Comit des Ministres. LAmbassadeur Dohmes
a consider que lactivit de suivi du Comit des Ministres pourrat tre amliore. De nouvelles mthodes de travail seraient ltude. Le
contrle a lieu dans un dlimat consensuel, sans ni Parmi les autres tches importantes qui incombent
au Comit des Ministres figurent linstitution dun Commissaire aux droits de lhomme et Ia lutte contre le crime organis. Dans ce
dernier domaine, une coopration fructueuse sest instaure avec IUE et IOSCE.

M. IAmbassadeur Hack, Reprsentant permanent de IAutriche auprs du Conseil de IEurope, a galement particip la 34e runion pinire et
a prsent les ralisations du Conseil de 'Europe dans le domaine de la protection des minorits. lla soulign limportance durle de la
Commission de Venise, qui avait labor un projet de convention surla protection des minorits ayant servi de base la rdaction de la
convention-cadre, suite au premier Sommet des Chefs dtat et de Gouvernement qui sest tenu Vienne en 1993. Cette Convention tant
rcemment entre en vigueur, son meanisme de contrle devrait tre mis en oeuvre.

Lors de la 35e runion plnire, M. arter, Permanent du Royaume-Uni auprs du Conseil de [Europe, a
inform la Commission que son Gouvemement examinait la possibilt dadhrer la Commission.

Lors de la mme runion, Mme I Gorea Costin, de la Moldova auprs du Conseil de 'Europe,
a pris part aux dbats concernant I'avis de la Commission sur le statut de la Gagaouzie. M. de Matos Sequeira, Reprsentant
Permanent adjoint du Portugal a galement particip aux discussions concernant la coopration avec le Mozambique.

Lors de la 36e runion plnire, M. Warin, Reprsentant permanent de la France auprs du Conseil de IEurope, a inform la
Commission des priorits du suivi du 2° Sommet des chefs d'Etat et de gouvernement du Conseil et du plan daction du Conseil.
Les quatre principaux domaines de ce suivi sont: a. la dmocratie; b. les droits de 'homme; c. la cohsion sociale; et d. les valeurs
culturelles. Les principales activits dans ces domaines sont notamment la cration de la Cour unique des Droits de 'Homme,
'nstitution d'un commissaire aux droits de I'iomme et un systme de suivi par le Comit des Ministres des engagements pris par
les Etats membres.

Lors de la 37e runion plnire, M. Janos Pernyi, Reprsentant permanent de la Hongrie et Prsident du Comit des digus des Ministres,
ainform la Commission que le Comit des Ministres avait cr un groupe de travail charg du suivi du rapport du Comit des Sages.
Ce groupe traitera entre autres de la future coopration entre les organes statutaires du Conseil de 'Europe et la Commission. La
question sera galement traite par le groupe de travail charg du suivi du deuxime Sommet des chefs dEtat et de Gouvernement.

En outre, lors de la mme runion, M. Andrei Vdovine, Reprsentant permanent de la Fdration de Russie auprs du Conseil de
I'Europe, a fait part du souhait exprim par ses autorits que la Russie adhre la Commission de Venise. Ii serait fcheux que la
coopration fructueuse entre la Russie et la Commission, commence avant I'adhsion de cet Etat au Conseil de IEurope, soit
interrompue. La poursuite des rformes lgislatives en Russie ncessite la coopration de la Commission. Il a t dcid que la coopration
de la Commission avec la Russie peut continuer sur une base ad hoc en attendant une adhsion formelle.

- C ion avec par ire du Conseil de IEurope

Tout au long de lanne 1998, la Commission a poursuivi et mme renforc sa coopration avec [Assemble parlementaire. Des
reprsentants de |Assemble parlementaire ont particip toutes les runions pinires de la Commission.

Encore une fois, le nombre de demandes davis adresses la Commission par [Assemble a augment. La Commission a coopr avec
|Assemble notamment sur les questions suivantes :

- Loi constitutionnelle albanaise relative au Conseil suprieur de la magistrature

- Coopration avec la Croatie - rvision de la loi constitutionnelle sur les droits des minorits nationales

- Loi bulgare sur le pouvoir judiciaire

- Loi bulgare sur la fonction publique

- Projet de Statut de la Gagaouzie

En outre, les rapports suivants, qui ont t labors la demande de IAssemble, ont t adopts par la Commission :

- Rapport sur les services de scurit intrieure en Europe (CDL-INF (98) 6), adopt lors de la 34e runon plnire (67 mars 1998) ;

- Rapport sur les problmes juridiques dcoulant de la coexistence de la Convention des droits de Ihomme et des liberts
fondamentales de la Communaut des Etats indpendants et de la Convention europenne des droits de Ihomme (CDL-INF (98) 8),
adopt lors de la 34e runon plnire (67 mars 1998) ;

Le texte de ces deux rapports est reproduit dans la partie B.

- Rapport du Comit des Sages
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Au cours de lanne 1998, la Commission sest tenue informe des activits du Comit des Sages, notamment par la prsence des
ambassadeurs ses runions plnires (voir coopration avec le Comit des Ministres ci-dessus).

Dans son rapport final au Comit des Ministres, le Comit des Sages, o le Prsident La Pergola et Mme Suchocka ont eu Ihonneur de
siger, a propos que les activits de la Commission se dveloppent dans les directions suivantes: I'mission d'avis sur des questions
dordre consiitutionnel ou des questions juridiques dimportance fondamentale pour le Conseil de \Eurcpe, la demande du Comit
des Ministres, de IAssemble parlementaire ou du Secrtaire Gnral; des etautres juridiques
du Conseil de IEurope dpourvus de mcanismes propres dinterprtation, la demande du Comit des Mlmslres Ia promotion du
respect de la prminence du droit telle quelle est conue en Europe, comme un Iment important du dveloppement de la dmocratie,
ainsi que, dans le mme esprit, la coopration avec des pays et des organismes similaires dans dautres continents.

- Echange de vues avec le Secrtaire Gnral du Conseil de IEurope

M. Daniel Tarschys, Secrtaire Gnral du Conseil de IEurope, a assist la 36e runion plnire de la Commission. II a soulign que tant le
Comit des Sages du Conseil que les Etats membres ont fait part de la grande estime quils ont pour les travaux de la Commission
en tant quorgane spcialis faisant autorit en matire e droit constitutionnel. La Commission joue un rle particulier dans la cration
des institutions et la consolidation de la dmocratie dans des socits en conflit. Un sminaire sur ce thme pourrait tre organis en
1999.

- Coopration avec le Congrs des pouvoirs locaux et rgionaux de IEurope

La coopration avec le CPLRE sest poursuivie en 1998, notamment en ce qui concerne IAlbanie, la Bosnie et Herzgovine, la
Croatie, a Moldova, ainsi que la situation au Kosovo.

- C ion avec I'Union P

La Commission europenne a particip activement aux travaux de la Commission de Venise et a appuy ses activits. En particulier, la
Commission europenne a contribu par le biais d'une subvention la ralisation de plusieurs manifestations de la Commission
concernant le dveloppement et la consolidation de la dmocratie et des droits de 'homme en Europe centrale et orientale.

Lors de sa 37e runion plnire (11-12 dcembre 1999), la Commission de Venise a adopt le rapport sur droit constitutionnel et
intgration europenne labor sur la base des rponses des pays membres de IUnion europenne un questionnaire sur ce sujet.

M. Scholsem, Prsident du Groupe de Travail de la Commission de Venise sur le Kosovo a particip deux sessions du groupe de
contact au niveau des experts sur la situation au Kosovo comme membre de la digation de la Prsidence de IUnion europenne.

-C ion avec d'autres il

La coopration avec le BIDDH s'est poursuivie en 1998.

Une coopration troite a t instaure avec I'OSCE pour I'Albanie, |a Bosnie et Herzgovine et la Croatie.

- Coopration avec la Confrence des Prsidents des Cours constitutionnelles europennes

M. Saffan, Prsident du Tribunal constitutionnel de la Pologne, qui accueillera la prochaine Confrence des Cours constitutionnelles
europennes en mai 1999, a assist la 36e runion plnire. La Commission aidera cette cour prparer la confrence.

B. Rapports adopts par la Commission

i. Rapport sur les services de scurit intrieure en Europe, adopt lors de la 34e runion plnire (6-7
mars 1998)

Introduction

La Commission des questions juridiques et des droits de lhomme de IAssemble parlementaire du Conseil de IEurope a dcid de
consulter la Commission de Venise sur la question des relations constitutionnelles entre les services de scurit intrieure et les
autres organes de IEtat.

A lorigine des travaux de la Commission de IAssemble se trouvent deux motions concernant les services de scurit intrieure,
soumises lune (Doc. 7104) par M. Stoffelen et plusieurs de ses collgues, et lautre (Doc. 7424) par M. Solonari. La Commission a
adress un questionnaire aux Etats membres et, partir des rponses au questionnaire et dautres sources, un document de travail
[AS/Jur (1996) 23] a t rdig par Mme Monica Macovei. Les rponses au questionnaire - reues de 30 Etats - et le document de Mme
Macovei, de mme que le document de Barbara Forbes, intitul Under surveillance; Critical citizenship and the internal security
services in Western Europe, rdig en 1994 pour le Quaker Council for European Affairs , ont t mis la disposition des rapporteurs
de la Commission de Venise.

Dans son document de travail, Mme Macovei prsente une valuation comparative du cadre juridique rgissant les activits des
services de scurit intrieure en Europe et leurs incidences sur les droits des individus. Elle met galement en relief des diffrences
significatives entre les systmes des diffrents Etats membres, qui pourraient faire lobjet de recommandations en vue de consolider
des Iments institutionnels contribuant lintgration des nouvelles dmocraties europennes.

Par lintermdiaire du Secrtariat de la Commission de Venise, le Greffe de IAssemble a ensuite complt la demande manant de la
Commission de IAssemble parlementaire en prcisant que ltude devrait se fonder sur les constitutions et sur les principes gnraux
qui leurs sont communs, et que lavis pourrait avoir pour principal objectif de dgager des normes europennes communes. Lavis
demand la Commission de Venise devrait donc se concentrer sur les questions de nature constitutionnelle en rapport avec les
services de scurit intrieure.

1l convient dexaminer ces questions non seulement du point de vue de IEtat qui a un intrt - et un droit correspondant - protger
son intgrit territoriale et sa scurit et sa stabilit intrieures, mais aussi du point de vue de lindividu qui a un intrt - et un droit
correspondant - continuer de jouir de ses droits et liberts fondamentaux, intrt et droit qui ne doivent souffri de restriction que si
lintrt gnral de la socit dont lindividu fait partie lexige et uniquement pour un motif valide et juste. Ii revient donc lordre
constitutionnel dtablir e cadre juridique appropri, capable de condilier lintrt suprieur de la scurit intrieure et extrieure de IEtat
avec les droits fondamentaux de lindividu. Les tudes antrieures dj mentionnes montrent bien quel point la Igislation et les
rglementations nationales en Europe diffrent quant aux aspects institutionnels du probime.

Envisager Iharmonisation des structures dorganisation des services de scurit intrieure existant dans les divers pays dEurope serait
une tche herculenne, aux ramifications politiques videntes, soulevant notamment des questions dlicates dindpendance et didentit
nationales. Une telle entreprise dpasserait de loin les limites du prsent rapport. Comme la demande adresse la Commission doit
sentendre dans le contexte de la dfinition dun patrimoine constitutionnel commun lensemble du continent europen, ltude
cherchera dgager des normes europennes communes applicables aux services de scurit intrieure pour assurer que leur activit
respecte les trois principes fondamentaux du Conseil de IEurope : la dmocratie, les droits de lhomme et la prminence du droit.

Plus prcisment, dans une premire partie, lavis de la Commission de Venise examine le cadre gnral des services de scurit intrieure
dans un Etat rgi par la prminence du droit, notamment la base Igale (constitutionnelle) de lexistence des services de scurit
intrieure, les aspects budgtaires et les pouvoirs de ces services.

La deuxime partie tudie les rapports entre les services de scurit intrieure et les autres organes constitutionnels. Elle examine
dabord le contrle judiciaire, de mme que le contrle non judiciaire du respect par ces services des rgles de rang suprieur, relatif
notamment la faisabilt pratique ou politique des activits de ces services, passes ou futures. Elle analyse ensuite les cas o les
services de scurit intrieure utilisent les services dun autre organe, ou vice versa, et les activits de surveillance ayant pour objet les
membres ou les agents dun autre organe de Etat.

La troisime partie, consacre au problme de lindividu face aux services de scurit intrieure, examine les atteintes limites que les
activits de ces services peuvent causer aux droits fondamentaux de lindividu, notamment au droit la vie prive, tels quils sont
dinis, par exemple, dans la Convention europenne des Droits de IHomme.

Avant dentreprendre lexamen dtaill de ces divers aspects, il semble utile de relever certaines particularits des services de scurit
intrieure.

11 peut incontestablement se produire des situations intrieures et extrieures diverses o lorgane excutif de IEtat a besoin dagir vite
et avec fermet pour protger les intrts fondamentaux de IEtat et de la socit. Le consensus doit tre que seul un tel besoin peut
justifier, le cas chant, la drogation aux normes habituelles des droits de lhomme qui peut parfois tre ncessaire pour assurer le
fonctionnement correct et efficace des services de scurit nationale. Cest prcisment cette drogation qui oblige porter une attention
particulire la manire dont ces services doivent tre organiss, la rglementation et au contrle de leurs activits, et la place leur donner
dans le dispositif constitutionnel du pays. Les problmes seraient moins nombreux i ces services navaient pas parfois besoin, pour
oprer, dun cadre particulier leur accordant une libert plus large que celle qui est reconnue aux forces de police ordinaires dans la
dfinition des socits dmocratiques telle quelle est accepte. Cette libert tend leur permettre de mener leurs activits (au moins dans
un premier stade) en dehors du contrle des organes constitus de IEtat qui sont censs assurer la pleine protection des droits et
liberts fondamentaux.

Le prsent rapport ne traite pas de la ncessit de I'existence de services de scurit intrieure. Lorsquils fonctionnent correctement, ces
services remplissent une fonction importante dans lordre constitutionnel. II nest pas contest non plus que les services de scurit
intrieure soient, e par leur nature mme, en position dabuser des prrogatives de la puissance publique; dinnombrables exemples
attestent dailleurs que les violations les plus graves des droits de Ihomme se commettent au nom de la scurit intrieure. Cest pour
cette raison que lordre constitutionnel doit dfinir le rle qui incombe aux services de scurit intrieure dans une socit dmocratique, la
place qui leur revient dans le cadre constitutionnel, leurs fonctions et leurs limites, et les modes de contrle qui sexercent sur leurs
activits.



1l faut mentionner galement que tous les documents utiliss comme rfrences ne sont pas totalement jour. Toutefois, comme
lanalyse ici prsente nest pas conue comme une tude comparative complte mais davantage comme une revue des problmes et des
solutions envisageables, on na pas cherch mettre la documentation jour. Pour cette raison, certains exemples cits dcrivent parfois
une situation aujourdhui rvolue.

Le prsent avis consolid se base sur les avis de MM. Lundum, Said Pullicino et Suviranta (CDL (97) 30, 34 et 37), qui ont t prsents
Ia 32e runion pinire de la Commission en octobre 1997, sur la discussion du premier avis consolid (CDL (97) 58) la 33€ runion
plnire de la Commission en dcembre 1997 et, en particulier, sur les commentaires de Mme Err, qui reprsentait la Commission des
affaires juridiques et des droits de Ihomme de Assemble parlementaire cette runion.

1 Gnralits

A. Le cadre institutionnel des services de scurit intrieure

Deux coles de pense paraissent exister quant au mode dorganisation des services de scurit. Dans certains pays europens, les
services de scurit sont des organisations indpendantes qui ne font pas partie des forces de police ordinaires; dans dautres Etats
europens, au contraire, les services de scurit sont lune des nombreuses branches spcialises des forces gnrales de police. Dun
point de vue constitutionnel, semble-t-l, aucun argument convaincant ne conduit donner la prfrence lun de ces systmes plutt qu
lautre. Cest souvent, en fait, la tradition qui dtermine principalement la manire dont un pays organise ses services de scurit.
Lessentiel est que lorganisation des services de scurit leur donne une structure daire et prcise, et que le chef du service de scurit
supporte la responsabilt de tous les faits du service dont il ou elle a la charge. On peut se demander si une recommandation
devrait tre faite cet effet.

Le chef de lorganisation charge de la scurit intrieure est gnralement nomm par le chef de IEtat ou du Gouvernement. Certains
hauts fonctionnaires du systme sont parfois aussi nomms par le pouvoir excutif, tandis que les autres emplois vacants sont
pourvus par la voie interne. Le chef de lorganisation et les autres hauts fonctionnaires peuvent normalement tre rvoqus la
discrtion de lautorit qui les a nomms. Le pouvoir de nomination et de rvocation maintient lorganisation sous le contrle troit de
lexutif.

B. La base juridique de lexistence des services de scurit intrieure

Lexistence des organes de scurit intrieure peut reposer sur :
a) la Constitution;

b) la loi ordinaire;

©) des derets du gouvernement;

d) aucun texte Igislatif.

3) la Constitution

Les norm qui concernent spcif les services de scurit intrieure sont rares, et l'existence de telles
normes consttutionnelles spcifiques ne semble en gnral pas ncessaire. Ce qui est essentiel, ceest que la Igislation ou la
rglementation relatives aux organes de scurit intrieure soient conformes la Constitution.

En thorie, bien sr, i l'existence des services de scurit intrieure est mentionne dans des dispositions mnsumuunneues, des
garanties constitutionnelles accrotront la protection des intrts potentiellement menacs par les actions des services de

intrieure. D'autre part, cependant, des dispositions constitutionnelles pourraient donner une Igitimit constitutionnelle |nclue une
telle institution.

b) la lgislation ordinaire

La plupart des objectifs que viserait une disposition constitutionnelle sur les services de scurit intrieure peuvent en effet tre
atteints, mme si ces services sont crs par la voie Igislative, ds lors que les principes directeurs mentionns plus haut sont respects.
Lessentiel est alors que les lois organiques et autres textes Igislatifs se rapportant aux organes de scurit intrieure soient conformes
Ia Constitution. Le contrle du pouvoir Igislatif sur les faits et dcisions des services de scurit intrieure dans lexercice de leurs
fonctions reste un moyen fondamental dassurer que ces services agissent exclusivement dans lintrt national pour Ia ralisation de
Ia dmocratie et de la prminence du droit. Ce contrle ne peut, cependant, que sexercer a priori par ladoption dinstruments
juridiques prvoyant des freins et contrepoids appropris pour permettre ces services de fonctionner efficacement sans outrepasser
leur rle, particulirement lorsque les droits fondamentaux sont concerns.

En fait, dans la plupart des pays, lexistence des organes de scurit intrieure repose sur une Igislation adopte par le Parlement. Ii en
va de mme pour lorganisation et les fonctions de ces organes, ou du moins pour les Iments fondamentaux qui les caractrisent.
Certains pays (IEspagne, par exemple) recourent des lois organiques, textes qui sont hirarchiquement infrieurs la Constitution
mais suprieurs aux lois ordinaires.

Dans plusieurs pays (Danemark, Finlande, Irlande, Norvge, Sude et Suisse, par exemple), les services de scurit font partie de la
police gnrale. La Igislation sur la police sapplique donc aussi aux services de scurit. En Suisse, cependant, un projet de loi du
Gouvernement fdral contenant une Igislation spcifique sur les services de scurit intrieure a t soumis au Parlement fdral en 1994.
En Croatie et dans lex-Rpublique yougoslave de Macdoine, une loi sur les affaires intrieures est en vigueur et sapplique toutes les
activits du ministre des affaires intrieures, y compris les services de scurit intrieure. Dans la plupart des pays, les services de scurit
intrieure et la police ordinaire forment deux organisations distinctes (au moins). En Allemagne, la Constitution semble mme
exiger que les services de scurit intrieure (Verfassungsschutz) et la police soient maintenus spars. Nanmoins, la police ordinaire
allemande a une branche (Staatsschutz) qui travaille apparemment en relations troites avec la Verfassungsschutz.

©) les rglements du gouvernement

La France, par exemple, na pas de Igislation dorigine parlementaire sur les services de scurit intrieure (constitus principalement
e la du territoire). Le systme est rglement par des dcrets pris par lexcutif, Cette
5|luat|on est conforme la prrogative que la Constitution confre lexcutif dorganiser ladministration publique sans recourir la
Igislation parlementaire. On ne trouve pas non plus de Igislation parlementaire sur les services de scurit intrieure en Belgique o le
systme repose sur un dcret royal (de 1929). Un inconvnient vident de la mthode franaise et belge vient de ce que le Parlement
nexerce aucune influence directe sur les services de scurit intrieure. 1I est toutefois difficile de discerner une ventuelle norme
europenne commune qui exigerait que les services de scurit intrieure soient rglements par une Igislation parlementaire, bien que
ce soit loption prfrable. Lexigence qui pourrait se dgager serait que les dcrets de lexcutif soient suffisamment dlirs et complets.

