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i. Avis sur la compatibilit de la peine capitale avec la
Constitution albanaise (CDL-INF (99) 4, adopt par la
Commission lors de sa 38e runion plnire (Venise, 22-23
mars 1999)
 

1. INTRODUCTION

Le 25 janvier 1999, le Bureau de l'Assemble parlementaire du Conseil de l'Europe a dcid de consulter la Commission de Venise
sur la compatibilit de la peine capitale avec la Constitution albanaise. Cette demande d'avis a t adresse la Commission de
Venise par M. Bruno Haller, greffier de l'Assemble, le 27 janvier 1999.

M. Malinverni et M me Suchocka ont, en qualit de rapporteurs, prsent leurs observations; leur rapport a t transmis au Bureau
de l'Assemble le 11 fvrier 1999.

Le prsent avis a t adopt par la Commission plnire, lors de sa 38 e runion, Venise, les 22 23 mars 1999.

 

2. AVIS DE LA COMMISSION DE VENISE

Objet de l'avis

La Commission de Venise a dj eu l'occasion d'examiner la question de la peine de mort et de son application en Albanie. Dans
son Avis sur le projet de constitution soumis rfrendum populaire le 6 novembre 1994 (voir Commission de Venise, Rapport
annuel d'activits pour 1994), la Commission, invoquant notamment le Protocole n 6 la Convention europenne des Droits de
l'Homme (CEDH), avait critiqu la disposition du projet de constitution permettant, pour les crimes les plus graves, d'appliquer la
peine de mort aux personnes de sexe masculin ges d'au moins 18 ans (article 19 du projet de constitution). Lors de l'laboration
de l'actuelle Constitution albanaise, les membres de la Commission de Venise ont plaid en faveur de l'adoption d'une disposition
abolissant spcifiquement la peine capitale. Dans leurs avis sur les parties I et II du projet de constitution approuv par la
Commission constitutionnelle le 21  avril 1998, MM. Batliner, Malinverni et Russell avaient fait observer que les deux variantes de
l'article 7 de la partie II du projet, consacr au droit la vie, n'interdisaient ni ne permettaient expressment le recours la peine
capitale, et avaient recommand que cette position ft prcise. (Voir, respectivement, les documents CDL (98) 50, 47 rv. et 49). Il
s'agit prsent d'examiner la compatibilit entre la peine capitale et la Constitution albanaise du 21 octobre 1998.

Il est apparu judicieux de commencer par examiner, dans le cadre de l'ensemble de la Constitution, le texte des articles consacrs
au droit la vie, et plus particulirement de l'article 21.

La Commission estime en outre que, bien qu'elle n'ait pas t charge de formuler des observations sur les engagements contracts
par l'A lbanie lors de son adhsion au Conseil de l'Europe, ces derniers doivent nanmoins tre pris en compte dans l'examen des
consquences de certaines dispositions constitutionnelles, et ce non seulement en raison de l'importance accorde au droit
international par la Constitution et des dispositions prvoyant son applicabilit directe (article 122), mais galement en raison de
l'osmose croissante entre le droit interne et le droit international et du fait que, en ce qui concerne les droits de l'homme
fondamentaux, il devient de plus en plus artificiel d'oprer une distinction entre les obligations d'un Etat selon qu'elles dcoulent de
son ordre constitutionnel ou du droit international public. On constate, dans le domaine juridique europen, une tendance
croissante  qui transparat dans les arrts rendus par les Cours constitutionnelles (et les juridictions quivalentes), rgulirement publis
dans le Bulletin de jurisprudence constitutionnelle de la Commission de Venise  voir le contrle de constitutionnalit inclure un
contrle du respect des obligations imposes par les traits, voire se superposer celui-ci.