1l est vident quune Igislation dorigine parlementaire (pas plus que des derets pris directement en vertu de la prrogative de
lexcutif) ne rglementera pas le systme de scurit intrieure dans ses moindres dtails et que des rglementations subordonnes seront
ventuellement ncessaires, adoptes normalement par lexcutif ou par le chef du service de scurit concern. Ces rglementations
devront, bien entendu, respecter les limites des pouvoirs digus et tre suffisamment claires et compltes. Dans certains pays, une
partie des rglementations est tenue secrte. Une telle situation est parfois invitable. Toutefos, le secret doit tre rduit un minimurm,
tre conforme aux pouvairs confrs publiquement et ne pas contrevenir aux normes publies.

d) absence de lgislation

Le Royaume-Uni tait, traditionnellement, encore plus loign de toute rglementation du systme de scurit intrieure par voie de
Igislation parlementaire. En effet, jusquen 1989, lexistence dun service de scurit intrieure tait officiellement mconnue. De ce fait,
le Parlement nexerait aucune influence sur le systme de scurit intrieure et aucun dtail sur ce systme ntait publiquement connu ou
ne pouvait faire lobjet dun dbat public. En 1989, une loi sur le service de scurit a t adopte. La Grande-Bretagne a ainsi rejoint le
gros des pays qui rglementent le systme de scurit intrieure par une Igislation parlementaire.

€) conclusion

1l est vrai que la rglementation des services de scurit par des lois manant du Parlement permettra ce dernier dexercer une
influence directe sur les services, mais il ne semble pas exister de base commune parmi les Etats du Conseil de [Europe pour
asseoir une telle exigence.

En revanche, la recommandation qui simpose est double : dune part, que les rglementations sur les services de scurit intrieure
soient aussi claires et explicites que possible afin que les tches que ces services peuvent entreprendre Igalement soient dfinies
prcisment; dautre part, que les rglementations ne puissent tre Igalement tenues secrtes que dans la mesure strictement ncessaire.

C. Budget

La question de Ia rglementation des services de scurit intrieure englobe celle du budget de ces services. Dans beaucoup de pays,
Ia rpartition des pouvoirs veut que le Parlement approuve e budget, aucune dpense non approuve ne pouvant tre paye par
lexcutif. La speificit du budget varie cependant dun pays lautre et le budget ne fait pas ncessairement apparatre des rubriques
consacres expressment aux organes e scurit intrieure. Dans ce cas, le fonctionnement de ces organes est financ par des crdits
plus gnraux, destins par exemple la police ou lexcutif, sans plus de prcisions. Ces crdits gnraux sont ensuite rpartis entre les
diffrents destinataires et employs par lautorit excutive ou administrative comptente. Une telle procdure diminue bien videmment
Ie pouvoir, pour le Parlement, dorienter laction du systme de scurit intrieure travers lapprobation des moyens budgtaires.

Pour des raisons qui tiennent la nature mme des services de scurit, les budgets qui leur sont consacrs sont souvent assez peu
spaifiques et parfois mme totalement noys dans les budgets de la branche de lexcutif responsable de ces services. Comme on la
wu, le rle du Parlement est diminu si les budgets des services de scurit ne lui sont pas soumis comme tels. Il ne semble cependant
pas exister de base commune pour une recommandation qui tendrait modifier cette situation. II pourrait tre souhaitable
dexaminer si une recommandation devrait tre faite leffet qu tout le moins, le membre du Gouvernement responsable des services
de scurit intrieure soit responsable des budgets affects aux services de scurit.

Les services de scuri

ntrieure dans un Etat rgi par la prminence du droit
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Comme on la dit plus haut, il est essentiel que les lois organiques et les autres textes Igislatifs se rapportant aux organes de scurit
intrieure soient conformes la Constitution. Il se pose alors invitablement la question de savoir si les services de scurit intrieure
doivent tre considrs comme un organe spar de IEtat et tre reconnus et constitus comme tel.

1l est clair que, si les services de scurit intrieure dun pays font partie intgrante de la force de police charge de la scurit intrieure,
ces services spcialiss seront soumis aux contrles constitutionnels qui sappliquent aux activits de lensemble des forces de police.
Dans ce cas, plutt que de rechercher si, et dans quelle mesure, les rapports entre les services de scurit intrieure et les autres
organes de IEtat sont rglements dans la Constitution, mieux vaut examiner la validit et la constitutionnalit de lexercice des
pouvoirs spcifiques relevant de la comptence spciale du service de scurit intrieure. Dans une telle situation (et le fait est quune
grande majorit des pays a choisi cette formule), le service de scurit intrieure na pas dexistence autonome en tant quorgane
constitutionnel.

Quelques pays ont choisi davoir des services de scurit intrieure dots dune existence distincte, indpendamment des autres
organisations de police charges dassurer lordre public. Ii faut relever que, dans ces cas, les services de scurit intrieure sont trs
rarement reconnus dans la constitution du pays comme un organe constitutionnel distinct. Le plus souvent, ils sont crs et
organiss par des textes Igislatifs ou rglementaires. La question, | encore, sera de savoir si la Igislation ou les rglementations
pertinentes peuvent tre considres comme conformes la constitution dmocratique adopte par le pays. 1i appartiendra la Cour
constitutionnelle du pays den dcider, en tenant compte, naturellement, des principes largement reconnus qui doivent rgir une
socit dmocratique. Les actes des services de scurit intrieure seront soumis au contrle des tribunaux ou une autre forme de contrle
judiciaire ou quasi judiciaire, comme lintervention du Mdiateur, pour dterminer si ces actes ont t conformes lexercice correct des
fonctions des services et ont respect les dispositions de la loi et de la Constitution.

A cet gard, la complexit des questions considrer et la diversit des solutions apportes par les gislateurs des diffrents pays, mises
lune et lautre en vidence par le rapport Macovei, indlinent penser quil faut tablir des principes directeurs auxquels devraient se
conformer les Igislations crant les services de scurit intrieure. Ces principes devraient tre noncs dans un instrument international
(convention ou protocole) qui autoriserait chaque pays sorganiser efficacement pour rpondre ses propres besoins de scurit
intrieure tout en assurant lexistence de moyens de contrle corrects, conformes une norme dmocratique uniforme. Cette norme
garantirait que les services de scurit intrieure nagissent que dans lintrt national et non pas en faveur du parti au pouvoir ou
daucun autre parti ou institution, quils ne servent pas de moyen doppression ou de pression abusive, et quils fonctionnent dans
lentier respect des liberts fondamentales.

Si une telle solution devait voir le jour (et il semble que ce soit une formule plus ralisable et plus plausible que dattendre des
Etats quils modifient leur Constitution pour laligner sur des standards communs), les rapports constitutionnels du service de
scurit intrieure avec les autres organes constitutionnels seraient rgis galement par linstrument international envisag, ce qui
assurerait lexistence dun contrle judiciaire national et/ou international.

Cet aspect est mis en relief pour rappeler clairement que la protection de IEtat par les services de scurit intrieure a pour but non
seulement dassurer lordre public et le bon fonctionnement des autorits et des institutions et dassurer lintgrit territoriale en la
protgeant contre lagression extrieure, mais aussi dassurer lordre constitutionnel dans le pays, le bon fonctionnement des
institutions dmocratiques de IEtat, le respect de la prminence du droit et la protection des droits fondamentaux. Tout contrle exerc
par les organes constitutionnels appropris de IEtat sur les activits des services de scurit intrieure doit ncessairement tendre ce que
ces services accomplissent correctement leurs tches.

La condlusion de la commission parlementaire du Parlement fdral suisse, cite ci-aprs, souligne ce principe avec vigueur : Le
Conseil fdral a confirm la ncessit de dployer une activit prventive ayant pour but de protger le citoyen et les institutions
contre le terrorisme, lextrmisme violent et le crime organis. Cette remarque est galement valable pour le service de
renseignements prohib. La protection de IEtat doit seffectuer dans le plein respect des droits fondamentaux  les atteintes ces
droits ne sont tolres que dans le cadre des dispositions Igales et pour un intrt gnral majeur (principe de proportionnalit).

E. Pouvoirs et restrictions

Deux coles de pense se dgagent ce sujet. Dans certains pays (Allemagne, Espagne, Luxembourg et Pays-Bas, par exemple), le rle
des services de scurit intrieure se limite lobtention de et lanalyse et ultrieures d

Toutes les fonctions de prvention ou de rpression reviennent donc la police ordinaire ou dautres organes. Dans 65 autres pays,
les organes de scurit intrieure peuvent avoir aussi un rle de prvention et de rpression, spcialement Igard des actes dirigs contre la
scurit de IEtat. Particulirement dans les pays o les services de scurit font partie de la police ordinaire, les fonctionnaires de police
du service de scurit sont autoriss accomplir les mmes actes que les autres fonctionnaires de police et notamment procder aux
arrestations, aux coutes tiphoniques, etc. L encore, aucun consensus ne se dessine parmi les pays europens pour servir de base
une recommandation. Qui plus est, aucun argument constitutionnel convaincant ne semble exister en faveur de lune de ces
formules plutt que de lautre.

Dans tous les cas, cependant, il est de la plus haute importance que les rglementations sur les pouvoirs des services de scurit
soient claires et prises, et quelles respectent les droits de lindividu tels quils sont protgs par la Constitution de IEtat considr, de
mme que les obligations internationales souscrites par ledit Etat, notamment celles qui rsultent de la Convention europenne des
Droits de IHomme.

La simple lecture des journaux, des magazines et des livres, Icoute des missions publiques de radio et des programmes de
tivision seront probablement exemptes de toute rglementation par dautres organes, comme cest le cas pour les particuliers. Le
classement et le traitement de linformation ainsi recueillie peuvent cependant faire dj lobjet dune rglementation visant protger la
vie prive des personnes.

Les publications, Ia radio et a tivision ne sont videmment pas les seules sources de renseignements pour les organes de scurit.
Des mthodes clandestines, coercitives ou indiscrtes sont parfois utilises, quil sagisse de linterception des appels tiphoniques, des
visites domiciliaires, de la surveillance distance par des moyens optiques ou sonores (micros dissimuls, etc.) ou de linfiltration
dans des groupes et organisations. Leur emploi est rglement, jusqu un certain point, dans les constitutions, les accords
internationaux et la gislation. Ces rglementations subordonnent lutlisation de telles mthodes (par exemple linterception des

et les fouilles) une accorde, sous certaines conditions seulement, par un tribunal ou une autre
autorit, quil sagisse dun ministre du Gouvernement en Croatie et au Royaume-Uni, de trois ou quatre ministres aux Pays-Bas ou
dun procureur spcial en Roumanie. Ces restrictions sappliquent normalement aux organes de scurit intrieure de la mme manire
qu la police en gnral. En revanche, il semble quasiment invitable que lutilisation de certaines mthodes clandestines ne puisse tre
ni rglemente ni interdite aux organes de scurit.

Les fonctions de prvention et de rpression comportent souvent lusage de moyens de contrainte, notamment la dtention des
personnes. Dans de nombreux cas, ces moyens ne sont pas donns aux organes de scurit intrieure. En toute hypothse, leur usage
est, le plus souvent, rglement strictement par les les accords a Convention europenne
des Droits de [Homme) et Ia Igislation. Les rglementations prvoient gnralement la ncessit dune autorisation donne par dautres
organes de IEtat, par exemple lautorisation dun tribunal pour le maintien en garde vue au-del de deux ou trois jours. Dans la
rgle, il ne devrait pas y avoir de divergence manifeste entre I'activit des services de scurit intrieure et Ia mise en oeuvre ordinaire
du droit, en ce qui concerne Ia forme et la dure de la dtention antrieure la comparution du suspect devant un juge. Des
exceptions peuvent tre admises, si la scurit nationale I'exige, conformment aux normes en vigueur. Toutefois, lorsqu'un juge
dlivre un mandat darrt, le suspect doit tre dtenu dans une prison prventive normale, et soustraite au contrle des services de scurit
intrieure. Lexistence de prisons spares des services de scurit intrieure n'est pas fonde, puisque toute prcaution ncessaire, telle que
I'solement, pourrait tre prise efficacement dans une prison ordinaire.

Pour la conservation et le traitement de linformation, il nest pas ncessairement suffisant que la Igislation et les rglementations
soient respectes. Il faut souvent que des autorisations soient divres par dautres autorits administratives ou que des rapports
soient soumis ces mmes autorits, et que les oprations se droulent sous leur supervision. Les organisations de scurit intrieure,
vaire la police en gnral, fonctionnent cependant, dans bien des cas, en dehors dun tel encadrement administratif. Le respect des
Iois et rglements relve alors de la responsabilit de lorganisation elle-mme. Labsence dune supervision administrative extrieure
peut aussi mettre les activits en question labri de toute surveillance de la part des moyens dinformation, du grand public ou des
individus intresss ou lss. Le secret peut certes tre ncessaire, dans une certaine mesure, au succs des oprations de scurit. Ii peut
cependant aussi porter atteinte dimportants intrts gnraux ou particuliers, ce qui rend dlicate la rglementation de ces matires.

1l arrive que les services de scurit intrieure doivent accomplir des tches qui leur sont confies par les autorits suprieures (au sein de
lexcutif), par exemple fournir des renseignements sur une certaine personne ou suivre ses dplacements. (En Finlande, les services
de scurit intrieure taient appels communment la police du Prsident.) En principe, ces missions ne doivent pas largir les pouvoirs
des organes de scurit. Toutefois, ce principe peut tre difficile respecter, par exemple pour lutilisation des renseignements
provenant des dossiers des organes de scurit. Linformation en question est dtenue dans le but de protger des intrts nationaux
essentiels et les autorits suprieures peuvent effectivement en avoir besoin cette fin prcise. En revanche, les dirigeants du parti au
pouvoir ne doivent pas avoir accs, pour servir les fins de ce parti politique, une information dont sont privs leurs adversaires
politiques. Une rglementation dtaille est ncessaire sur ce point dlicat.

La question des missions qui vont au-del de lutilisation de linformation existante (ou des renseignements que les organes de
scurit peuvent fournir laide de leurs moyens ordinaires devrait tre plus simple). La mission ne doit pas confrer de droits
drogatoires, par exemple pour linterception des communications tiphoniques ou les visites domiciliaires. Des complications
peuvent surgir si lautorit qui confie une mission a galement le pouvoir daccorder les autamsatmns neesairs son
accomplissement, par exemple si un ministre du a besoin de ion de
communications tiphoniques alors que le mme ministre est comptent pour accorder les autorgatons. dmtercepuon

La question de la conformit de laction des services de scurit intrieure aux garanties des droits de lhomme, et spcialement au droit
Ia vie prive, sera examine plus loin (Section III).

1L Relations avec les autres organes de IEtat

A. Le contrle des services de scurit intrieure

11 semble que la pratique commune des Etats europens soit que le contrle des services de scurit ne puisse tre exclusivement
interne, cest--dire confi aux autorits du Service concern ou aux ministres ou organismes dont ils relvent. Il apparat, en effet, que
tous les Etats membres prvoient un contrle externe exerc par lexcutif, par le Parlement ou par les tribunaux sous une forme ou
une autre.

La meilleure mthode pour exercer le contrle des services de scurit varie selon le domaine dactivit envisag. Il est important,
cependant, que le contrle ne se borne pas aux aspects gnraux (ressources humaines, domaines dintrt, priorits, etc.), car un
contrle plus troit de lactivit des services de scurit simpose. 1I serait possible de recommander que le contrle des services de scurit
soit rparti entre lexcutif, le Parlement et les tribunaux. Lexcutif pourrait, par exemple, tre responsable de la Igalit des actions des
services de scurit et de leur efficacit. Le Parlement (ou un organe indpendant dsign par le Parlement et responsable devant lui)
pourrait tre charg de contrler si les services de scurit intrieure se bornent des oprations entrant dans leur mandat et utilisent
exclusivement les mthodes qui leur sont permises. Quant aux tribunau, ils pourraient tre chargs de dterminer si les actes des
services de scurit comportant des atteintes aux droits et liberts fondamentaux des individus doivent tre autoriss.




La prminence du droit exige que la puissance publique soit capable de fonder juridiquement ses actes. Les tribunaux ordinaires,
garants traditionnels des droits, sont perus comme un intermdiaire entre le citoyen et |Etat, charg de protger les droits et liberts
individuels par lexamen minutieux de lactivit des organes administratifs, prompt sanctionner labus des pouvoirs fixs par a loi, sur
le fond et dans la forme, et appliquant avec diligence les principes dune administration juste.

Lindpendance du pouvoir judiciaire est une condition indispensable dune socit libre, respectueuse de la prminence du droit. Ii
sensuit que lexercice de la fonction judiciaire doit tre libre de toute ingrence de lexcutif ou du Igislatif. Cela ne veut pas dire que le
juge puisse agir de manire arbitraire. Lindpendance du judiciaire suppose que la Igislation prvoie la rmunration approprie des
magistrats et le droit, pour le juge, ce que son salaire ne soit pas modifi son dsavantage au cours de son mandat. II faut
galement que des rgles fixent les conditions de nomination et de rvocation des juges et celles de leur affectation dautres fonctions
judiciaires.

Comme on la dj indiqu, les tribunaux exercent, Igard de la surveillance secrte, un rle inhrent de supervision, consistant veiller ce
que tous les fonctionnaires agissent dans les limites des pouvoirs qui leur sont confrs et conformment la loi.

Les personnes qui sestiment Ises dans leurs droits par des actes (ou omissions) des organes de scurit peuvent gnralement
chercher obtenir rparation devant les tribunaux ou autres organes judiciaires. Le droit aux recours judiciaires peut tre garanti par
Ia Constitution (comme dans le cas de larticle 16, amend en 1995, de la Constitution finlandaise qui reconnat toute personne le
droit quune dcision concernant ses droits et obligations soit soumise lexamen dun tribunal ou d'un autre organe judiciaire
indpendant). Dans une trs large mesure, des garanties figurent aussi dans les accords internationaux, notamment larticle 13 de la
Convention europenne des Droits de IHomme (Toute personne dont les droits et liberts reconnus dans la prsente Convention ont
tviols a droit loctroi dun recours effectif devant une instance nationale, alors mme que la violation aurait t commise par des
personnes agissant dans lexercice de leur fonction officielle.).

Outre les garanties constitutionnelles et internationales, les recours judiciaires sont gnralement rglements par la lgislation
ordinaire qui va souvent plus loin que ces garanties.

La Igislation peut prvoir que les organes de scurit intrieure sont soumis au contrle dorganes spcialement tablis (instances de
recours en cas de plainte contre les organes de scurit intrieure, par exemple en Irlande, et au Royaume-Uni suivant les
dispositions de la loi de 1985 sur linterception des communications et de la loi de 1989 sur le service de scurit). Ces organes
spialiss doivent avoir le droit reconnu de prononcer des dcisions excutoires et non pas seulement de soumettre des
recommandations lexcutif Iis doivent tre distincts et autonomes par rapport lexcutif, agir suivant leur propre jugement individuel
et ntre soumis la direction ou au contrle daucune personne ou autorit, afin dassurer une rparation effective la partie Ise. Un
service dirig par un juge/magistrat et jouissant des garanties ci-dessus offre certainement un recours appropri la partie Ise.

En labsence de tels organes spcialiss, les rgles gnrales de contestation des actions (et omissions) administratives doivent
sappliquer. Les plaintes doivent tre adresses aux tribunaux, puisque la protection des droits de lhomme est considre unanimement
comme essentielle lexistence et Ia survie mmes dun Etat dmocratique. Dans beaucoup de pays, les droits et liberts fondamentaux
du ditoyen sont noncs aujourdhui dans une charte dont le respect est assur par les tribunaux nationaux; si le pays est un Etat
partie la Convention europenne des Droits de I'Homme et a reconnu la juridiction obligatoire de la Cour europenne, le citoyen
jouit galement de lultime protection supplmentaire des organes de contrle de la Convention, cest--dire la Commission et la Cour
des Droits de IHomme.

Force est de reconnatre que certaines limitations peuvent sappliquer Itendue du contrle judiciaire sur les activits des services de
scurit intrieure. Il faut toutefois distinguer deux types de contrle. Le premier regroupe les contrles propres lexamen judiciaire des
actes ou dcisions de ces services qui ont dj t excuts et qui se prtent donc une apprciation de leur Igitimit ou de leur
constitutionnalit. II faut trouver, dans ce domaine, Iquilibre qui simpose entre les intrts de lindividu et ceux de la socit tout entire.
Le principe de proportionnalit doit sappliquer pour valuer si un acte particulier susceptible de porter atteinte aux droits du citoyen
individuel pourrait tre justifi et acceptable dans une socit dmocratique parce quil serait une mesure ncessaire pour assurer la
prminence du droit. Le principe de base devrait tre galement que les tribunaux doivent avoir comptence pour dterminer si les
actions contestes relevaient effectivement des pouvoirs et des fonctions des services de scurit intrieure tels quils sont prvus par la
loi. Dans les limites fixes par la loi, le tribunal doit avoir le droit de dcider si lindividu a t victime dun harclement llgal ou dun
abus du pouvoir dapprciation de ladministration en la matire. Lexamen judiciaire des actes de lexcutif, mme avec les garanties
appropries qui sont essentielles dans les circonstances considres pour assurer lintgrit de IEtat, ne doit pas tre exclu sans motif
Igitime.

Le second type de contrle porte sur lobligation faite aux services de scurit intrieure dobtenir lautorisation dun tribunal ou dun
autre organe speialis avant dentreprendre des actions qui pourraient tre interprtes comme une infraction aux droits et liberts
fondamentaux des individus ou comme une menace pour ces mmes droits et liberts. Le terme individu englobe ici les particuliers
etles personnes morales telles que les partis politiques et les socits commerciales. Dans ce domaine galement, le mme principe
de proportionnalit sapplique.

Toutefois, les services de scurit accomplissent un travail dune nature particulire dans la mesure o un grand nombre des actions
quils mnent sont excutes dandestinement, si bien que la personne qui en est lobjet na souvent pas conscience de leur
intervention. Ii est donc inoprant, en pratique, de sen remettre un contrle judiciaire dclench linitiative de la personne qui est
Iobjet dune opration des services de scurit. Or, un tel contrle judiciaire pourrait tre considr comme une garantie essentielle des
droits de lindividu et il pourrait donc tre souhaitable de faire une recommandation tendant ce que les oprations des services de
scurit qui comprennent des atteintes aux droits et liberts protgs par la Constitution ou par la Convention europenne des Droits de
I'Homme ne puissent tre excutes que sous contrle judiciaire.

Tl convient de preiser que lon ne parle pas ici dune situation dans laquelle il existe une urgence publique, effective ou rsultant
dune menace. Dans de telles circonstances, en effet, dautres considrations pourraient entrer en jeu (voir, par exemple, les
publications de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit dans ce domaine, dans sa srie Science et technigue de
la dmocratie, n 12 et 17). Au contraire, la situation envisage ici est celle des oprations des services de scurit intrieure dans des
conditions normales o les vnements pourraient, certes, tre trs graves et constituer une menace pour la prminence du droit et les
institutions dmocratiques mais ne vont pas jusqu crer une urgence publique.

Les fonctionnaires des services de scurit qui contreviennent leurs devoirs officiels sont, en rgle gnrale, passibles dune sanction
pnale ou disciplinaire. LEtat peut aussi tre condamn indemniser les personnes dont les droits ont t viols.

2. Contrle par les organes non judiciaires

Les services de scurit intrieure sont normalement superviss par les autorits dont ils relvent, cest--dire, au plus haut niveau, par le
ministre comptent ou mme par le Premier Ministre ou le Chef de IEtat. La supervision comporte souvent la soumission de
rapports rguliers par les services de scurit. Elle peut aussi sexercer par lexigence dune autorisation manant dun niveau suprieur
pour louverture des enqutes dans les cas individuels.

1l sajoute souvent ce contrle hirarchique une supervision de nature parlementaire. Dans beaucoup de pays, des commissions
parlementaires ont t cres spcialement pour superviser les organes de scurit intrieure. Des rapports rguliers sont soumis la
commission qui a en outre le droit dobtenir toute information quelle demande et dexprimer son avis sur les activits des organes
de scurit (en Italie, la commission ne peut cependant pas recevoir de renseignements sur les oprations en cours; au contraire, en
Allemagne, la commission parlementaire de contrle doit tre informe de toute interception de communications postales et
tiphoniques et de tous autres cas de rassemblement dinformation par des moyens secrets). La commission nest toutefois pas un
suprieur hirarchique des organes de scurit et ne peut donc pas leur donner dordres.

En labsence dune commission spcialise, le Parlement ou ses commissions comptentes peuvent dbattre des questions de scurit
intrieure sur la base des rapports rguliers du Gouvernement ou loccasion des questions poses par les dputs, de mme quau cours
du dbat budgtaire annuel. En Sude, le Conseil dAdministration du Bureau national de police, qui dirige toute lorganisation de la
police civile, y compris les services de scurit, comprend un certain nombre de membres nappartenant pas aux services de police,
qui sont gnralement des dputs au Parlement sigeant la Commission de la justice. Un systme analogue existe pour les
renseignements militaires, la diffrence que les membres non professionnels sont habituellement lus parmi les membres de la
Commission de la dfense du Parlement.

Divers autres organes plus ou moins indpendants peuvent aussi avoir le droit, ou mme lobligation, dexercer une surveillance sur
les organes de scurit. Cest le cas notamment pour les mdiateurs parlementaires dsormais largement rpandus, qui sont chargs, en
gnral, de veiller au respect de la Igalit par ladministration. Le Mdiateur peut agir de sa propre initiative ou tre saisi par les
particuliers (ou les socits, etc.). Le Mdiateur peut faire des inspections, demander des explications, adresser des remontrances aux
fonctionnaires ou engager des poursuites contre eux, soumettre des rapports au Parlement, etc. Ii ne peut toutefois ni donner des
ordres aux organes officiels ni rectifier leurs actions.

Outre les mdiateurs parlementaires dots dune comptence gnrale, il existe parfois des mdiateurs spcialiss, comptents Igard des
organes de scurit intrieure, par exemple des mdiateurs pour le respect de la vie prive ou pour la protection des donnes. Dans
certains pays (Sude, Finlande), outre le mdiateur u par le Parlement, un haut dignitaire de IEtat (le Ministre de la justice) exerce
des comptences qui recouvrent plus ou moins celles du mdiateur. Les pays qui nont pas de mdiateur parlementaire confient
parfois une mission similaire un membre du Gouvernement ou une autre autorit (le Bureau du Procureur de la Rpublique au
Blarus, le Ministre de la Justice en Estonie, le Procureur gnral de la Confdration helvtique).

Les principales rgles rgissant lorganisation, le fonctionnement, la comptence et les fonctions des organes de IEtat au plus haut
niveau sont normalement nonces dans la Constitution. Tel est gnralement le cas aussi pour le mdiateur parlementaire (et pour le
ministre de la justice). La supervision des organes de scurit intrieure par les plus hautes autorits de IEtat est donc rgle par ces
grandes normes constitutionnelles, quand bien mme elles ne mentionnent pas expressment les organes de scurit intrieure. Les
rgles plus dtailles, dont les dispositions sur les mdiateurs spcialiss (protection de la vie prive, etc.), relvent principalement de la
Igislation ordinaire (bien quil ny ait en Belgique aucune Igislation parlementaire sur les services de scurit intrieure proprement
dits, une loi organique contient des dispositions sur la Commission sur les services de rensei )

B. Autres relations

1. Services rendus aux autres organes de IEtat

Les organes de scurit intrieure peuvent fournir aux autres organes de IEtat des services semblables ceux que les organes de scurit
rendent aux entreprises prives ou aux particuliers. Dans ce cas, les services excuts pour les organes de IEtat ne semblent pas
soulever de problmes particuliers.

Parfois, cependant, les organes de IEtat ont aussi accs des services qui ne sont pas fournis aux personnes ou entits prives. Ii se
pose alors des problmes qui sont semblables ceux que soulvent les services excuts sur ordres suprieurs (voir plus haut la

section LE). Il serait toutefois plus simple dattribuer aux organes de scurit intrieure eux-mmes la responsabilit de distinguer entre
les services rendus pour la protection des intrts nationaux essentiels et les services pour lesquels les organes de IEtat ne doivent
bnficier daucun privilge.



Services reus des autres organes de IEtat

L encore, les problmes qui se posent concernent les services qui ne peuvent pas tre rendus aux personnes ou entits prives.
Comme indiqu plus haut, dans certains pays, les organes de scurit intrieure nexercent aucune fonction de prvention ni de
rpression. En outre, lorsque les organes de scurit ont le pouvoir dagir par eux-mmes, ils ont parfois aussi la facult de demander
Ia police ordinaire darrter et de dtenir un suspect ou de perquisitionner dans un logement, par exemple. La demande manant de
lorgane de scurit ne doit ni tendre ni restreindre les pouvoirs ou la responsabilit de la police ordinaire. En Allemagne, les services
de scurit ne peuvent pas demander la coopration de la police ordinaire pour prendre des mesures quils ne sont pas eux-mmes
autoriss prendre. Une fois informe par les services de scurit allemands, la police ne peut agir que si elle estime que les
renseignements qui lui ont t donns justifient son intervention. Toutefois, dans les pays o il nexiste pas de dispositions aussi
preises, il pourrait tre draisonnable dexiger, surtout dans les situations durgence, que le bien-fond de la demande soit dmontr en
dtail lintention de la police ordinaire.

Les organes de scurit peuvent avoir besoin dobtenir des renseignements non seulement de la police ordinaire mais aussi de
nombreux autres organes publics. Il est possible que des renseignements soient demands par un organe de scurit mais il peut
arriver aussi que lautre organe fournisse des renseignements de sa propre nitiative. En principe, les restrictions prvues par a
Igislation sur la protection des donnes ou sur la vie prive galement la de aux organes
de scurit intrieure. Afin de remplir leur mission de protection des intrts nationaux essentiels, les organes de scurit peuvent avoir
besoin dun accs privilgi des renseignements protgs. Les privilges correspondants doivent, bien entendu, reposer sur une base
juridique et, dans la mesure o les restrictions de laccs aux renseignements sont tablies par la Constitution ou par un accord
international, les privilges en question doivent avoir eux aussi une base juridique quivalente, prvue par la Constitution ou un
accord (tre ncessaires dans une socit dmocratique dans lintrt, par exemple, de la scurit de IEtat, comme le prvoit la Convention
europenne pour la protection des individus dans le domaine du traitement automatique des donnes personnelles). Les auteurs
des textes sur les privilges doivent tenir compte du risque dun usage abusif de linformation par les partis politiques ou dautres
fins non privilgies.

3. Les autres organes de IEtat pris pour cibles

Les organes de scurit intrieure ou leurs agents estiment parfois quils ont le devoir ou le droit de recueilli, de conserver et de
traiter des renseignements sur les opinions, les activits et les alles et venues des autres organes de IEtat et de leurs membres et
agents. Un exemple extrme est donn dans ltude de Barbara Forbes : un ambassadeur sudois (ancien ministre du Gouvernement),
qui prsidait une commission du Gouvernement charge denquter sur les activits de la police de scurit sudoise a trouv des raisons
suffisantes de penser quil tait lui-mme, au mme moment, lobjet dune surveillance secrte de la part de la police de scurit. La
surveillance des personnes qui appartiennent aux organes de IEtat est un sujet plus diicat que la surveillance des individus en
gnral. Les organes de scurit ou les personnes ou autorits qui agissent par leur intermdiaire peuvent tenter (ou paratre tenter)
dexercer une influence sur laction des autres organes de IEtat soit en utilisant directement les renseignements recueillis, soit en
utilisant les oprations de surveillance comme un moyen dintimider ou de harceler les personnes en question.

Cependant, il nest pas impossible que de hauts responsables publics agissent comme espions pour des puissances trangres et que

par ou membres de officielles prparent et excutent des actes violents, voire rvolutionnaires. If faut
que les organes de scurit puissent dcouvrir ces tendances et y parer sans, toutefois, prendre des mesures qui entravent (ou mme
paraissent entraver) le jeu ncessaire des diffrentes forces politiques dmocratiques ou le fonctionnement normal des organes de
|Etat. 1l faudra ventuellement une Igislation dtaille pour tablir un quilibre correct. Le principal est probablement que les organes
de scurit eux-mmes respectent la socit dmocratique et la servent impartialement comme un ensemble; cependant, des
dispositions juridiques appropries peuvent contribuer crer et prserver un tel esprit dmocratique au sein du service de scurit
intrieure.

IIL Lindividu face aux services de scurit intrieure

A. Introduction

1l convient dexaminer demble quelles restrictions doivent sappliquer en principe aux activits des services de scurit intrieure (quel
que soit leur cadre dorganisation particulier dans les diffrents pays) afin dassurer le minimum ncessaire de respect des
fondamentaux de Ihomme. I est admis que, par dfinition, un service de scurit intrieure doit normalement, dans ses activits
Igitimes, exercer un certain contrle lintrieur des limites territoriales du pays afin dassurer la scurit de ses citoyens dans divers
domaines comme la stabilit politique et conomique et la prminence du droit. II est reconnu galement que ces activits, mme
lorsquelles sont Igitimes, peuvent parfois tre menes en dehors des contrles gnralement admis des autres organes constitutionnels
(Igislatifs ou judiciaires) et quen consquence, lindividu naura pas toujours la possibilit absolument garantie de sopposer ces
activits ou dy rsister et de chercher sen protger. II doit tre totalement exclu quune personne ou une autorit puisse tre autorise se
placer au-dessus des lois ou violer librement les droits et liberts fondamentaux. Les exceptions et restrictions dans lintrt du bien
commun de la socit ne peuvent tre tolrs que dans les limites acceptes dans les socits dmocratiques telles quelles sexpriment dans
les conventions internationales et sous rserve dun examen et dun contrle stricts par les organes appropris.

11 va sans dire que tous les pays qui ont sign la Convention europenne des Droits de IHomme et qui reconnaissent la juridiction
de la Cour europenne ont lobligation de suivre les principes noncs dans la Convention et dans les dcisions de ses organes. Ii est
dlair galement que les Igislations et rglementations de ces pays applicables aux services de scurit intrieure sont soumnises la
juridiction de la Cour qui a pleine comptence pour dcider si, dans les cas despces ports devant elles, la loi est telle quelle assure
sans dfaillance le degr minimum de protection juridique garanti aux citoyens en vertu de la prminence du droit dans une socit
dmocratique. Cette circonstance peut, en elle-mme, tre considre comme une garantie judiciaire exerable contre les insuffisances
de la Igislation nationale ou lingrence arbitraire.

La question de la conformit au droit de la Igislation instituant les services de scurit intrieure dans diffrents pays parties la
Convention europenne a t examine plusieurs reprises par la Cour et la Commission europennes. Dans laffaire Kass et consorts c.
RFA, lingrence de [Etat a t juge conforme au droit au motif que la loi, non seulement dfinissait prcisment les fins auxquelles IEtat
pouvait imposer des mesures restrictives, mais aussi exigeait que toute mesure individuelle de surveillance respecte les conditions
et procdures strictes prvues par la loi elle-mme. Dautres dcisions ont insist sur le principe selon lequel laction de IEtat travers ses
services de scurit intrieure doit tre proportionne au but Igitime et conforme au droit de IEtat de pratiquer la surveillance des
Iments subversifs, la ncessit de garanties adquates et effectives contre les abus, lobligation de donner aux citoyens une explication
adquate des circonstances dans lesquelles, et des conditions auxquelles, les pouvoirs publics sont autoriss et habilits recourir une
atteinte secrte et potentiellement dangereuse au droit au respect de la vie et de la correspondance, et doit respecter la ncessit de
donner lindividu une protection adquate contre les atteintes arbitraires.

Le droit la vie prive

La vie prive de lindividu est, de toute vidence, un domaine menac par les activits particulires des services de scurit intrieure. La
notion de vie prive sentend ici au sens le plus large, englobant la pleine jouissance de la vie sous ses divers aspects. Il est bon
dexaminer ce sujet en dtail pour tre mieux mme de dgager des recommandations qui pourraient tre faites sur la relation entre les
services de scurit intrieure et les autres ordres constitutionnels.

Plus prcisment, de nombreux types dactivits de police, comme les visites domiciliaires et les coutes tiphoniques, mettent en jeu
des rgles fondamentales sur la protection de la vie prive dont certaines figurent mme dans la Constitution du pays considr ou
dans les accords internationaux, par exemple dans la Convention europenne de 1981 pour la protection des personnes Igard du
traitement automatis des donnes caractre personnel. Ces rgles constitutionnelles et internationales seront videmment respectes
lorsque les rgles Igislatives ou d'autres dispositions de rang infrieur seront adoptes; de mme, en gnral, les rgles
constitutionnelles, internationales ou de rang infrieur seront appliques galement aux oprations des organes de scurit intrieure. Les
textes peuvent aussi tablir des drogations en faveur des oprations de scurit intrieure. Il est rare, cependant, que de telles
drogations prvues par les textes constitutionnels ou internationaux accordent directement des privilges aux organes de scurit
intrieure. 1I est plus frquent, en effet, que les exceptions prvues par les rgles constitutionnelles ou internationales soient prcises
dans la Igislation ordinaire (ou les dcrets de lexcutif, etc., selon le cas) pour tre ensuite appliques par les organes de scurit
intrieure. En outre, ces autorisations peuvent tre troitement limites. La Convention europenne qui vient dtre mentionne exige non
seulement que toute drogation soit prvue par la loi mais aussi que la drogation soit une mesure ncessaire dans une socit
dmocratique la protection de la scurit de IEtat, la sret publique, aux intrts montaires de IEtat ou la rpression des infractions
pnales.

Le principe dun droit la vie prive a sa source dans un clbre article publi en 1890 par Warren et Brandeis (The Right to Privacy , 4
Harv. Law Rev. 192). Sinspirant principalement du droit de la proprit intellectuelle, ces auteurs crivaient :

dans les tous premiers temps, le droit noffrait un recours quen cas datteinte physique la vie et aux biens, de violation vi et
armis. Ds lors, le droit de vivre ne servait qu protger le sujet des coups et blessures sous leurs diverses formes; /a libert
sentendait comme labsence de contrainte effective; le droit de proprit garantissait lindividu ses terres et son cheptel, Plus
tard vint une reconnaissance de la nature spirituelle de Ihomme, de ses sentiments et de son intellect. Ltendue de ces droits
Igalement reconnus slargit progressivement; de nos jours, le droit Ia vie signifie le droit de jouir de la vie : le droit dre laiss
en paix, le droit la libert garantissant lexercice de vastes privilges civils; quant la notion de bien, elle englobe dsormais toute
forme de possession, tangible et intangible.

Selon larticle 8(1) e la Convention europenne :
Toute personne a droit au respect de sa vie prive et familiale, de son domicile et de sa correspondance

Cet article drive de larticle 12 de la Dclaration universelle des Droits de IHomme (adopte par IAssemble gnrale des Nations Unies
le 10 dcembre 1948) rdig comme suit :

Nul ne sera lobjet dimmixtions arbitraires dans sa vie prive, sa famille, son domicile ou sa correspondance, ni datteintes son
honneur et sa rputation. Toute personne a droit la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes.

Le mme droit est ritr dans I'article 17 du Pacte international relatif aux droits civils et politiques (1966) des Nations Unies, encore
quici /illgalit d'une ventuelle immixtion ou atteinte entre en jeu galement :

Article 17

1. Nul ne sera lobjet dlimmixtions arbitraires ou illgales dans sa vie prive, sa famille, son domicile ou s correspondance, ni
datteintes illgales son honneur et sa rputation.

2. Toute personne a droit la protection de la loi contre de telles immixtions ou de telles atteintes.

Au fil du temps, diverses tentatives ont t faites pour donner une dfinition juridique globale de ce droit. Ainsi, la Confrence
nordique des juristes sur le droit la vie prive (mai 1967) a dfini le droit la vie prive comme le droit de vivre en paix sa vie prive
avec le moins dingrences possible. La Confrence a prdis cette dfinition en considrant que le droit la vie prive signifie :



Le droit de lindividu de vivre sa vie en tant protg contre :

a) les atteintes sa vie prive et familiale et son domicile;
b) les atteintes son intgrit physique ou mentale ou sa libert morale ou intellectuelle;
©) les atteintes son honneur et sa rputation;

d) la projection dune image fausse;

€)la divulgation de faits embarrassants non pertinents se rapportant sa vie prive;
) lusage de son nom, de son identit ou de sa ressemblance;

q) lespionnage, lindiscrtion, la surveillance et le harclement;

h) les atteintes sa correspondance;

i) le dtournement de ses communications prives, crites ou orales;

j) la divulgation de renseignements donns ou reus par lui dans des conditions de confiance professionnelle.

Une dfinition plus rcente figure dans la Delaration concernant les moyens dinformation de masse et les Droits de IHomme
(Rsolution 428 [1970] de IAssemble consultative (parlementaire) du Conseil de IEurope), selon laquelle le droit Ia vie prive
consiste essentiellement dans le droit de vivre sa vie avec un minimum datteintes. Il concerne la vie prive, familiale et le domicile,
lintgrit physique et morale, Ihonneur et la rputation, la protection contre la diffusion dune image fausse, linterdiction de rvier des
faits non pertinents et embarrassants, la publication non autorise de photographies prives et la protection contre la divulgation
des renseignements donns ou reus par lindividu titre confidentiel.

Malgr tout, IEtat, responsable dun vaste champ de rglementation, prouve constamment le besoin de recueillr, de suivre et dvaluer
des renseignements. En fait, lactivit des services de scurit intrieure est une garantie du maintien en existence de IEtat lui-mme et
de la prservation de la vie en socit dmocratiquement rglemente. Ces services ont aussi pour mission de protger le bien-tre
conomique du pays contre les menaces rsultant des actions et intentions des personnes.