Article 21

L'article 21 de la Constitution albanaise dispose simplement que:

La vie de toute personne est protge par la loi.
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N'y figure donc pas une affirmation du droit la vie aussi catgorique que celle que l'on pourrait trouver dans d'autres Constitutions,
pas davantage qu'une interdiction expresse de la peine capitale (voir, au contraire, par exemple, les constitutions de la Croatie
(article 21), du Portugal (article 24), de la Roumanie (article 22), de la Slovaquie (article 15), de la Slovnie (article 17) ou de l'ex-
Rpublique yougoslave de Macdoine (article 10).).

De plus, ce n'est pas la Constitution, mais la loi qui est cense protger la vie de l'individu.

On pourrait donc soutenir que l'article 21 de la Constitution albanaise, malgr la protection qu'il accorde indubitablement la vie de
l'individu, laisse une certaine latitude au pouvoir lgislatif pour imposer la peine capitale dans certaines circonstances, pour peu
que des garanties juridiques existent.

Cet article ne saurait toutefois tre interprt isolment du reste de la Constitution. En outre, l'examen du contexte (touchant tant
l'ordre constitutionnel qu'au droit international, et notamment au droit international applicable en Europe) jette une lumire
totalement diffrente sur l'interprtation qu'il y a lieu de donner de cet article.

Absence de mention explicite de la peine capitale dans la Constitution albanaise

L'article 21 de la Constitution albanaise ressemble troitement la premire phrase de l'article 2, paragraphe 1 de la CEDH, et
pourrait mme tre considr comme model sur celui-ci, lequel dispose que le droit de toute personne la vie est protg par la loi. Mais
il est significatif de constater que cet article 2, paragraphe 1 de la CEDH se poursuit en abordant explicitement la question de la
peine capitale, en nonant qu'il n'existe qu'une seule circonstance dans laquelle une personne peut tre condamne et mise mort : la
mort ne peut tre inflige quiconque intentionnellement, sauf en excution d'une sentence capitale prononce par un tribunal au cas o
le dlit est puni de cette peine par la loi. Quant au paragraphe 2 de ce mme article, il prvoit un certain nombre d'autres cas dans
lesquels la mort n'est pas considre comme inflige en violation de cet article.

Or, aucune disposition de la sorte n'est prvue par la Constitution albanaise, dans laquelle la protection de la vie par la loi est
nonce sans aucune exception. Si la peine capitale avait t envisage, il aurait d en tre fait mention l'article 21 de la Constitution, sur
le modle de l'article 2 de la CEDH, dont il s'inspire. Cela est d'autant plus remarquable que de maints autres droits noncs dans la
deuxime partie de la Constitution, consacre aux droits de l'homme et aux liberts fondamentales, se voient limites par de
nombreuses exceptions (voir par exemple, dans le chapitre consacr aux droits et liberts individuels, les exceptions prvues par les
articles 26, 27, 29, 34, 35, 37 et 43). Le fait qu'aucune exception explicite la protection de la vie n'apparaisse dans la
Constitution, alors que de nombreux autres droits font l'objet de limitations prcises, montre clairement que, dans le cas de la
protection de la vie, aucune drogation ce droit, revtant en particulier la forme de la peine capitale, n'a t envisage.

Il convient enfin de noter quune structure et une logique similaires sont utilises dans le Pacte international relatif aux droits civils
et politiques, auquel l'A lbanie est partie depuis le 4 octobre 1998. L encore, une fois affirm le droit la vie, des dispositions
spcifiques sont nonces concernant la peine capitale (article 6), ce qui montre bien que si la possibilit de permettre la peine de
mort avait t envisage, la Constitution albanaise aurait d la prvoir expressment.