Le but de ces services doit tre galement de protger contre lespionnage, le terrorisme et le sabotage ventuels de la part des
puissances trangres, denquter sur les actions qui cherchent saper la dmocratie et de surveiller secrtement les Iments subversifs
luvre sous la juridiction dun pays.

Toutefois, les liberts ci-dessus ne peuvent pas tre garanties correctement si les activits de surveillance de scurit intrieure peuvent
sexercer la discrtion absolue de lexcutif. Il est avr que lexistence dun pouvoir dapprciation de lexcutif chappant tout contrle peut
parfaitement conduire exercer une pression pour obtenir des preuves contre une personne, au mpris de la protection contre les
atteintes la vie prive. En consquence, les services ne peuvent pas fonctionner sans contrle. Dans divers cas, les services de scurit
ont tent aussi dinfluer sur les vnements politiques dans les pays o ils oprent.

11 convient de souligner que les liberts et droits fondamentaux des individus ne peuvent pas tre protgs correctement si les actes
des institutions ici considres chappent au contrle des tribunaux. En outre, la rglementation des services de scurit intrieure ne peut
avoir defficacit qu travers une Igislation expresse. Si la situation est rglemente par la pratique administrative, aussi respecte quelle
puisse tre, jamais les garanties exiges par le droit ne pourront tre assures. Comme toute pratique administrative, en effet, elle
peut tre modifie tout moment et, dans ces conditions, la transparence quant Itendue et aux modalits de lexercice du pouvoir
dappreiation par les autorits fait bien videmment dfaut.

Ladoption dune Igislation donnera aux citoyens une indication correcte des circonstances et conditions dans lesquelles une telle
surveillance est admissible. Les textes devront aussi dcrire ltendue du pouvoir dappreiation accord lexcutif et ses modalits
dexercice, afin doffrir une protection contre lingrence arbitraire. Au Royaume-Uni, antrieurement la loi de 1989 sur le service de
scurit qui , pour la premire fois, lgitim les activits des services de scurit, la position ce sujet relevait de la common /aw . T tait
alors fermement admis que le recours le plus efficace tait dentreprendre une requte en vertu de la Convention europenne des
Droits de IHomme.

En confiant des juges ou magistrats, dont lindpendance et limpartialit seraient garanties par la Constitution, la charge denquter
sur les activits des services de scurit et de contrler ces activits, il est possible dassurer que ces organes nabusent pas des pouvoirs
qui leur sont confrs (lexistence dun pouvoir judiciaire indpendant de lexcutif est un Iment central de la prminence du droit). Ainsi,
dans laffaire United States versus United States District Court  [1972], la Cour suprme des Etats-Unis a ddlar illgales certaines
coutes tiphoniques qui avaient t approuves seulement par le Procureur gnral. La cour a estim que les liberts garanties par la
Constitution ne peuvent pas tre protges adquatement si les oprations de surveillance de scurit intrieure sont menes la seule
discrtion de lexcutif. En outre, le responsable du service est tenu dtablir un rapport annuel sur les activits de son organisation,
avec copie transmise au Parlement.

Cependant, lorsque les enqutes mener intressent les relations trangres, des considrations diffrentes interviennent de la part de
lexcutif.

Dans les cas concernant les coutes iques, la sonorisation et la surveillance visuelle par exemple, linstallation
dappareils lectroniques et lemploi de camras vido pour observer les activits des personnes dans des lieux privs, lintroduction
dune Igislation expresse assurerait que, tout en disposant des outils ncessaires leur mission, les services de scurit noutrepassent
pas leurs pouvoirs, Sil est admis que IEtat doit possder des pouvoirs dinterception pour recueillr des renseignements sur la
grande criminalit et le terrorisme, ces pouvoirs ne doivent cependant pas tre illimits. La cration dune institution distincte et spare
de la branche excutive procurerait les garanties suivantes:

a) quiconque a des raisons de croire que ses communications ont t interceptes peut sadresser cette autorit pour remdier la
situation et demander une enqute sur les interceptions non autorises;

b) le juge/magistrat charg de lenqute devrait avoir la garantie dun plein accs linformation et tre ainsi mis en mesure dappreier si
lordre de procder linterception tait justifi ou abusif.

©) le juge/magistrat pourrait mettre des injonctions sur la manire dutiliser les informations interceptes et prendre ainsi des
dispositions dterminant dans quelle mesure les renseignements seront divulgus, le nombre de personnes qui ils seront divulgus,
dans quelle mesure il en sera tabli des copies et le nombre de copies faites.

d) les copies des documents sont diruites ds que la conservation de ces documents nest plus ncessaire aux fins auxquelles les
documents ont t tablis.

€) le service fait lobjet dun examen permanent et une disposition pourrait tre introduite pour prvoir quun rapport annuel doit tre
rdig et soumis au Parlement.

Une proposition intressante a t faite au Royaume-Uni par la Commission royale sur la procdure prale qui a recommand, en 1981,
quaucune autorisation dcoute tiphonique ne soit diivre tant quun procureur officiel agissant au nom de la personne souponne non
avise na pas eu la possibilit dexaminer et de contester devant un tribunal les motifs de la demande dinterception des
ccommunications.

La diivrance des autorisations dinterception par les tribunaux aurait aussi lavantage dcarter toute objection lutilisation des
transcriptions comme moyens de preuves recevables dans une procdure pnale. Lexprience des Etats-Unis montre que ce type de
preuve peut tre capital pour obtenir la condamnation des auteurs de dlits diniti.

Une autre recommandation tend ce quune coute tiphonique ne soit mise en place que si le juge/magistrat est convaincu quil
existe un danger imminent de crime grave et que des mthodes denqute plus ordinaires auraient peu de chances de russir. Les
textes devraient aussi prciser que les transcriptions doivent tre remises en premier lieu au juge/magistrat, lequel porte ensuite la
connaissance des services les passages quil juge pertinents pour les enqutes en cours. Une fois les enqutes termines, la
destruction des transcriptions pourait tre ordonne.

Assurment, il ne suffirait pas dtablir des pouvoirs administratifs illimits dans une loi en bonne et due forme pour respecter du
mme coup les principes mentionns plus haut. Ainsi, la suite de larrt rendu dans laffaire Malone c. Royaume-Uni (1984), les
autorits britanniques ont adopt la loi de 1985 sur linterception des communications qui tablit une base Igale pour les coutes
tiphoniques moyennant lautorisation du Secrtaire dEtat lintrieur. La loi institue en outre des mcanismes de contrle du pouvoir
ainsi confr mais nattribue malheureusement aucun rle aux tribunaux dans cette procdure. Toute personne peut saisir un tribunal
indpendant qui statue en dernier recours, et un commissaire, juge de haut niveau, est responsable de la supervision gnrale des
coutes tiphoniques. If est intressant dobserver que dans laffaire Christie ¢. Royaure-Uni [n° 21482/93], la Commission
europenne des droits de homme a confirm que le mcanisme instaur par la loi sur linterception des communications rpond aux
exigences Igales de forme et de fond.

Comme le dclare la dcision dans laffaire Malone :

Ia loi irait lencontre de la prminence du droit si le pouvoir dappreiation accord lexcutif ne connaissait pas de limites. En
consquence, elle doit dfinir Itendue et les modalits dexercice dun tel pouvoir avec une nettet suffisante - compte tenu du but
lgitime poursuivi - pour fournir lindividu une protection adquate contre larbitraire.

1l convient de souligner que toute Igislation doit prvoir des garanties contre lusage arbitraire des pouvoirs quelle confre. Elle doit
offrir une protection approprie, attendu que les cas dont il sagit comportent une ingrence dans la vie prive. La Igislation
pertinente doit fournir des rponses des questions telles que les suivantes : quelles sont les personnes dont le tiphone peut tre mis
sur coute? Pour quelles infractions? Pendant combien de temps? Comment les rsultats doivent-ils tre utiliss? Quels droits daccs
aux enregistrements la dfense possde-t-elle? Quadvient-il des bandes et des enregistrements aprs la fin de la procdure?

En outre, la Igislation dans ce domaine pourrait dfinir certaines infractions qui auraient un effet dissuasif pour protger le droit du
citoyen la vie prive. Une disposition prvoirait notamment que commet une infraction quiconque :

I intercepte i i une ication en cours de ion ou simmisce il dans une telle
communication;

11 divulgue le contenu de toute communication qui a t intercepte en cours de transmission lorsque lauteur de linfraction sait que
ce contenu a t obtenu illgalement.

Lexercice de poursuites contre les agents des services de scurit en cas dabus des pouvoirs qui leur sont confrs serait prvu
galement.



11 faut aussi rglementer lobtention et la diffusion, par les services secrets, des renseignements concernant les individus. Ii est
invitable daborder le problme des atteintes la vie prive de la personne par le rassemblement secret de renseignements son sujet
de la part dorganisations qui ne possdent pas de pouvoirs Igaux ni mme dexistence juridique et dont le comportement ne peut
parfois mme pas faire lobjet dun recours. Il existe des cas connus o des renseignements de ce type ont t rassembls dans le but de
porter atteinte des carrires professionnelles. Cest ce quillustre laffaire Spycatcer dans laquelle Peter Wright a avou des
effractions, filatures et coutes dans tout Londres, excutes au service du MI5. 1I a t tabli que Wright avait recueilli des
renseignements privs du type envisag ici au sujet de nombreux hommes politiques de gauche, responsables syndicaux et amis de
Harold Wilson (voir Freedom, the Individual and the Law par Geoffrey Robertson, page 109).

La reolte de tels devrait tre surveille par une institution indpendante qui veillerait ce que des
nqutes efficaces soient menes lorsquil apparat que des particuliers ont t placs sur une liste noire. La dcision de savoir si un
individu doit faire lobjet dune enqute ne devrait certainement pas appartenir exclusivement la direction du service lui-mme.

La loi devrait prvoir en outre linterdiction, pour tout service de scurit, dagir daucune manire pour favoriser les intrts dun parti
politique.

Bien entendu, des mesures de scurit devraient tre prises contre laccs non autoris ou la dformation, la divulgation ou la destruction
des donnes personnelles vises. Les autres propositions sont les suivantes :

1. Lorsque des renseignements concernant un individu ont t recueillis et conservs son insu, la personne devrait, si les
circonstances le permettent, tre informe que des renseignements sont dtenus son sujet aussitt que les activits des services de
scurit ne risquent plus dtre gnes par cette rviation.

IL 1| devrait tre interdit e rassembler des renseignements sur les personnes sur la base exclusive de leur origine raciale
particulire, de leurs croyances religieuses, de leur comportement sexuel, de leurs opinions politiques ou de leur appartenance des
mouvements ou organisations particuliers, moins que leur comportement soit proscrit par la loi.

111 La communication de donnes des parties prives ne devrait tre admissible quen vertu dune obligation Igale ou avec
lautorisation dune autorit de surveillance.

IV. Une autorit de surveillance ou un autre organe indpendant devrait veiller ce que seul le personnel expressment autoris ait accs
aux terminaux contenant linformation, et ce que la communication des donnes soit dment autorise.

V. Des examens priodiques de tous les dossiers devraient avoir lieu pour assurer quils sont tenus jour et ne contiennent aucun
renseignement superflu ou inexact.

VL. La transmission des donnes dautres organes devrait tre rglemente par des dispositions expresses, par exemple lorsque la
communication est ncessaire afin de prvenir un danger grave et imminent.

Les exemples ci-dessus de restrictions imposes aux activits des services de scurit intrieure ncessitent, de toute vidence, une
certaine forme de contrle exerce par dautres organes Aussi est-il de crer une charge dun
pouvoir de supervision avec un contrle judiciaire en dernier recours en cas de contestation manant dune personne au sujet des
renseignements dtenus par les services de scurit.

La Igislation devrait assurer, avec certaines rserves, laccs du public ces renseignements. Une mesure de ce type
1. vite toute mise en cause directe de la bonne foi de ladministration;
11 permet de remdier au dsquilibre entre IEtat et lorganisation prive;
1L est essentiellement dmocratique : le public doit avoir le droit dire inform de la dtention de renseignements du type vis.

i lexercice de ce droit daccs permet de dcouvrir que les renseignements rcolts sont inexacts, non pertinents ou excessifs, il
devrait alors tre assur par de lautorit de sup que le dossier pertinent soit mis en ordre, ce
qui peut tre fait en effaant des donnes inexactes ou en rectifiant les renseignements de telle sorte quils correspondent la situation
corre

Une autre proposition tend ce que les renseignements ne soient pas rendus accessibles au public en gnral et que la personne qui
demande dy avoir accs soit tenue de prouver un intrt exprs leur gard.

Conclusion

Lavis de la Commission de Venise a t sollcit au sujet des relations constitutionnelles entre les services de scurit intrieure et les
autres organes de IEtat. Trs peu de rgles constitutionnelles rglementent expressment les relations entre les services de scurit
intrieure et les autres organes de IEtat. Toutefois, ces relations subissent linfluence des rgles constitutionnelles sur lorganisation et
le fonctionnement des organes de IEtat au plus haut niveau, rgles qui dterminent comment et par qui lorganisation, le
fonctionnement et les pouvoirs des organes de gourermement, y comris les organes de scurit, sont tablis; elles subissent de
mme linfluence des rgles sur les droits etles droits de Ihomme, lesquelles restreignent la facult,
pour les organes suprmes de IEtat, daccorder des pouvoirs aux autres organes, y compris donc les organes de scurit. Dans ce
dernier domaine, spcialement, les rgles constitutionnelles sont, dans une vaste mesure, compltes et renforces par les accords
internationaux et par le rgime des organes internationaux qui contrlent lapplication de ces accords.

Quelle que soit linfluence des rgles constitutionnelles et internationales (le plus souvent de porte gnrale), les dispositions plus
dtailles de la Igislation ordinaire (et organique) et des sur le
fonctionnement et les pouvoirs des services de scurit intrieure ont une importance fondamentale pour permettre aux services
dexercer leurs tches de manire efficace tout en tant soumis aux impratifs de la loi et en respectant lintgrit dmocratique de toutes
les personnes.

Les conclusions dtailles ci-aprs peuvent tre tires des considrations qui predent :

11 est reconnu quun service de scurit intrieure a pour but la protection de Itat et que ce service, de par sa nature et la porte de
son action, doit parfois agir en dehors des normes acceptes dune force de police ordinaire.

b) Un tel service peut tre conu comme un organe autonome et un organe distinct ou comme une branche de lexcutif qui est
directement responsable devant un ministre ou une commission spcialise. Dans tous les cas, cependant, les services de scurit
intrieure doivent tre tenus de rendre compte de leurs actions conformment aux dispositions de la loi qui les rglemente.

©) Bien que le service de scurit intrieure doive disposer de la latitude qui convient pour oprer efficacement et des moyens
ncessaires pour obtenir des rsultats, le consensus devrait tre que ces services doivent tre Igitims dans le sens o leur rle, leurs
fonctions, leurs pouvoirs et leurs obligations doivent tre dfinis et dlimits clairement par la Igislation qui les institue ou par la
Constitution.

d) 1 serait prfrable que les rgles concernant les services de scurit soient nonces dans des lois manant du Parlement, voir mme
dans la Constitution. 1| est absolument essentiel, toutefois :

- que les normes concernant les services de scurit intrieure soient aussi claires et concises que possible afin que les tches que ces
services peuvent entreprendre Igalement soient dfinies clairement;

- que la Igislation se rapportant aux services de scurit intrieure soit conforme la Constitution et aux obligations internationales de
IEtat, et en particulier aux rgles qui protgent les droits de lhomme.

€) Il ne devrait tre autoris de garder secrtes les normes applicables aux services de scurit intrieure que dans la mesure strictement
neessaire.

) Le budget des services de scurit intrieure doit tre soumis un contrle appropri. Comme le budget de ces services, tel qu'approuv
par le Parlement, nest souvent gure spcifique et peut parfois mme tre totalement dissimul dans le budget de la branche de
lexcutif responsable du service de scurit, il conviendrait quau moins le membre du Gouvernement responsable des services de
scurit intrieure soit responsable du budget attribu aux services de scurit.

g) Les services de scurit intrieure ne doivent agir que dans lintrt national et non pas en faveur du parti au pouvoir ni daucun autre
parti ou institution. Iis ne doivent pas tre utiliss comme un moyen doppression ou de pression indue.

h) Tl existe en Europe une base commune daprs laquelle le contrle des services de scurit ne peut tre exclusivement interne; il
semble quen effet, un contrle externe sexerce de la part de lexcutif, du Parlement et/ou du judiciaire sous une forme ou une autre
dans tous les Etats membres. Un contrle prcis, et non pas seulement gnral, de lactivit des services de scurit est ncessaire.

i) 1l est impratif que ces services oprent lintrieur dune structure juridico-administrative prvoyant un contrle adquat de leurs
activits. Alors quiil serait irraliste de demander, si I'on veut que leurs activits soient efficaces, qu'elles soient entirement
transparentes en tout temps, il convient cependant que les services soient responsables de lers actes et activits lintrieur du cadre
juridique dans lequel ils fonctionnent. Dans cette mesure, les services devraient avoir une transparence au sens o leurs actions
devraient tre vrifiables et soumises contrle pour dterminer si les services ont exerc correctement leurs fonctions et leurs pouvoirs
intra vires. Ce contrle doit tre de type judiciaire et confi soit une autorit judiciaire ad hoc soit aux tribunaux ordinaires. Tel est
spcialement le cas lorsque les droits fondamentaux sont concerns.

1) Dans lexercice de ce contrle judiciaire, il faut veiller attentivement protger lintrt suprieur de IEtat, et des dispositions Igislatives



appropries doivent donc tre prises pour assurer le caractre confidentiel, le secret, labsence de publicit, la protection de
linformation et des donnes conserves, la protection des tmoins, etc.

k) Afin dviter tout abus, une rglementation dtaille est ncessaire au sujet du pouvoir donn aux autres autorits de demander aux
services de scurit intrieure des renseignements ou dautres services qui ne sont pas offerts aux personnes prives, physiques ou
morales.

1) Les services de scurit intrieure ne doivent pas simmiscer dans les activits des autres organes de IEtat. Toutefois, la surveillance
des personnes appartenant ces organes peut tre indispensable (par exemple si les personnes sont souponnes despionnage). Des
rgles juridiques dtailles peuvent alors tre ncessaires pour tablir un quilibre correct.

m) Ii est reconnu que les services de scurit intrieure doivent disposer de la possibilit doprer vite, efficacement et prventivement,
en rencontrant aussi peu dobstacles que possible quant aux mthodes et aux moyens utilisables, tant entendu que leurs actions
doivent tre telles quelles assurent que les drogations aux droits et liberts fondamentaux des personnes vises par leurs activits et
enqutes se bornent au minimum. Les actions des services de scurit intrieure peuvent parfois tre spcifiques. Il est ncessaire
cependant que lesdits services soient responsables de leurs actions lorsquelles enfreignent indment des droits de Ihomme
fondamentaux ou quelles ont, sans justification, un effet dstabilisant sur les institutions dmocratiques et la prminence du droit.

) Une fois tabli que les moyens spcifiques par lesquels les services de scurit intrieure doivent tre autoriss oprer peuvent avoir un
tel effet ngatif, il est impratif que ces mesures extraordinaires et restrictions aux droits et liberts fondamentaux soient
proportionnes au danger existant. Le mme principe sapplique lorsque les services de scurit intrieure interviennent pour les
besoins de la dfense de IEtat dans le processus politico-dmocratique. Ces services sont seulement autoriss intervenir de la sorte
pour autant que persiste le danger que leur action est cense prvenir et par une participation minimum correspondant la poursuite
dun but prcisment dfin.

1l est indniable que des restrictions aux droits fondamentaux peuvent avoir lieu, surtout dans le domaine des renseignements
concernant les relations internationales et la scurit nationale, lorsque le bien-tre mme de la nation est en cause. Assurment, les
mesures cette fin doivent tre proportionnes la situation existant dans le pays concern. Cette notion de proportionnalit est
reconnue par le droit constitutionnel de pays tels que IAllemagne, le Canada ou les Etats-Unis, de mme que par le droit
administratif franais. Une restriction dun droit fondamental ne sera rpute ncessaire dans une socit dmocratique que si, entre
autres critres, elle est proportionne au but Igitime poursuivi. Si, par exemple, des mesures doivent tre prises pour restreindre la
libert dexpression, latteinte porte ce droit fondamental doit tre ncessaire et sa gravit doit tre proportionne celle des dommages
que la restriction cherche prvenir.

. Rapport sur les dela i de la C ion des droits
de Ihomme et des liberts delaC des Etats i etdela
Convention europenne des droits de lhomme, adopt lors de la 34e runon plnire (6-7 mars
1998).

INTRODUCTION

Par lettre du 4 juillet 1997, le Prsident de la Commission des questions juridiques et des droits de I'nomme de I'Assemble
parlementaire du Conseil de 'Europe, M. B. Hagrd, a demand la Commission de Venise un avis sur les problmes juridiques
deoulant de la coexistence de la Convention des droits de homme et des liberts fondamentales de la Communaut des Etats
indpendants et de la Convention europenne des droits de homme.

La Commission de Venise a invit M. Malinverni, Rapporteur, prsenter un avis prliminaire sur cette question. Lors de sa 33e runion
plnire (Venise, 12-13 dcembre 1997), la Commission a eu un premier change de vues sur la base de I'avis du Rapporteur. A
Iissue de la discussion, elle a charg le Rapporteur et la sous-Commission du droit international de prsenter, lors de sa prochaine
runion plnire, un projet d'avis consolid sur cette question.

La sous-Commission sur le droit international a tenu une runion le 5 mars 1998 Venise. Elle a dcid de soumettre la Commission
I'avis revis du Rapporteur.

Lors de sa 34me runion plnire (Venise, 6-7 mars 1998) la Commission a adopt e prsent avis et a dcid de le transmettre la
Commission des questions juridiques et des droits de 'homme de Assemble parlementaire.

1. LA CONVENTION DES DROITS DE LHOMME ET DES LIBERTES FONDAMENTALES DE LA COMMUNAUTE DES ETATS
INDEPENDANTS

Le 26 mai 1995, <eptdes douze Eats membres deIa Communautdes Fas indpendants (CE) ont sign pinsk une nouvell
Convention des droits de lhomme et des liberts fondamentales (ci-aprs Convention CEL )

Selon les informations reues par la Commission de Venise, la Convention CEI, dont fait partie intgrante le Statut de la
Commission des droits de Ihomme de la Communaut dEtats Indpendants (ci-aprs Statut CEI ), nest pas encore entre en vigueur;
elle le sera ds la remise au dpositaire du troisime instrument de ratification par les Parties contractantes (art. 38 Convention CE).

Trois Etats membres de la CEI sont galement membres du Conseil de IEurope, soit IUkraine depuis le 09.11.1995, qui nest pas
signataire de la Convention CEI, la Moldova depuis le 13.07.1995, qui est signataire de la Convention CEI, et a Fdration de
Russie, depuis le 28.02.1996, qui a ratifi la Convention CE, en novembre 1995(211.

L'Ukraine et la Moldova ont prsent ratif la Convention europenne des droits de homme (ci-aprs: CEDH ) et certains de ses
protocoles et ont dclar accepter selon les articles 25 et 46 les requtes individuelles et la juridiction obligatoire de la Cour
europenne des droits de 'homme. La Fdration de Russie a sign la CEDH et exprim son intention de ratifier cette convention dans
I'avenir.

Dans le cadre dun rapport sur la conformit de lordre juridique de la Fdration de Russie avec les normes du Conseil de IEurope,
rendu en 1995, un groupe dexperts faisait tat de ses doutes quant la pertinence de la Convention CEI, alors au stade de projet, et
sa compatibilit avec la CEDH[22].

LAssemble parlementaire du Conseil de IEurope a fait siennes les proccupations du groupe dexperts et sest interroge sur les
consquences juridiques et les implications Igales affrentes la ratification par ces Etats tant de la CEDH que, le cas chant, de la
Convention CEL Elle a confi deux minents experts en matire de droits de lhomme la rdaction dun avis de droit ce sujeti23l.

Subsquemment, dans ses Avis relatifs ladhsion de la Moldova, de IUkraine et de la Fdration de Russie au Conseil de IEurope,
1Assemble parlementaire du Conseil de IEurope a exig de la Moldova lengagement de sabstenir de ratifier la Convention CEI avant
que la problmatique de sa coexistence avec la CEDH ne soit dlarifie, et sans laccord du Conseil de IEurope (Avis N 188 (1995) 11
lit.e). De mme a-t-elle demand IUkraine de sabstenir en Itat de signer la Convention CEI (Avis N190 (1995) 12 i)24], et la
Fdration de Russie de garantir que la Convention CEI ninterfre daucune manire avec les garanties et la procdure de la CEDH (Avis
N193 (1996) 10 xvi).

La question essentielle est de savoir i la coexistence de ces instruments parallles de protection des droits de 'homme amliorera
Ia protection offerte aux victimes de violations ventuelles des droits de I'homme. Pour tre crdible et utile, tout effort nouveau dans
e domaine des droits de 'homme doit rpondre certains critres: les procdures cres doivent tre axes sur la protection des victimes,
I'universalit des droits de 'homme mis en valeur et les autres normes, traits ou rgimes dans ce domaine renforcs et non pas
affaiblis. C'est prcisment dans ce contexte que 'on devra juger l'utilit et I'fficacit de la Convention CEL.

11. COMPARAISON ENTRE LES DISPOSITIONS DE FOND DE LA CONVENTION CEI ET DE LA CEDH

Lnonc des droits civils et politiques garantis par la Convention CEI, inspir par les de
Ia CEDH, du Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques ainsi que de la Convention amricaine des droits de
Thomme, ne diffre gure des droits garantis par la CEDH.

Les principales divergences de fond, exposes sommairement et de manire non exhaustive, sont les suivantes[2s] :

- Droit la vie (art. 2 Convention CEL; art 2 CEDH; Protocole N 6 la CEDH)

Alors que lart. 2 ch.2 CEDH nonce exhaustivement les cas de ncessit dans lesquels la mort inflige ne constitue pas une violation
du droit la vie, lart. 2 ch.4 Convention CEI renvoie simplement aux cas dabsolue ncessit et de Igitime dfense prvues par le droit
national des Etats membres. La protection du droit la vie est donc susceptible dire limite en fonction desdites Igislations
nationales de manire plus large que dans le cadre de la CEDH.

A Igard de la peine capitale, il est noter que la Convention CEI pose en principe linterdiction de la peine de mort pour les
femmes, et, de manire absolue, empche son prononc ou son excution lencontre des femmes enceintes, ainsi que son prononc
pour des crimes commis avant Ige de 18 ans (art. 2 ch.2 et 3). Le Protocole N 6 la CEDH abolit tout simplement la peine de mort.
Tous les Etats parties la CEDH n'ont pas encore ratifi ce protocole. Toutefois, bien que la protection du droit la vie puisse ainsi
apparatre, de prime abord, moindre sous la CEDH que sous la Convention CEI, 'on ne saurait perdre de vue que la volont de
ratifier ce protocole est devenue progressivement une des conditions pour Iadhsion d'un Etat au Conseil de 'Europe.

- Privation de libert (art. 5 Convention CEI; art. 5 CEDH)

Alors que lart. 5 ch.1 lit.a f CEDH numre limitativement les cas de dtention licite, lart. 5 ch.1 lit.b Convention CEI exige
simplement que le dtenu ait fait lobjet dune arrestation ou dune dtention rgulire , notion qui renvoie la Igislation des Etats
membres, libres semble-t-il de fixer un nombre illimit de cas de dtention ou darrestation possibles. La protection de la libert
personnelle par la Convention CEI est donc bien moindre que dans le cadre de la CEDH.

Par ailleurs, il est bien tabli par la jurisprudence de la Cour europenne des droits de homme que les dispositions de l'art. 5 ch.1
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de la CEDH doivent tre interpretes de manire restrictive, en tenant compte du fait que toute privation de libert doit, tout en
restant conforme aux lois internes des Etats, respecter objectif vis par I'art. 5 e la CEDH, qui est de protger les individus contre
toute privation de libert arbitraire.

Sagissant du contrle de la Igalit de la dtention prventive, lart. 5 ch.3 Convention CEI la subordonne une requte de la personne
dtenue, alors que ce contrle est effectu i i eti dans le cadre de lart. 5 ch.3 CEDH.

- Procs quitable (art. 6 Convention CEI; art. 6 CEDH)

Alors que lart. 6 ch.1 CEDH se rfre la_scurit nationale dans une socit dmocratique parmi les cas susceptibles de justifier la

suppression ou la suspension de la publicit des dbats, lart. 6 ch.1 Convention CEI se rfre la notion plus vague et sans doute
beaucoup plus large de secret dEtat , laisse lapprciation des Etats membres. La rglementation du huis clos est donc moins

strictement dlimite dans la Convention CEL

Lart. 6 ch.3 lit.d CEDH confre linculp le droit strict la convocation et linterrogation de tmoins charge et dcharge. En revanche, lart.
6 ch.3 lit.d Convention CEI ne permet linculp que dadresser au tribunal une requte dans ce sens. L encore, les garanties offertes
par la Convention CEI sont moindres que dans la CEDH.

- Etat dexception (art. 35 Convention CEI; art. 15 CEDH)

Alors que les mesures dexception, dans le cadre de la CEDH, ne peuvent qutre prises en cas de guerre ou dautre danger public
menaant la vie de la nation , elles peuvent ltre, dans le cadre de la Convention CEI, en temps de guerre ou autre tat dexception
menaant les intrts suprieurs de chacune des parties contractantes , notion videmment plus floue et beaucoup plus large. La
Convention CEI permet donc de prendre des mesures drogeant aux droits quelle garantit un stade manifestement antrieur que ne
le permet la CEDH.

Sur un plan plus positi, il est noter que la Convention CEI consacre certains droits conomiques et sociaux (droit au travail,
protection de la sant, droit la scurit sociale, protection des handicaps), ou collectifs (protection e personnes appartenant des
minorits nationales), que lon ne trouve pas dans la CEDH.

De manire gnrale, la comparaison entre les dispositions de fond des deux conventions laisse apparatre que les droits de lhomme
garantis par la Convention CEI sont moins tendus et sont plus aisment susceptibles de restrictions que dans le cadre de la CEDH.

Toutefois, si la victime dune violation aligue des droits de Ihomme choisit de porter sa cause devant la Commission CEDH, le
principe du traitement le plus favorable de lart. 60 CEDH permettra dviter que les standards de protection gnralement moins levs
de la Convention CEI namoindrissent Itendue des droits que lui confre la CEDH. Cette clause du traitement le plus favorable
figure par ailleurs galement lart. 33 Convention CEI, dont la formulation est quasiment identique lart. 60 CEDH.

La porte de telles clauses est cependant essentiellement ngative; leur effet nest pas dincorporer les dispositions les plus favorables
dune convention donne une autre, mais dexclure que les dispositions dun instrument limitent le champ dapplication dun autre
128l

Ds lors, si la victime prsume soumet sa requte devant la Commission CEI, celle-ci examinera le cas uniquement la lumire des
standards de protection plus faibles de la Convention CEIL.

III. MECANISMES DE CONTROLE DE LA CONVENTION CEL

Selon le Statut CEI, qui fait partie intgrante de la Convention CEI (art. 34 Conv. CEI), les membres de la Commission CEI sont
des reprsentants des Parties; ils ne sont pas lus, mais nomms par ces dernires (1re Partie, 2 Statut CEI).

Par ailleurs, aucune procdure de type judiciaire nest prvue sagissant des requtes individuelles. Il est simplement dispos que la
Commission a la facult, si elle le souhaite, dentendre les requrants dont la cause est pendante (3me Partie, 3 Statut CEI).

Les requtes intertatiques portant sur des questions qui ne sont pas rsolues la satisfaction des Parties sont confies lexamen dune
spciale de compose de des Etats Cette sous- prsente ses
conclusions la Commission, qui les transmet aux Parties intresses (2me Partie, 5 Statut CEI).

Enfin, les pouvoirs de la Commission sont rduits la portion congrue. Les dcisions quelle est appele rendre prennent la forme
daccords, de condlusions ou de recommandations . I nest pas preis que lesdites dcisions soient contraignantes Igard des Parties;
elles ont un caractre public, sauf dcision contraire des Parties (1re Partie, 10 Statut CET).

Compte tenu de sa composition et des pouvoirs restreints dont elle dispose, il semble Igitime de craindre que la Commission CEI
ne puisse assurer de manire totalement efficace son rle dorgane de contrle international en matire de protection des droits de
Ihomme.

En conclusion, le caractre intergouvernemental et politique de la Commission CEI laisse planer de srieux doutes sur son caractre
quasi-judiciaire. De ce point de vue, elle se distingue trs nettement de la Commission europenne des droits de lhomme. La
diffrence de nature entre les deux systmes apparat au grand jour lorsque lon sait que la Convention CEI ninstitue pas une Cour
des droits de lhomme.

Le systme de Strasbourg a grandement contribu_raliser les objectifs et les idaux du Conseil de IEurope tels que les nonce le
Statut, et instaurer un ordre public communautaire des libres dmocraties dEurope [27], et la Cour europenne des droits de
Thomme est devenue en quelque sorte la Cour constitutionnelle de IEurope de louestg2a; il ne semble pas que tel sera jamais le
cas du systme de la Convention CEI pour les rpubliques dex-Union Sovitique si lon considre les mcanismes de contrle quil prvoit.

Le contraste entre les deux systmes ne pourra qu'tre accentu par I'entre en vigueur, le Ler novembre 1998, du Protocole N 11 la
CEDH. A partir de cette date, la Cour europenne des droits de homme assumera toutes les fonctions de contrle actuellement
assures par la Cour et la Commission europennes des droits de 'homme. L'examen de violations allgues des droits de 'homme
Seffectuera ainsi entirement dans le cadre d'une procdure judiciaire.

1V. EPUISEMENT DES VOIES DE RECOURS INTERNES (ART. 26 CEDH)

La question sest pose de savoir si les mcanismes de contrle institus par la Convention CEI doivent tre assimils une voie de recours
interne au sens de lart. 26 CEDH.

En effet, dans le cadre de son enqute sur la conformit de lordre juridique de la Fdration de Russie avec les normes du Conseil de
IEurope, le groupe dexperts juridiques preit sest vu ddlarer, lors dune rencontre lInstitut de Etat et du droit de IAcadmie des
sciences russe, quune requte individuelle relative une violation des droits de Ihomme devrait tout dabord tre soumise au systme
de la Convention CEI avant que de pouvoir tre porte devant la Commission CEDH22].

Le groupe dexperts sest alors dclar alarm par le projet de la Convention CE dans la mesure o son mcanisme de mise en oeuvre
risquait de compromettre lapplication du mcanisme de Strasbourg, en particulier si un recours devant la Commission CEI devait
tre considr comme une tape franchir avant de pouvoir sadresser la Commision europenne des droits de lhommef3o]. Une telle
exigence aurait comme consquence inacceptable de prolonger les dlais de rsolution des cas de violations allgues des droits de
Ihomme.

Les craintes exprimes par le groupe dexperts ne semblent toutefois gure justifies. La rgle de Ipuisement des voies de recours
internes de lart. 26 CEDH, qui correspond une norme coutumire du droit international, signifie quun Etat ne doit tre tenu pour
responsable de ses actes au plan international que i les personnes sestimant Ises par un acte qui lui est imputable ont vainement
essay dobtenir rparation par tous les moyens que le droit interne de cet Etat met leur disposition. Elles doivent donc saisir une
juridiction interne et, le cas chant, aller en appel, puis porter laffaire devant la juridiction suprme de ce pays[311.

Jamais dans la pratique internationale et dans la doctrine na-t-il t considr que le recours un organe de contrle international tait
subordonn Ipuisement dune autre voie de recours internationale, mme dans les rapports entre un systme rgional (comme celui
de la CEDH) et un systme universel (comme celui des Pactes)[32].

Cela rsulte notamment de labsence de hirarchie entre les diffrents systmes de protection des droits de lhomme, de leur caractre
complmentaire et du libre choix par le recourant du systme de contrle lui paraissant offrir la protection la plus efficace. Au
surplus, labsence de hirarchie entre les diffrents systmes de sauvegarde des droits de lhomme ressort de lexistence mme de
dispositions telles que lart. 27 al.1 lit.b CEDH ou lart. 5 al.2 lit.a du Protocole facultatif au Pacte international relatif aux droits
civils et politiques.

La rgle de Ipuisement des voies de recours a donc toujours concern les seules voies de recours internes un Etat, et non pas les
voies de recours rgionales. Le libell de lart. 26 CEDH est parfaitement clair ce sujet, qui prvoit que la Commission europenne des
droits de lhomme ne peut tre saisie quaprs Ipuisement des voies de recours internes.

Tl est donc erron de prtendre quune requte devrait tre soumise la Commission CET avant de pouvoir
tre examine par la Commission CEDH.

V. LITISPENDANCE ET PRINCIPE NON BIS IN IDEM (ART. 27 AL.1 LIT.B CEDH)

Les manismes de protection et de contrle instaurs par la Convention CEI, a priori peu efficaces et dj insatisfaisants en eux-mmes,
Soulvent encore un autre problme. Une requte ayant trait une violation allgue des droits de Ilhomme risque, si elle a t dj soumise
la Commission CEI, dtre dclare irrecevable par la Commission CEDH.
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En effet, lart. 27 al.1 litb CEDH interdit la Commission de retenir une requte essentiellement la mme quune requte (...) dj
soumise une autre instance interationale denqute ou de rglement... .

Le but de cette disposition est dexclure le cumul dinstances internationales. Elle ne se limite pas au principe non bis in idem ,
mais couvre galement le cas de la litispendance, puisquil suffit que la mme requte, concernant le mme tat de fait portant ateinte
aux mmes droits, ait t predemment ou simultanment soumise une autre instance internationale par la mme personne pour que la
Commission la dclare irrecevable[331.

A ce jour, sont considres comme des instances internationales denqute ou de rglement au sens de lart. 27 al.1 litb CEDH les
institutions suivantes{34]:

- la Cour Internationale de Justice de La Haye,
- le Comit des droits de Ihomme institu par le Pacte international relatif aux droits civils ou politiques,
- le Comit instaur par la Convention des Nations Unies sur llimination de toutes les formes de discrimination raciale,

- le Comit instaur par la Convention des Nations Unies contre la torture et autres peines ou traitements cruels, inhumains ou
dgradants,

- les organes institus au sein de IOrganisation Internationale de Travail,
- enfin, sur un plan rgional, la Cour de justice des Communauts europennes, Luxembourg.

La notion dinstance internationale denqute ou de rglement recouvre donc des procdures varies avec des modalits de
fonctionnement extrmement diverses et des garanties trs ingales pour le justiciable.

En particulier, si le critre dterminant nest pas dans le caractre juridictionnel ou non de la procdure vise, tout le moins faudrait-il
que lorgane en cause ait les moyens de mener sans entrave une enqute srieuse et objective, voire une procdure rglemente de
condiliation sans tre limit par des considrations politiques, ou paralys par des objections premptoires issues du respect de la
souverainet{3s].

Dans cette mesure, labsence dindpendance des membres de la Commission CEI, simplement nomms par les Etats parties la
Convention CEI et reprsentants de ceux-ci (1re partie, 2 Statut CEI), labsence de caractre contraignant des dcisions  rendues par
Ia Commission (1re partie, 10 Statut CE), ajoutes au caractre non juridictionnel de la procdure qui lui est applicable permettrait
peut-tre de soutenir que la Commission CEI nest pas une instance internationale denqute ou de rglement au sens de lart. 27 al.1
lit.b CEDH(36].

Cette interprtation possible de lart. 27 al.1 litb CEDH permettrait dempcher que le systme de la Convention CEI ne constitue
pour les justiciables un obstacle au contrle par la Commission CEDH de la violation des droits de lhomme dont ils seraient
victimes.

Toutefois, largument tir du caractre non juridictionnel de la procdure de contrle institue par la Convention CEI ne semble pas tre
dterminant, si lon tient compte des organes et procdures qui sont actuellement considrs comme des autres instances .

1l est donc trs vraisemblable que la Commission CEDH (ds le Ler novembre 1998, la Cour) considrera bel et bien que la
Commission CEI, en dpit de ses insuffisances, doit tre assimile une autre instance internationale denqute ou de rglement , et
refusera dentrer en matire sur une requte prcdemment ou simultanment soumise celle-ci(371.

A noter que le Statut CEI, 3me partie, 2 lit.a, contient une disposition analogue lart. 27 al.1 lit.b CEDH. Une requte simultanment
soumise la Commission CEI et la Commission CEDH sera ainsi dclare irrecevable par les deux organes.

VI. NECESSITE DUNE COORDINATION ENTRE LES MECANISMES DE CONTROLE DE LA CONVENTION CEI ET DE LA CEDH

Les difficults affrentes la coexistence de diffrents systmes internationaux de contrle des droits de Ihomme avaient dj surgi dans les
annes soixante-dix lors de ladoption du Protocole facultatif au Pacte des Nations Unies relatif au droits civils et politiques. Dans ce
cadre, les solutions preonises par le Conseil de IEurope, imprgnes du souci dviter le cumul des voies de recours, sont susceptibles
de fournir des Iments de rponse la problmatique de la coexistence de la Convention CEI et de la CEDH.

1) Sagissant des requtes intertatiques, i ressort de lart. 62 CEDH quen labsence de compromis spcial, les Etats Contractants ont
Iobligation de soumettre les diffrends lis linterprtation ou lapplication de la CEDH aux organes de contrle institus par celle-ci,
lexclusion de tout autre organe international de contrle[38]. Toutefois, cette interprtation a t critique et parfois juge incompatible
avec le caractre universel des droits de lhomme.

Ces incertitudes ont conduit le Comit des Ministres du Conseil de [Europe prciser que les Etats Parties la CEDH qui ont galement
accept le droit de requte tatique de lart. 41 du Pacte des Nations Unies sur les draits civis et politiques, et qui auraient lintention
de dnoncer a violation par lun deux dun droit garanti la fois par le Pacte et la CEDH, ne devaient normalement utiliser que la
procdure prvue par la CEDH[33].

Le Conseil de IEurope a donc dlairement voulu promouvoir la primaut du systme rgional de la CEDH, et en marquer lautonomie
par rapport aux autres instances internationales, faisant de la Cour europenne une juridiction souveraine disant le droit en dernier
lieuf40). Cette solution tend enlever IEtat rlamant sa libert de choix entre les deux procdures et viter les risques de cumul de
procdures[41].

De son ct, le Statut CEI prcise qu ...il ne soppose pas ce que les Parties recourent dautres procdures de rglement des diffrends
reposant sur des accords internationaux qui leur sont applicables (Dispositions finales, 1 Statut CEI). Dans le cadre des requtes
intertatiques, il ne semble donc pas que le mcanisme de contrle de la Convention CEI doive interfrer avec le systme de la CEDH.

1l serait toutefois souhaitable, eu gard I'absence d'une hirarchie entre les deux conventions, que les Etats Parties la CEDH qui
estimeraient malgr tout devir ratifier la Convention CEI fassent cette occasion une dclaration interprtative soulignant la priorit
absolue des mcanismes de contrle de la CEDH, aux modalits de fonctionnement prouves, afin dviter leur affaiblissement, et,
principalement, dviter le cumul des procdures.

2) Sagissant des requtes individuelles, dans le contexte de la coexistence de la CEDH et du Protocole facultatif au Pacte des
Nations Unies relatif aux droits civils et politiques, le Comit des Ministres a estim que la victime dune violation dun droit couvert
par les deux conventions devait conserver toute latitude de porter laffaire devant linstance internationale de son choix.

Par ailleurs, lexception de litispendance et le principe non bis in idem de lart. 27 al.1 litb CEDH empchent formellement le
cumul des procdures{42]. Ii en dcoule quune requte predemment ou simultanment soumise, de par le choix de la victime prsume,
la Commission CEI, sera dclare irrecevable par la Commission CEDH.

1l serait souhaitable dviter que le systme trs imparfait de la Convention CEI ne bloque le contrle, par les organes de la CEDH,
dune violation dun droit couvert par les deux conventions. En dfinitive, le problme principal affrent la coexistence des deux
conventions consiste en ce risque de blocage - et donc daffaiblissement - du mcanisme de contrle de la CEDH par lintroduction
dune requte devant la Commission CEL Or, cette possibilit dexclusion du systme de Strasbourg est difficilement surmontable
compte tenu de la teneur de lart. 27 al.1 lit.b CEDH.

Dun point de vue thorique, il est sans doute rassurant de postuler que le principe du libre choix de la procdure par la victime
prsume, qui il incombera dassumer les consquences de ce choix, alli au principe du traitement le plus favorable (art. 60 CEDH;
art, 33 Conv. CEI), permettra de rduire les possibilits de confiits normatifs entre les deux systmes{43].

Toutefois, ces considrations apaisantes semblent quelque peu illusoires si lon considre la culture et les institutions juridiques des
Etats membres de la CEI, le manque de juges et davocats expriments en cette matire, le manque de tradition dune protection
judiciaire systmatique des droits et des liberts de Ihomme, et, dune manire gnrale, le fait que la notion mme dEtat de droit n'a
pas encore entirement pntr les mentalits{44]. Lexistence de mcanismes institutionnnels parallles mais qui accordent moins de
garanties que ceux tablis par la CEDH risque donc, dans les Etats post-sovitiques, de confondre les victimes, qui n'ont pas encore
une connaissance suffisante des droits qu'elles ont acquis, et de crer encore un obstacle la rparation des abus allgus.

Dans de telles conditions, partir du principe quune victime prsume sera suffisamment informe et pertinemment conseille pour
choisir de porter sa cause devant linstance internationale offrant le meilleur degr de protection et defficacit, soit la Commission
CEDH (ds le 1er novembre 1998, la Cour), semble relever de la fiction. Quant au principe du traitement le plus favorable, en
raison de sa porte essentiellement ngative, il ne contribuera pas lever les standards de protection de la Convention CEL.

VII. CONCLUSIONS
Lanalyse qui prcde laisse apparatre les conclusions suivantes :

- Les droits fondamentaux numrs dans la Convention CEI ont gnralement une porte plus restreinte que les droits correspondants
mentionns dans la CEDH, dont les standards de protection sont plus levs.

- Les mcanismes de contrle institus par la Convention CEI semblent peu adquats garantir un respect effectif des obligations
contractes en matire de droits de Ihomme par les Etats Parties, et se distinguent nettement du mcanisme juridictionnel de la
CEDH.
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- Une requte soumise la Commission CEI ne doit pas tre assimile une voie de recours interne quil conviendrait dpuiser au sens de
lart. 26 CEDH avant de saisir les organes de Strasbourg.

- La Commission CEI doit certainement tre considre comme une autre instance internationale denqute ou de rglement au sens de
lart. 27 al.1 lith CEDH; une requte individuelle prcdemment ou simultanment soumise la Commission CEI sera donc dlare
irrecevable par la Commission CEDH (ds le ler novembre 1998, la Cour) en application de cet article.

- Une ddaration interprtative ou une rserve manant des Etats membres de la CEI loccasion de la ratification de la Convention CEI
et soulignant la primaut du systme de la CEDH sur celui de la Convention CEI relativement aux requtes intertatiques serait
souhaitable.

La coopration rgionale activit gnralement encourager n'a gure ou point de valeur si son rsultat n'est pas de conduire des
amliorations dans le domaine des actions poursuivies. De manire gnrale, dans le domaine des droits de Ihomme, une convention
rgionale na de sens que si elle ajoute un Iment nouveau au systme universel de garantie des droits de lhomme, que ce soit sur le
plan du droit (nouveau contenu), ou sur le plan de leur mise en oeuvre (nouvelle procdure)(4s). La recherche qui prede laisse
apparatre que tel nest pas le cas de la Convention CEI; au contraire, cette convention tend plutt baisser les standards existants.

Pour les Etats qui sont membres du Conseil de I'Europe ou qui sont candidats I'adhsion, la ratification de la CEDH est obligatoire
etla CEDH devra prvaloir sur d'autres systmes europens de protection des droits de Ihomme.

Pour les Etats membres de a CEI qui ne sont et ne seront pas candidats I'adhsion au Conseil de I'Europe, la Convention CEI
fournit une certaine protection internationale des droits de 'homme au niveau rgional.

Compte tenu de ces remarques, il est souhaitable que les Etats membres de la CEI ayant adhr au Conseil de 'Europe, qui ratifient
Ia CEDH et qui ratifient galement la Convention CEI, informent pleinement les personnes relevant de leur juridiction, en
particulier les personnes appartenant aux milieux professionnels intresss (les avocats, les organisations non-gouvernementales
etc.) de ce que les garanties offertes par le systme de la CEDH sont plus dveloppes que celles de la Convention CEL.

II1. Les tudes de la Commission de Venise

et

des partis

A la demande du Secrtaire Gnral du Conseil de IEurope, la Commission europenne pour la dmocratie par le droit a entrepris une
tude sur l'nterdiction des partis politiques et les mesures analogues.

11 a t jug urgent d'approfondir cette question du fait de Iimportance des partis politiques dans la consolidation de la dmocratie, en
particulier dans les Etats rcemment sortis d'un rgime autoritaire. En effet, les lections, qui sont le fondement de la dmocratie, ne
se conoivent pas sans la participation active de partis politiques librement constitus. En outre, la libert d'association politique est
I'expression, dans le domaine politique, d'un droit fondamental e porte gnrale, Ia libert d'association.

Lexamen comparatif de la Igislation et de la pratique suivies dans les Etats qui participent aux travaux de la Commission de
Venise vise identifier les valeurs communes au patrimoine constitutionnel europen dans le domaine considr, de faon amliorer
I'information en la matire et permettre, le cas chant, de sinspirer de solutions mises en oeuvre I'tranger. Il se fonde sur un
"questionnaire sur l'interdiction des partis politiques", portant la fois sur Iexistence de rgles interdisant les partis politiques ou
permettant des mesures analogues, et sur leurs cas d'application (documentCDL-PP(98)1).

Le questionnaire a fait I'objet de rponses en provenance des Etats suivants: Albanie, Argentine, Armnie, Autriche, Azerbadjan,
Blarus, Belgique, Bosnie et Herzgovine, Bulgarie, Canada, Croatie, Rpublique tchque, Danemark, Estonie, Finlande, France,
Gorgie, Allemagne, Gree, Hongrie, Irlande, Italie, Japon, Kyrghyzstan, Lettonie, Liechtenstein, Lituanie, Moldova, Pays-Bas,
Norvge, Pologne, Portugal, Roumanie, Russie, Slovaquie, Espagne, Slovnie, Sude, Suisse, Turquie, Ukraine, Uruguay (voir
documentCDL-PP(98)2).

Lors de sa 35e runion plnire, la Commission a adopt le rapport sur linterdiction des partis politiques et les mesures analogues et
adcid de le transmettre au Secrtaire Gnral du Conseil de 'Europe.

Le rapport est divis en trois sections, qui traitent respectivement des rgles juridiques applicables, des cas d'application et des
autorits comptentes.

La premire section concerne les restrictions imposes par les Igislations internes aux partis politiques ; les modalits de ces
restrictions varient considrablement d'un pays I'autre. Il arrive mme que certains Etats n'imposent aucune restriction aux activits
des partis politiques. Le premier chapitre concerne les restrictions formelles, en particulier au niveau de enregistrement des
partis politiques. Bien que ces limites varient considrablement, elles ne comptent pas parmi les plus drastiques, dans la mesure o
elles sont rarement irrmdiables. Le second chapitre, qui est galement le plus important, traite des restrictions matrielles touchant
les activits des partis politiques. Ici galement, les solutions mises en uvre par les divers Etats sont trs diverses. Certaines
Igislations ne contiennent aucune disposition en la matire, tandis que d'autres interdisent, par exemple, les partis qui prsentent
une menace pour les liberts, qui sont extrmistes ou subversifs ou qui incitent la haine. Plusieurs lois prvoient que les partis
politiques doivent tre organiss de manire dmocratique. Toutes les solutions nationales mettent toutefois laccent sur la libert
d'association, et on peut considrer qu'il s'agit | d'une facette du patrimoine culturel europen.

La deuxime section du rapport, relative application pratique des normes juridiques limitant les activits des partis polmques, e
que les restrictions les plus graves la libert d'association, savoir les restrictions matrielles, sont relativement rares : il est
chceptionnel quun parts it nterdit ou dissous ¢, lorequle est dcde, uné tell mesuré dofttoujoure enir pleinement compte
du principe de proportionnalit.

Dans la troisime section, le rapport souligne que I'interdiction des partis politiques et les mesures analogues ne peuvent tre dcides
quiavec le consentement d'une instance judiciaire ou d'un tribunal indpendant et impartial.

Les conclusions suivantes ont t formules :

La diversit des textes relatifs I'activit des partis politiques dans les Etats qui ont rpondu au questionnaire rend difficile la dfinition d'un
standard europen. On peut nanmoins relever un certain nombre: de poits communs:

a. D'abord, Iactivit des partis politiques est partout garantie par la libert d'association.

b. Ensuite, I'absence d'un certain nombre dinstitutions dans plusieurs, sinon la majorit des Etats concerns, permet de conclure
queelles ne sont pas indispensables au fonctionnement de la dmocratie. On peut citer:

- Lenregistrement des partis politiques: mme un enregistrement purement formel ne s'impose pas; cela n'empche videmment pas
que les candidatures aux fonctions lectives soient soumnises certaines conditions de forme.

- Les sanctions 'gard des partis politiques qui ne respecteraient pas certaines rgles, et notamment l'interdiction et la dissolution.
La rpression des comportements pnalement illicites auxquels se livreraient des particuliers dans le cadre d'une activit politique est
videmment rserve.

. Mme si I'on ne prend en considration que les Etats qui prvoient des sanctions contre les partis politiques, la diversit reste
considrable. Des situations identiques ne sont pas sanctionnes, ou du moins ne sont pas sanctionnes avec la mme svit, dans les
diffrents Etats.

d. La difficult - voire limpossibilit - de dfinir des qui ient de manire gnrale des mesures aussi graves que
Tinterdiction ou la dissolution d'un parti politique conduit insister sur le respect du principe de la proportionnalit dans la mise en
oeuvre de la Igislation restrictive de la libert d‘association.

L'examen de I'application concrte de I'arsenal Igislatif, parfois considrable, qui permet de restreindre |'activit des partis politiques,
tmoigne d'ailleurs du souci concret de respecter ce principe. Les Etats dmocratiques o, dans un pass rcent, des partis ont fait
'objet e I'une ou 'autre des sanctions dfinies par le prsent questionnaire pour des motifs autres que formels, sont peu
nombreux.

Si I'on excepte les restrictions de caractre formel, et notamment celles qui visent viter le risque de confusion entre des
dnominations partisanes, des mesures qui empchent activit d'un parti politique, exclues dans certains Etats et rserves dans
d'autres aux situations de guerre, ne devraient pouvoir tre prises que dans des circonstances exceptionnelles. L'extrme retenue de
la grande majorit des autorits nationales le dmontre.

e. Enfin, la garantie d'une procdure juridictionnelle, auprs d'un organe indpendant et impartial, est une constante des Igislations
nationales tudies. Elle tmoigne de la volont de faire chapper une matire aussi importante politiquement que la question des partis
au contrle d'organes excutifs ou administratifs, dont I'mpartialit pourrait toujours tre mise en cause.

Lors de la 36e runion plnire, M. Daniel Tarschys, Secrtaire Gnral du Conseil de IEurope, a invit la Commission poursuivre son
travail sur linterdiction des partis politiques et les mesures analogues en vue d'tablir des directives ou des recommandations ce
sujet.

La Commission poursuit galement un tude sur le financement des partis politiques.

2. Les fondements juridiques de la politique trangre
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Un rapport prliminaire sur cette question avait t adopt en 1997. La Commission a poursuivi ses travaux en 1998, notamment en
ce qui concerne les recommandations. Lors de sa 35e runion pinire la Commission a adopt son rapport sur les fondements
juridiques de la politique trangre et a dcid de le publier. Le rapport fait partie de la publication n 24 de la srie Science et
Technique de la dmocratie, Droit et politique trangre .

Le rapport se propose de prsenter les fondements juridiques de la politique trangre dans un grand nombre d'Etats ayant des
cultures juridiques diffrentes, afin de rendre compte de cette diversit et d'identifier les grands axes des volutions dans ce
domaine. L'essentiel du rapport est constitu des rponses aux questionnaires de la sous-Commission fournies par les pays suivants
: Albanie, Armnie, Autriche, Belgique, Bulgarie, Canada, Croatie, Rpublique tchque, Danemark, Estonie, Finlande, France, Gorgie,
Allemagne, Gree, Hongrie, Italie, Kirghizstan, Lettonie, Liechtenstein, Lituanie, Malte, Moldova, Norvge, Pays-Bas, Pologne,
Portugal, Roumanie, Russie, Slovaquie, Slovnie, Afrique du Sud, Espagne, Sude, Suisse, Turquie, Ukraine et Etats-Unis
dAmrique.

La politique trangre est, sans aucun doute, au service de l'ntrt national, au sens large du terme. Cette politique, cependant nlest
plus aujourdhui la discrtion totale des Gouvernements. Elle a cess d're incontrlable. Elle obit, au contraire, certaines

juridiques qui sont, en quelque sorte, ses fondements et qui constituent autant de limitations I'action des Etats, et cela dans intrt
de la socit internationale et dans celui de I'ensemble des pays qui la composent. Les rgles qui composent les fondements
juridiques de la politique trangre sont donc aussi bien des rgles du droit international que des rgles des droits internes des Etats.

En effet, bien que le rapport vise, avant tout, tudier les aspects du droit national concernant la politique trangre, il a t trs vite
constat qu'un examen comparatif limit aux droits nationaux serait incomplet, tant l'osmose entre 'ordre juridique interne et
international est grande, notamment dans le contexte de I'intgration europenne. Les principes cardinaux du droit international,
tout comme certains aspects de la politique trangre commune de 'Union europenne, ont donc d tre pris en considration. La sous-
Commission a consacr I'tude de ces questions une partie de la table-ronde sur les fondements juridiques de la politique trangre
qui s'est tenue Santorin, les 26-27 septembre 1997.

1l est en effet normal que la politique trangre se rapportant aux relations entre les Etats soit, en tout premier lieu, rgie par le droit
international dont lobjet est prcisment de rglementer les rapports intertatiques. En faisant partie de la socit internationale, les
Etats acceptent 'obligation de respecter et d'excuter de bonne foi, dans la conduite de leur politique trangre, le droit international,
savoir les traits qui les lient, les coutumes internationales, les principes gnraux du droit, les actes obligatoires des organisations
internationales et mme, sous certaines conditions, les actes unilatraux des Etats qui peuvent galement tre gnrateurs
d'engagements internationaux. Plus prcisment, les Etats doivent respecter les trois principes cardinaux du systme international
actuel instaur par la Charte des Nations Unies, savoir le principe du rglement des diffrends internationaux par des moyens.
exdusivement pacifiques (article 2, paragraphe 4) ; le principe du non-recours la force ou la menace de la force dans les relations
internationales (article 2, paragraphe 4), et l'obligation de se conformer aux rsolutions du Conseil de scurit prises dans le cadre
de la scurit collective, en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations Unies. Les Etats doivent galement, dans leurs relations
mutuelles, respecter les principes et les rgles de bon voisinage. Ces obligations, qui psent sur tous les Etats, servent un intrt
juridique suprieur de la socit interationale qui est celui du rtablissement de la paix et de la scurit dans le monde. A une poque o
le spectre de Ia guerre a fait nouveau son apparition sur le continent europen, en menaant les socits dmocratiques et le processus
dintgration europenne, la Commission ne saurait trop rappeler lintrt de respecter scrupuleusement ces obligations fondamentales
du systme international actuel qui doivent constituer, de plus, les axes essentiels de la politique trangre des Etats.

La politique trangre des Etats membres du Conseil de I'Europe et des autres Etats qui partagent les mmes valeurs doit avoir
comme caractristique primordiale la dfense de I'idal dmocratique avec ses corollaires indispensables : la prminence du droit et la
protection des droits de I'homme et des liberts individuelles. Ces objectifs ne sont pas seulement poursuivis et dvelopps 'ntrieur
des ordres juridiques internes des Etats sous la surveillance du pouvoir judiciaire et, en particulier des Cours constitutionnelles,
mais ils le sont galement de plus en plus sur le plan international et, avant tout, dans le cadre de lintgration europenne. En effet,
ces mmes principes constituent le patrimoine constitutionnel commun sur lequel se fonde le processus europen. La Commission
de Venise, dans son tude de 1993 concernant les rapports entre le droit international et le droit interne, avait recommand
"drencourager davantage I'entre des principes de la dmocratie, des droits de 'homme et de la prminence du droit dans 'ordre
juridique international® (recommandation 7.5.€). Elle ne saurait que ritrer sa recommandation, en prcisant que ces valeurs
doivent tre refites aussi dans la politique trangre des Etats.

Quant aux droits nationaux, matire principale de Iude, le rapport prsente, pays par pays, les rgles applicables en la matire.
Lobjectif est de faciliter la tche de comparaison entre les ordres juridiques des diffrents pays et de permettre une apprciation des
volutions existant dans ce domaine. Ii a t prvu de prsenter les fondements juridiques de la politique trangre des diffrents Etats
selon un schma qui correspond aux aspects essentiels du sujet, schma qui est repris systmatiquement pour chaque pays. Ainsi
pour chaque pays, sont prsents dans une premire partie les principes qui simposent lors de la dtermination de la politique
trangre (A. Principes). Il s'agit d'une part ddentifier ces principes (1.Identification), leurs origines, leur porte et leur contenu.
Diautre part il sagit de siinterroger sur leur effectivit, en examinant notamment les mcanismes e contrle qui assurent leur respect
(2.Mcanismes de contrle). Ds lors que les comparaisons entre les ordres juridiques des diffrents pays sont ainsi facilites, des
condlusions pourraient tre tires quant 'existence de principes juridiques suprieurs qui simposent aux pouvoirs publics les
amenant prendre en compte non seulement des considrations politiques, mais aussi des impratifs juridiques, lors de la dfinition
de la politique trangre. Dans une seconde partie sont examines les rgles juridiques relatives la mise en oeuvre de la politique
trangre (B. Mise en oeuvre). Sont prsentes ici les responsabilits respectives du lgislatif (1.Le Igislatif), de Iexcutif (2.LUexcutif), du
peuple (3.Le peuple), et des collectivits dcentralises (4.Les collectivits dcentralises).

Lianalyse des rponses permet de dresser un tat des lieux relatif aux fondements juridiques de la politique trangre et, partant,
didentifier les traces d'une double volution.

D'une part, les rgles qui dterminent les acteurs de la politique trangre, le processus de sa mise en oeuvre et les choix de celle-ci
se multiplient et se concrtisent. Paralllement, une tendance certaine de veiller au respect des rgles en question apparat. En effet,
dans le cadre de la politique trangre, les juges se sont montrs, pendant longtemps, rticents exercer un contrle des actes des
pouvoirs publics. Dans plusieurs pays, la thorie des "actes du gouvernement” a fait chapper les actions des pouvoirs publics
entreprises dans le cadre de la politique trangre au contrle du juge. Lorsque le Gouvernement accomplit en matire internationale
des actes dans lesquels on reconnat des "actes de Gouvernement’, il ne sacquitte pas de tches administratives et, par consquent,
T'exercice de la fonction gouvernementale ne relve pas du contrle du juge, mais du contrle politique du Parlement (par exemple,
France, Gree, Croatie, Slovnie). Dans d'autres pays encore, les actes de certains organes sont exclus d'un contrle juridictionnel.
Ceest le cas en Finlande pour les dcisions du Prsident et les actes du Parlement. Aux Pays-Bas, la Constitution interdit aux
tribunaux de se prononcer sur la constitutionnalit des traits internationaux. En Suisse, interdiction est faite aux tribunaux de
contrler la constitutionnalit des lois fdrales et des traits internationaux.

Lexclusion de contrle juridictionnel est toutefois en voie de perdre son caractre absolu. D'abord, un contrle judiciaire peut tre
effectu en ce qui concerne la question de savoir si tel ou tel organe de I'Etat a outrepass ses prrogatives constitutionnelles en
prenant un acte de politique trangre. La jurisprudence de la Cour suprme des Etats-Unis est significative cet gard (voir
contribution des Etats-Unis, point 38 du Rapport). Par ailleurs, un contrle portant non seulement sur la comptence de 'auteur
mais sur le contenu mme de l'acte peut tre dcel dans la pratique jurisprudentielle de certaines juridictions constitutionnelles. Tel
est le cas du contrle prventif de la conformit des traits la Constitution mais aussi - et surtout - celui du concept selon lequel
'excutif est priv de sa traditionnelle libert d'action, dans les cas o les droits fondamentaux de la personne sont en cause. La
jurisprudence constitutionnelle relative au transfert de souverainet des institutions de 'Union europenne et, notamment, la
ratification du trait de Maastricht dans certains Etats de 'Union (par exemple, Allemagne, France) est un exemple de ce
dveloppement discret mais significatif. L'essor sans prcdent de la justice constitutionnelle en cette fin de sicle ne peut que
renforcer cette tendance.

Diautre part, paralllement au dveloppement des rgles juridiques relatives la politique trangre et du contrle de celle-ci, on assiste
un mouvement corollaire vers une certaine "dmocratisation” et de dcentrallsatlon dans sa mise en ceuvre Lavancemer\t dela
mondialisation fait que les normes juridiques cres au sein ou fruit de se
multiplient. Aujourd'hui, la conduite de la politique trangre a des rpercussions parfois directes et immdiates sur la vie des
citoyens et, par consquent, elle ne peut plus tre laisse la seule discrtion de l'excutif. Cette tendance se matrialise par 'apparition
de nouveaux acteurs dans la conduite de la politique trangre. Lexcutif garde certes la responsabilit principale en la matire, mais ct
de celui-ci viennent se placer d'autres acteurs, savoir les Parlements nationaux et parfois, le peuple souverain lui-mme. Ce dernier,
longtemps tenu Icart de la conduite des affaires politiques en pure orthodoxie avec le principe de la dmocratie reprsentative, a
russi peu peu tre directement associ la direction des affaires. Cet avnement du peuple sur la scne politique a t exprim notamment
par l'introduction de procds de dmocratie semi-directe dans de nombreux Etats, y compris en ce qui concerne la dtermination de
la politique trangre. Par ailleurs, dans le contexte des revendications pour un pouvoir plus proche aux citoyens, des responsabilits
accrues ont t octroyes aux collectivits dcentralises et parfois des milieux socio-professionnels et des organisations non
gouvernementales, y compris dans le domaine de la politique trangre. Lapparition de ces nouveaux acteurs sur la scne
internationale indique que les cadres traditionnels dans lesquels la politique trangre tait mene tendent aujourd'hui tre dpasss.

Sur la base des donnes quelle a pu rassembler; la Commission de Venise croit pouvoir formuler un certain nombre de
conclusions, sous la forme de principes qui doivent guider les Etats membres du Conseil de 'Europe et les autres Etats qui
partagent les mmes valeurs, dans 'exercice de leur politique trangre. Ceux-ci dcoulent aussi bien du droit international que des
valeurs fondamentales des socits dmocratiques qui forment le Conseil de I'Europe et de I'volution des droits nationaux dans le
domaine de la politique trangre. Ces conclusions sont les suivantes :

1. Droit international

Les Etats sont tenus de respecter et d'excuter de borne foi le droit intemational : rgles de jus cogens, traits les liant, droit coutumier,
principes gnraux de droit, actes des En particuier :

- dans I'exercice de leur politique trangre, les Etats sont tenus de respecter les trois principes fondamentaux de lordre juridique
international, savoir celui du rglement des diffrends i ar des moyens exclusivement pacifiques, celui du non-
recours la force ou la menace de la force dans les relations internationales et celui du respect des rsolutions du Conseil de Scurit
des Nations Unies dans le cadre de la scurit collective ;

- les Etats sont tenus, dans leurs relations mutuelles, de se comporter conformment aux principes et rgles rgissant leurs refations
amicales et de bon voisinage, lesquels doivent guider leur action sur le plan international, notamment dans un contexte local et
rgional.

I1. Dmocratie, Droits de 'homme, Etat de droit

Dans la dtermination de leur politique trangre, les Etats membres du Conseil de I'Europe et tous les Etats qui partagent les mmes
valeurs, tiennent dment compte des valeurs essentielles sur lesquelles ils sont fonds, savoir la dmocratie, la prminence du droit et
Ia protection des droits de 'homme.

I Dmocratisation de la politique trangre

Les Etats veillent au respect de I'ordre constitutionnel et de la Igalit dans leurs activits relatives la politique trangre et favorisent le
contrle du Gouvernement par les institutions constitutionnelles comptentes, savoir le pouvoir Igislatif et, le cas chant, le pouvoir
judiciaire.

Lintrt des Parlements pour la politique trangre de leurs pays est, de prime abord, un fait positif qui doit tre respect et encourag.
Les Parlements doivent, en particulier, tre pleinement informs de cette politique et 'examiner intervalles priodiques afin de
participer la fixation de ses orientations essentielles.



Le pouvoir judiciaire e, en particulier, les hautes juridictions devraient, notamment en ce qui concerne 'application du droit
international dans I'ordre juridique interne, veiller au respect des principes essentiels sus-mentionns de la politique trangre.

Les Etats doivent informer les particuliers, d'une manire aussi large que possible, des grandes lignes de leur politique trangre et
ne doivent pas entraver la libre circulation d'informations relatives aux affaires trangres et aux relations internationales. Iis
doivent galement les informer des recours quiils peuvent former pour dfendre leurs droits devant des instances internationales.

Il est souhaitable que les Etats fassent en sorte que le peuple, ainsi que les autorits dcentralises oules organisations non
gouverementales concernes, soient consults oumme, si ncessaire, directement impliqus dans la dtermination etla mise en oeuvre
de la politique trangre.

3. Droit ituti eti i P

Lors de sa 37e runion plnire (11-12 dcembre 1999), la Commission de Venise a adopt le rapport sur droit constitutionnel et
intgration europenne labor sur la base des rponses des pays membres de IUnion europenne un questionnaire ce sujet.

Au sein de ce rapport les lignes de force des rponses au questionnaire ont t identifies et insres dans le contexte communautaire,
Cest--dire les grandes ides sur lesquelles repose la construction europenne ont t rassembles. En particulier, une des conditions
implicites de I'adhsion 'Union europenne est 'adhsion la Convention europenne des droits de Ihomme.

Les conditions requises pour |'adhsion I'Union europenne ont connu, travers les annes, une volution lie au dveloppement d'une
identit europenne, la ralisation des objectifs des traits institutifs et aux apports des nouveaux traits insi qu' une plus grande
sensibilisation la sauvegarde des droits de homme et des liberts fondamentales et, par suite, une expression plus dlaire des
valeurs dmocratiques.

Le questionnaire sur "Droit constitutionnel et intgration europenne", destin recenser les modifications qu'ont connu les ordres
juridiques des Etats membres de 'Union europenne pour s'adapter aux nouvelles ralits de lappartenance aux Communauts puis
1Union, a reu des rponses relatives 13 Etats.

Lintrt que prsente I'exercice est incontestable, quiil sagisse d'Etats membres ou dEtats tant en passe de le devenir ou y ayant
vocation. Pour les premiers, la comparaison est instructive et enrichissante; pour les derniers, elle reprsente une source
diinformations de grande valeur pour Ia rflexion constitutionnelle laquelle ils doivent se livrer aux fins d'assurer une assise saine
et harmonieuse aux rapports tablir entre leurs ordres juridiques nationaux respectifs et I'ordre juridique communautaire.

En prenant cette initiative, la Commission de Venise a marqu la dture d'une premire phase de son activit, au cours de laquelle elle
a clair de ses conseils les pays d'Europe centrale et orientale, qui saluaient la libert retrouve en se donnant des constitutions plus
impranes des principes dmocratiques. Elle marque aussi le passage une phase nouvelle, concernant certains de ces pays et
consistant les accompagner, leur demande, vers Iadhsion aux grandes organisations internationales de notre temps.

Les Etats non-membres de [Union europenne ont t invits rpondre un questionnaire rvis.

4. La particij des des minorits la vie

La Commission a continu ses travaux dans le domaine de la participation des personnes appartenant des minorits la vie politique
en 1998.

Lors de sa 34e runion pinire, elle a pris note dun rapport prpar par le Secrtariat sur ce thme.

IV. Centre de doc ion de justice consti

La coopration avec les Cours et les juridictions s'est encore intensifie en 1998. Outre la publication
intervalles rguliers du Bu//elm de]ur/spruden:e constitutionnelle et de la base de donnes CODICES, la srie de sminaires organiss
en coopration avec les Coul st devenue un bien tabli de la Commission de Venise.

Bulletin de jurisprudence constitutionnelle

En 1998, la nouvelle Cour constitutionnelle de 'Azerbadjan s'est jointe la publication du Bulletin de jurisprudence
constitutionnelle, qui parat trois fois par an. Maintenant, 45 cours contribuent cette publication. Une campagne de publicit a t
lance, en vue d'augmenter le nombre d'abonnements au Bulletin et a base de donnes CODICES.

Un nouveau volume de la srie de Bulletins spciaux sur les textes de base (extraits des constitutions et des lois sur les cours) at
publi, ce qui a port le nombre d'Etats couverts 42.

Une nouvelle srie de bulletins spciaux sur les grands arrts rendus par les cours avant leur participation au Bulletin a t entame. Une
premire dition de cette srie, relative la jurisprudence de la Cour europenne des droits de iomme, a t publie la fin de 1998.

CODICES

En 1998, deux versions mises jour de la base de donnes CODICES ont t publies sur CD-ROM et via Internet
(http://www.coe.fr/codices). CODICES contient tous les volumes du Bulletin parus depuis 1993, avec le texte intgral de plus de
1.500 arrts et de nombreuses constitutions. Tous les Bulletins spciaux ont galement t inclus dans CODICES. Outre lndexation des
rsums des dcisions d'aprs le thesaurus systmatique de la Commission, un projet a t entrepris en vue dindexer les constitutions
article par article d'aprs le thesaurus, afin de faciliter les recherches dans leurs textes.

Centre de documentation

Gree des contributions des cours le stock de sous forme papier du Centre de
documentation na pas cess de crotre en 1998. Un projet a t tabli qui donne laccs aux resources du Centre un grand public travers
Ia base de donnes de la Bibliothque du Conseil de IEurope.

minaires en coopration avec les Cours

Des sminaires ont t organiss, pour partie en coopration avec d‘autres organisations (OSCE, PHARE, ABA, COLPI, USAID), sur les
thmes suivants: le budget des Cours constitutionnelles (Kyiv, janvier 1998); deux tables rondes des cours constitutionneles de
IEtat et des entits de la Bosnie et Herzgovine (Sarajevo, avril 1993 et Bankja Luka, octobre 1998); lindpendance du pouvoir
judiciaire (Bishkek, mai 1998); les techniques de I e Ia constitution (Kyiy, juin 1998); des traits
internationaux par la Cour constitutionnelle (Lviy, octobre 1998)

Les sminaires avec les Cours cor\stltuuonne\les vlsenl en premier lieu assister les cours constitutionnelles rcemment cres dans
lexcution de tches i e les leur ont attribues. Le fait que ces sminaires soient fonds sur un
change mutuel dexpriences des uges de cours conitutionneles andennes et plus rcentes  argement contribu lestme accorde
par les cours ces sminaires.

V. Le programme UniDem (Universits pour la dmocratie)

Au cours de lanne 1998, la Commission a organis quatre sminaires dans le cadre de ce programme :

. sur "Les du droit lectoral dans la grande Europe" Sarajevo, 16-
17 avril 1998

La Commission a organis les 16-17 avril Sarajevo, en coopration avec IUniversit de Sarajevo et IInitiative centre-europenne, un
sminaire sur le thme "Les nouvelles tendances du droit lectoral dans la grande Europe.

Ce sminaire a t ouvert par MM. Westendorp, Haut Reprsentant en Bosnie et Herzgovine et Barry, chef de la Mission de IOSCE en
Bosnie et Herzgovine. Ii a runi des spcialistes du droit lectoral en provenance de quatre continents, qui ont examin aussi bien les
aspect gnraux du droit lectoral que la situation de certains Etats dtermins.

Les participants ont dmontr que le droit lectorale nest pas un domaine rserv aux amateurs de combinaisons politiciennes et de
formules mathmatiques bizarres, mais il constitue lun des fondements de la dmocratie.

Les rapports prsents lors du sminaire portaient sur : les principes e lection
suffrage universal, gal, libre, secret et direct ; les garanties organisationnelles de la rgularit du coutin; ; Ivolution rcente, entre
changement et continuit, des systmes lectoraux en Europe ; les effects des diffrents systmes lectoraux dans les nouvelles
dmocraties. Des rapports nationaux (Russie, Italie, Afrique du Sud) ont par ailleurs t prsents sur des Etats o un dbat sur la rforme
du mode de scutin est en cours.

La partie finale du sminaire a t speifiquement consacre la Bosnie et Herzgovine. Le rapport introductif a concern les systme



lectoraux dans les socits post-conflictuelles. 1I a t suivi par des rapports sur le dbat lectoral en Bosnie et Herzgovine et les
principes applicables aux lections en Bosnie et Herzgovine, de mme que sur les oprations lectorales.

Les actes du sminaire seront publis dans la srie Science et Technique de la dmocratie .

2. Confrence sur la socit civile et les institutions dmocratiques en Europe du Sud-ouest
Strasbourg, 5-6 mai 1998

A la suite dune proposition formule par la Prsidence greque du Comit des Ministres du Conseil de IEurope, la Commission de
Venise et lInstitut des relations internationales de IUniversit Panteion dAthnes ont organis avec le concours du ministre grec des
Affaires trangres, une confrence intitule Institutions dmocratiques et socit civile dans Europe du Sud-Est . Cette manifestation,
qui sest tenue Strasbourg les 5 et 6 mai 1998, a runi plus de 100 participants dont des dirigeants politiques, des diplomates de
haut rang et dminentes personnalits du monde artistique, spirituel et scientifique.

La confrence a t ouverte par M. Rexhep Meidani, prsident de la Rpublique albanaise et M. Georges Papandrou, ministre des
Affaires trangres de Ia Grce et prsident en exercice du Comit des Ministres. Mme Leni Fischer, Prsidente de IAssemble
parlementaire, M. Daniel Tarschys, Secrtaire gnral du Conseil de IEurope, et M. Dimitris Constas, reprsentant permanent de la
Gree auprs du Conseil de [Europe et directeur de IInstitut des relations internationales de luniversit Panteion, ont souhait la
bienvenue aux participants.

Dans son discours douverture, le Prsident Meidani a soulign que la socit civile tait un facteur important de la participation des
citoyens aux processus de dision et quelle serait appele jouer un rle dcisif dans le contexte de la gouvernance globale .

Les rapports prsents portaient, entre autres, sur les thmes suivants : le nouvel environnement constitutionnel en Europe ; les
syndicats face la transition vers la dmocratie ; individu et les institutions tatiques ; la cration artistique dans un monde en
mutation ; partis et organisations politiques dans la nouvelle re ; le nouveau rle du Parlement ; la citoyennet dmocratique ; le
citoyen en tant que nouvel acteur conomique ; les mdia et le pouvoir d'Etat ; aspects de la protection des Droits de 'Homme et
des minorits en Europe du sud-est ; institutions dmocratiques et socit civile: le point de vue des minorits ; la contribution de la
religion ; le patrimoine culturel et identit ; les relations interethniques et la cration artistique.

Quelques annes seulement aprs I'croulement des rgimes totalitaires en Europe centrale et orientale, la dmocratie a dj parcouru un
long chemin. La mise en place des institutions dmocratiques et de la protection des droits de 'homme sur le continent europen
est en train de s'achever dans le cadre de I'norme chantier des rformes constitutionnelles. Llargissement du Conseil de 'Europe
est 'un des tmoignages parmi d'autres de cette volution historique et de la construction d'un espace de stabilit dmocratique en
Europe. Comment le citoyen europen sidentifie-t-il par rapport cette volution? Quel est son nouveau rle et sa part de
responsabilit dans la cration de I'Europe de demain, que peut-l attendre des institutions dmocratiques et que peuvent attendre
ces institutions dmocratiques du citoyen, en tant que principal acteur d'une socit en volution constante ? Telles sont les questions
qui ont t poses lors de la Confrence.

Dans son allocution de clture, M. Dimitris Constas, ambassadeur, a fait remarquer que lautorit de IEtat avait t si omniprsente dans
Ia rgion pendant des dcennies que les citoyens hsitaient peut-tre devenir des acteurs de la vie politique, sociale et conomique. Les
crises didentit qui ont suivi la chute du Rideau de fer ont peut-tre de leur ct aliment la monte des nationalismes et de lintgrisme
religieux. Il faut une coopration accrue, avec laide dorganisations internationales comme le Conseil de IEurope, pour trouver une
approche et des solutions communes face ce nouveau phnomne, a-t-il conclu.

re sur "Le principe du respect de la dignit de la personne humaine dans les
ier, 2-6 juillet 1998

La Commission a organis les 2-6 juillet Montpellier, en coopration avec Universit de Montpelier, un sminaire sur le thme "Le
principe du respect de la dignit e la personne humaine dans les jurisprudences europennes.

Le sminaire a t ouvert par MM. Dugrip, doyen de la Facult de Droit, Universit Montpellier I, et Pujol, Prsident du Ple universitaire
europen de Montpellier et du Languedoc-Roussillon. I a runi des speialistes de haut niveau et notamment des juges ou danciens
juges des Cours constitutionnelles, qui ont abord le thme du sminaire dans une perspective comparative.

Le sminaire tait divis en deux parties. Dans une premire partie, les participants ont travaill sur la base dun questionnaire sur la
dfinition et la valeur juridique du principe de dignit de la personne humaine. Des rapports nationaux ont t prsents.

La deuxime partie du sminaire tait consacre Itude dun cas fictif sur une Loi tendant protger les mineurs de moins de sept ans
contre les crimes pdophiles et visant limiter toute rcidive .

Le sminaire a permis dexaminer les analogies de la protection constitutionnelle de la dignit humaine dans les Etats reprsents et de
dgager des valeurs communes sur le continent europen voire au-del. La rsolution dun cas fictif a en effet ajout la dimension
acadmique du sminaire un aspect concret. Les travaux de ce sminaire pourront servir de base des jurisprudences nationales
tenant pleinement compte des rgles communes au patrimoine constitutionnel europen.

Les actes du sminaire seront publis dans la collection Science et technique de la Dmocratie .

4. Sminaire UniDem sur "Les dveloppements constitutionnels dans les Etats du Caucase : La
rpartition des pouvoirs Bakou et Thilissi 7-11 septembre, Erevan 13-14 octobre 1998

La Commission a organis, en coopration avec la Cour constitutionnelle dArmnie, Azerbaidjan et de Gorgie, et le support financier
de la Japan Foundation, les 7-11 septembre 1999 Baku et Thilissi et les 13-14 octobre 1999 Erevan un sminaire sur Les
dveloppements constitutionnels dans les Etats du Caucase : Ia rpartition des pouvoirs

Ce sminaire itinrant sest pench sur la situation spcifique de chaque pays visit : y ont particip des experts de pays dEurope de
10uest qui ont pu discuter avec des spcialistes et praticiens locaux des problmes qui surgissent dans le domaine de la rpartition
des pouvoirs et envisager les moyens de les rsoudre.

Les experts de la Commission de Venise ont prsent des rapports sur la sparation et rpartition des pouvoirs et lindpendance du
pouvoir judiciaire et ce relativement la situation de chacun des pays visits.

Ces sminaires ont cr une opportunit de connaissance approfondie des spcificits du rgime constitutionnel de chaque Etat, de
rencontres et de discussions non seulement entre spcialistes du droit constitutionnel, mais au del des universitaires, entre
praticiens et particulirement entre reprsentants de chacune des branches du pouvoir, afin de connatre et dtudier toutes les
questions qui peuvent survenir dans le domaine de la rpartition des pouvoirs.

Les discussions entre les participants ont t fructueuses, chacun ayant montr un vif intrt face aux questions touchant ce thme. Dans
chacun des pays, le sminaire a connu une large couverture mdiatique.

5. Sminaires UniDem en prparation

Les sminaires UniDem stivants sont envisags pour 1999 :

- Sminaire sur [Etat fdral et rgional dans la perspective de lintgration europenne, en coopration avec lUniversit Johns Hopkins et
IUniversit de Bologne, (Bologne, 18-19 mars 1999)

- Sminaire sur le droit un procs quitable, en coopration avec la cour constitutionnelle de la rpublique tchque (Bmo, 23-25
septembre 1999

- Sminaire sur la dmocratie dans des socits en transition (Stockholm, date fixer)
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Mme Hanna SUCHOCKA (Pologne), Ministre de la Justice

Mme Ana MILENKOVA (Bulgarie), Avocat, ancien membre de IAssemble nationale

(Supplant : M. Alexandre DJEROV, Avocat, membre de IAssemble nationale)
Mme Carmen IGLESIAS CANO (Espagne), Directrice du Centre des Etudes constitutionnelles

M. Rune LAVIN (Sude), Ombudsman du Parlement

(Supplant : M. Hans-Heinrich VOGEL, Professeur de droit public, Universit de Lund)

M. Stanko NICK (Croatie), Ambassadeur, Ministre des Affaires Etrangres

(Supplante : Mme Marija SALECIC, Conseillre, Cour constitutionnelle)

M. Serhiy HOLOVATY (Ukraine), Membre du parlement, Prsident de la fondation juridique ukrainienne

(Supplant : M. Volodymyr SHAPOVAL, Juge la Cour constitutionnelle)
M. Heiki LOOT (Estonie), Recteur, Acadmie de Service public

M. Viadimir SOLONARI (Moldova), Prsident de la Commission des Droits de 'Homme et Minorits Nationales, Parlement de
loldova

M. Tito BELICANEC ("L'ex Rpublique yougoslave de Macedoine"), Professeur, Facult de droit, Universit de Skopje

(Supplant: M. Igor SPIRKOVSKI, Conseiller; Cour constitutionnelle, Skopje)

M. Kaarlo TUORI (Finlande), Professeur de droit administratif, Universit de Helsinki

(Supplant : M. Matti NIEMIVUO, Directeur au Dpartement de lgislation, Ministre de la Justice)
M. James HAMILTON (Irlande), Directeur Gnral, Bureau de Attorney General

M. Valeriu STOICA, (Roumanie) Ministre dEtat, Ministre de la Justice

M. Alexandru FARCAS (Roumanie), Conseiller, Ambassade de la Roumanie Genve
M. Luan OMARI (Albanie), Vice Prsident, Acadmie des Sciences de IAlbanie

M. Hjrtur TORFASON (Islande), Membre, Cour suprme de llslande

M Lszl SLYOM (Hongrie), Prsident, Cour constitutionnelle

MEMBRES ASSOCIES

M. Avtandil DEMETRASHVILI (Gorgie), Prsident de la Cour constitutionnelle

M. Anton MATOUCEWITCH, (Blarus), Vice-Prsident, Fdration des Syndicats du Blarus
M. Vladimir TOUMANOV (Russie[46]), ancien Prsident de la Cour constitutionnelle

M. Khatchig SOUKIASSIAN (Armnie), Prsident, Centre armnien du droit
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M. Khanlar I. HAJIYEV (Azerbadjan), Prsident de la Cour constitutionnelle

M. Cazim SADIKOVIC (Bosnie et Herzgovine), Doyen de la Facult de droit 'Universit de Sarajevo

OBSERVATEURS

M. Grald BEAUDOIN (Canada), Professeur I'Universit d'Ottawa, Snateur

(Supplante : Mme Ruth BARR, Conseiller, Section du droit international et des activits internationales, Ministre de la Justice)

M. Vincenzo BUONOMO (Saint-Sige), Professeur de Droit international I'Universit Pontificale du Latran

Mr Oljas SOULEIMENOV (Kazakhstan), Ambassadeur du Kazakhstan Rome

M. Serikul KOSAKOV (Kirghizstan), Directeur Gnral, Commission pour les sciences et tchnologies nouvelles

M. Akira ANDO (Japon), Consul, Consulat Gnral du Japon Strasbourg

M. Hector MASNATTA 3 ident du Centre d'Etudes et sociales

M. Miguel SEMINO (Uruguay), Ambassadeur de I'Uruguay Paris
M. Paul GEWIRTZ (Etats-Unis d/Amrique), Yale Law School
SECRETARIAT

Gianni BUQUICCHIO, Secrtaire de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit

. Christos GIAKOUMOPOULOS, Secrtaire adjoint de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit

M.

M

M. Thomas MARKERT
M. Pierre GARRONE

M. Rudolf DRR

M. Sergue KOUZNETSOV
Mile Helen MOORE

Mile Caroline MARTIN
Mme Michelle REMORDS
Mile Helen MONKS

Mile Brigitte AUBRY
Mme Agns READING
Mme Marian JORDAN

Mme Emmy KEFALLONITOU

ANNEXE Il - FONCTIONS ET COMPOSITION DES SOUS-
COMMISSIONS

- Prsident : M, La Pergola

- Vice-Prsidents : M. zbudun, M. Scholsem, M. Svoboda

- Bureau : M. Batliner, M. Helgesen, M. Holovaty, M. Nick

- Prsidents des sous-C
Steinberges, M. Triantafyllides

M. Maas M. Malinverni, M. Matscher, M. Reuter, M. Robert, M.

- Justice constitutionnelle : Prsident: M. Steinberger - membres: M. Bartole, M. Batiiner, M. Demetrashvili, M. Djeroy, M. Endzins,
M. Hamilton, M. Jambrek, M. Jensen, M. La Pergola, M. Lapinskas, M. Lavin, M. Loot, M. Marques Guedes, Mme Milenkova, M.
zbudun, M. Reuter, M. Robert, M. Said Pullicino, M. Slyom, M. Soukiassian, Mme Suchocka, M. Torfason, M. Triantafyllides, M.
Tuori

- Etat fdral et rgional : Prsident: M. Malinverni - membres: M. Bartole, M. Economides, Mme Iglesias, M. La Pergola, M. Matscher,
M. Nick, M. Sadikovic M. Scholsem, Mme Serra Lopes, M. Steinberger, M. Triantafyllides; M. Tuori Obs. : Canada, USA

- Droit Prsident: M. - membres: M. Djeroy, M. Farcas, M. Helgesen, M. Holovaty, M. Jambrek, M.
Klucka, M. La Pergola, M. Malinverni, M. Marques Guedes, M. Matscher, Mme Milenkova, M. Nick, M. Soukiassian, M. Steinberger,
M. Triantafyllides

- Protection des Minorits : Prsident: M. Matscher - membres: M. Bartole, M. Economides, M. Farcas, M. Gualandi, M. Helgesen, M.
Magas Geesteranus, M. Malinverni, M. Nick, M. zbudun, M. Scholsem, M. Slyom

- Rforme consti : Prsident: M. ides - Vice-Prsident: M. Batliner - membres: M. Bartole, M. Djerov, M.
Economides, M. Endzins, M. Farcas, Mme Iglesias, M. La Pergola, M. Lapinskas, M. Omari; M. Maas Geesteranus, M. Malinverni,
M. Marques Guedes, Mme Milenkova, M. zbudun, M. Reuter, M. Robert, M. Scholsem, Mme Serra Lopes, M. Soukiassian, Mme
Suchocka

- Institutions dmocratiques : Prsident: M. Steinberger - membres: M. Djeroy, M. Economides, M. Farcas, M. Hamilton, Mme
Iglesias, M. Jambrek, M. Klucka, M. Lapinskas, M. Lavin, M. Marques Guedes, Mme Milenkova, M. Omari, M. zbudun, M. Reuter,
M. Robert, Mme Serra Lopes, M. Svoboda, M. Triantafyllides, M. Tuori

- Comit de Direction d'UniDem : Prsident: M. Maas Geesteranus - membres: M. Batiiner, M. Djero, M. Gualandi, M. Helgesen,
Mme Iglesias, M. La Pergola, M. Lavin, M. Malinverni, M. Marques Guedes, Mme Milenkova, M. zbudun, M. Reuter, M. Robert, M.
Scholsem, M. Steinberger, M. Svoboda; M. Tuori Qbs. : Saint-Sige, BIDDH : Membres coopts : Prof. Evans (Johns Hopkins
University, Bologna), Prof. von der Gablentz (Collge d'Europe, Bruges), Prof. Masterson (Institut Universitaire Europen, Florence),
M. Koller (Office fdral de la Justice, Berne)

- Afrique du Sud : Prsident: M. La Pergola - Membres : M. Hamilton, M. Helgesen, M. Lavin, M. Maas Geesteranus, M. Malinverni,
M. Scholsem, M. Torfason, M. Triantafyllides; M. Tuori, Obs. : Canada, Etats-Unis

- Bassin Mditerranen : Prsident: M. Robert - membres: M. Batliner, M. Economides, Mme Iglesias, M. La Pergola, M. Malinverni, M.
Nick, M. zbudun, M. Said Pullicino, M. Triantafyllides

- Questions administratives et budgtaires : Prsident: M. Reuter

ANNEXE Ill- REUNIONS DE LA COMMISSION EUROPEENNE POUR LA DEMOCRATIE PAR LE DROIT EN 1998 [47.

Runions pinires
34e runion 6-7 mars

35e runion 12-13 juin
36e runion 16-17 octobre

37e runion 11-12 dcembre
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Bureau
16e runion - Runion largie aux Prsidents des Sous-commissions
-5 mars
17e runion - Runion largie aux Prsidents des Sous-commissions
- 11 juin
18e runion - Runion largie aux Prsidents des Sous-commissions

- 15 octobre

SOUS-COMMISSIONS

Justice constitutionnelle
14e runion - 15 juin (Ljubljana)
(Runion avec les agents de liaison des cours constitutionnelles)

15e runion - 15 octobre

Droit international

16e runion - 5 mars

17e runion - 11 juin

Comit de Direction UniDem
19e runion - 4 mars

20e runion - 15 octobre

21 runion - 10 dcembre

Etat fdral et rgional
7e runion - 19 juin
8e runion - 15 octobre

9e runion 10 dcembre

Institutions dmocratiques
Se runion - 4 mars

6e runion 10 dcembre

Rforme constitutionnelle

2e runion - 5 mars

3e runion - 11 juin

4e runion - 17-18 juillet (Rome)

7e runion - 15 octobre

Questions administratives et budgtaires

2e runion - 4 mars

Cour constitutionnelle de la Croatie - Runion des conseillers internationaux

- 15 juin (Zagreb)
7 juillet (Zagreb)
15-16 dcembre (Strasbourg)

Groupe de travail sur les Insitutions d' en Bosnie et

4 furier (Paris)

19-20 mars (Strasbourg)
4 mai (Strasbourg)

27 mai (Paris)

14-15 septembre (Lisbon)
23 octobre (Sarajevo)

3-4 dcembre (Sarajevo)

Runions sur les avis concernant la Bosnie et Herzgovine :

Groupe de travail sur la comptence de la Faration de Bosnie et Herzgovine en matire pnale

23 janvier (Bruxelles)

Groupe de travail sur la loi lectorale en Bosnie et Herzgovine

25-26 mai (Strasbourg)

Groupe de travail sur la comptence de Bosnie et Herzgovine en matire lectoral

7 juillet (Heidelberg)

Groupe de travail sur la restitution de proprit en Bosnie et Herzgovine

- 10-11 novembre (Strasbourg)

Groupe de travail sur la constitutionalit des accords conclus par la Bosnie et Herzgovine et les entits

14 novembre (Paris)

Groupe de travail sur la loi albanaise sur lorganisation du judiciaire

19 furier (Paris)
26-27 fvrier (Tirana)
Groupe de travail sur le projet de Constitution de lAlbanie

8-10 janvier (Tirana)

les autorits alb pour le processus
- 15 avril (Paris)
20-21 mai (Lezhe, Albanie)

7-8 septembre (Tirana)

Groupe de travail sur le contrle constitutionnel en Armnie
22-26 mai (Yerevan)

Echange de vues sur la rforme constitutionnelle et I'introduction du droit de recours individuel devant la Cour constitutionnelle

Groupe de travail sur la situation au Kosovo
21 aviil Bruweles)

Runion avec la Prsidence de IUnion europenne

16 juillet (Rome)

21 aot (Vienne)

10-11 novembre (Londres)

8 dcembre (Bruelles)

Groupe de travail sur le projet de Statut pour la Gagaouzie



17 mars (Chisinau)

Ler juillet (Chisinau)

SEMINAIRES SUR LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

Sminaire sur Le budget de la Cour constitutionnelle : contrie et gestion avec e support finandier du programme joint Commission
Europeenne/Conseil de IEurope pour IUkraine

19-20 janvier (Kiev)

Table ronde sur le fonctionnement du systme de contrle en avec la Cour de Bosnie
et Herzgovine, le Bureau du Haut Reprsentant, IAssociation du barreau amricain (American Bar Assodiation) et le programme
Phare de IUnion europenne

4-5 avril (Sarajevo)

Atelier sur lindpendance judiciaire et les incompatibilits de Ia fonction de juge avec dautres activits en coopration avec COLPI

20-21 avril (Bishkek, Kirghizstan)

Atelier sur les principes du contrle + les techniques et Igislatives en coopration
avec USAID et avec le support financier du programme joint Commission Europeenne/Conseil de IEurope pour IUkraine

5-6 juin (Kiev)

Sminaire sur le rle de la cour constitutionnelle dans lapplication du droit en coopration avec USAID, IOSCE et avec e support
financier du joint Commission nseil de IEurope pour IUkraine

7-8 octobre (Lviv, Ukraine)

Sminaire sur le contentieux lectoral devant la cour constitutionnelle

15-16 octobre (Yerevan)

Table ronde sur la justice constituti en ion avec jation du barreau amricain (American Bar Association) et
e programme Phare de IUnion europenne

23-24 octobre (Banja Luka, Bosnia and Herzegovina)

SEMINAIRES UNIDEM

Sminaire UniDem sur Les nouvelles tendances du droit lectoral dans la grande Europe

16-17 avril (Sarajevo)

Confrence sur La socit civile et les institutions dmocratiques en Europe du Sud-ouest en coopration avec la Prsidence grecque du
Comit des Ministres

5-6 mai (Strasbourg)

Sminaire UniDem sur  Le principe du respect de la dignit de la personne humaine dans les jurisprudences europennes

- 2-6 juillet (Montpellier)

Sminaire UniDem sur _ Les dveloppements constitutionnels dans les Etats du Caucase: La rpartition des pouvoirs avec le soutien
financier de la Japan Foundation

- 7-11 septembre (Bakou, Thlissi)

13-14 octobre (Yerevan)

PROGRAMME DEMOCRATIE, DU LIVRE DE DROITA LA VIE REELLE

Atelier sur la formation des autorits locales

19-20 janvier (Pretoria)

Atelier sur les lections locales

23 janvier (Pretoria)

Sminaire sur la jurisprudence en matire dgalit

1-2 furier (Cape Town)

Sminaire sur la Igislation nationale et internationale en matire de droits de 'homme en rfrence notamment au droit coutumier et
Ia libert d'expression

1-3 octobre (Johannesburg)

Atelier sur la rationalisation des lois

13-14 octobre (Johannesburg)

AUTRES SEMINAIRES ET CONFERENCES
Participation au Colloque sur Le mdiateur, quel avenir?
5 furier (Paris)

Participation un sminaire sur les cours constitutionnelles

22-23 mai (Istanbul)

Participation au Sminaire sur Lenseignement du droit constitutionnel en droit compar

19-20 juin (Lausanne)

Participation une runion sur la rvision de la Constitution de la Gorgie

14-15 juillet (Tblissi)

Participation au Sminaire de IUNESCO sur la dmocratie dans une socit multiculturelle et multiethnique

7-11 septembre (Bishkek)

Participation une runion avec IAssociation des cours constitutionnelle utilisant la langue franaise (ACCPUF)

10-12 septembre (Beirut)

Participation la 6e Confrence annuelle internationale judiciaire organise par Center for Democracy (Etats-Unis)

1-3 octobre (Warsaw)

Participation une runion du Conseil scientifique de la fondation Venise pour la paix

3 octobre

Participation une runion du Groupe Amis de IAlbanie

23 octobre (Rome)

Participation un briefing des pour des lections en Albanie

20-21 novembre (Tirana)



Participation la Confrence sur lauto-dtermination en droit international et son application dans le cas du Kosovo organise par le
Comit dHelsinki pour les droits de Ihomme

21-22 novembre (Belgrade)

Participation au Sminaire Fdralisme et co-jui i des droits organis par IUniversit de Padou

12 dcembre (Padou)

ANNEXE IV - LISTE DES PUBLICATIONS DE LA
COMMISSION DE VENISE

C - Science et i de la

n 1: Rencontre avec les prsidents des cours constitutionnelles et instances quivalentes

Piazzola sul Brenta, 8 octobre 1990[49]

n 2: Modles de juridiction constitutionnelle

par Helmut Steinberger[50]

n 3: Le processus constitutionnel, instrument pour la transition dmocratique

Istanbul, 8 au 10 octobre 1992

n 4: La transition vers un nouveau type d'conomie et ses reflets constitutionnels

Moscou, 18 et 19 frier 1993

n 5: Les rapports entre le droit international et le droit interne

Varsovie, 19 au 21 mai 1993

n 6: Les rapports entre le droit international et le droit interne

par Constantin Economides 3

n 7: Etat de droit et transition vers une conomie de march

Sofia, 14 au 16 octobre 1993

n 8: Les aspects constitutionnels de la transition vers une conomie de march

Travaux de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit

n 9: La Protection des minorits

Travaux de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit

n 10: Le rle de la cour constitutionnelle dans la consolidation de I'Etat de droit

Bucarest, 8 au 10 juin 1994

n 11: Le concept contemporain de confdration
Santorin, 22 au 25 septembre 1994
n 12: Les pouvoirs d'exception du gouvernement{51]

par Ergun zbudun et Mehmet Turhan

n 13: L'application des dispositions constitutionnelles relatives aux media dans une dmocratie pluraliste

Nicosie, 16-18 dcembre 1994

n 14: Justice constitutionnelle et dmocratie rfrendaire

Strasbourg, 23-24 juin 1995

n 15: La protection des droits fondamentaux par la Cour constitutionnelle

Brioni, 23-25 septembre 1995[52]

n. 16 Autonomies locales, intgrit territoriale et protection des minorits

Lausanne, 25-27 avril 1996

n. 17 Droits de 'homme et des institutions dans des situations d'urgence

Wroclaw, 3-5 octobre 1996

n. 18 Le patrimoine constitutionnel europen

Montpellier, 22-23 novembre 1996

n. 19 L'Etat fdral et rgional

Travaux de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit

n. 20 La composition des Cours constitutionnelles

Travaux de la Commission europenne pour la dmocratie par le droit

n. 21 Citoyennet et succession dEtat

Vilnius, 16-17 mai 1997

n. Les mutations de IEtat nation en Europe laube du XXIe sicle

Nancy, 6-8 novembre 1997

n. 23 Incidences de la succession dEtat sur la nationalit

n. 24 Droit et politique trangre

KRR

Bulletin de jurisprudence constitutionnelle - 93 / n% 1, 2, 3
94/n%1,2,3
95/n%1,2,3
96/n%1,2,3
97/n%1,2,3

98/n°1

Bulletins spciaux - Volume 1[53] (1994 - descriptions des Cours)
Volumes 2 et 3 (textes de base - extraits des constitutions et lois sur les cours constitutionnelles)

Grands arrts - Cour europenne des droits de lhomme
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