Interprtation de dispositions constitutionnelles similaires par la jurisprudence

constitutionnelle

 

La Constitution lituanienne comporte sur le droit la vie une disposition trs similaire celle de la Constitution albanaise; son
article 19 dispose en effet que le droit la vie de chacun est protg par la loi. La Cour constitutionnelle lituanienne s'est rcemment
penche sur cet article dans le cadre de l'affaire n 2/98 concernant la conformit avec la Constitution de la peine capitale prvue
l'article 105 du code pnal. Un certain nombre d'autres questions de constitutionnalit ont t examines cette occasion mais, aprs
avoir considr les autres droits et exceptions ceux ci figurant dans la Constitution, la Cour constitutionnelle lituanienne, concluant
l'inconstitutionnalit de la peine capitale, a jug que, dans sa formulation, l'article 19 ne souffrait aucune exception permettant l'Etat
de priver quiconque de sa vie.

Par ailleurs, dans la section 5 de son arrt, spcifiquement consacre la question de la protection de la vie par la loi conformment
l'article 19 de la Constitution, la Cour a jug qu'il tait particulirement difficile de soutenir l'argument selon lequel la vie serait
protge par la loi, alors que cette mme loi permettrait de priver une personne de sa vie. La possibilit existe toujours de commettre
une erreur (et des erreurs judiciaires se sont produites dans de nombreux pays en matire de peine capitale), erreur qu'il n'est
ensuite plus possible de rectifier. La Cour a par ailleurs not que la seule ventualit qu'une personne innocente puisse tre condamne
mort n'tait pas conforme au droit la vie garanti par la Constitution.

Il est clair que le mme raisonnement doit s'appliquer la protection de la vie affirme l'article 21 de la Constitution albanaise. Une
loi qui permettrait d'imposer la peine capitale ne peut donner de garanties suffisantes que la vie d'une personne sera protge par la
loi conformment cet article.

Il convient enfin de noter que la vie des personnes peut tre protge mme en l'absence d'une disposition constitutionnelle explicite
cet effet. Dans une dcision rcente (K 26/96 du 28 mai 1997), le Tribunal constitutionnel polonais a estim que la vie reprsentait un
principe constitutionnel mme en l'absence de toute disposition concernant directement la protection de la vie dans la Constitution
de ce pays. Le Tribunal constitutionnel a estim que, dans la mesure o le principe d'un Etat dmocratique rgi par la prminence du
droit ne pouvait tre ralis que sous forme d'une communaut de personnes dont l'attribut fondamental est la vie, la protection de
celle ci devait tre considre comme un principe constitutionnel, quand bien mme celui ci ne figurerait pas explicitement dans la
Constitution.

Le contexte constitutionnel albanais



Mis part l'article 21, plusieurs dispositions de la Constitution albanaise entretiennent un rapport troit avec le droit la vie. C'est
ainsi, en particulier, que l'article 17, paragraphe 2, dispose qu'aucune limitation aux droits et liberts sanctionns par la Constitution
ne peut porter atteinte l'essence des droits et liberts. Or, le droit la vie est le plus important de tous les droits et de toutes les
liberts prvus par la Constitution, et peut mme tre considr comme l'essence de tous les autres droits et liberts car, sans lui, ceux ci
seraient dpourvus de toute valeur. Dans la Constitution albanaise, le rle primordial du droit la vie se traduit pas sa place au
premier rang des droits et liberts individuels garantis au chapitre II de la partie II, consacre aux droits et liberts fondamentaux de
la personne humaine, et par le fait qu'il figure parmi les droits essentiels dont le respect ne souffre aucune exception, mme en
temps de guerre (article 175). Il est donc possible d'en conclure que la peine capitale, qui constitue la ngation mme du droit la
vie, ne saurait tre impose sans que l'essence des autres droits et liberts inscrits dans la Constitution albanaise ne soit reconnue
envilation de lexigence de larticle 17.

Le prambule affirme, en outre, que la Constitution a t rdige dans la ferme intention d'oeuvrer en faveur de la protection de la
dignit humaine, levant ainsi cette notion un rang tout particulier, dans la mesure o cet engagement prvaut sur l'ensemble de la
Constitution. De fait, cet aspect fondamental transparat dans l'article 3, o la dignit de l'individu est affirme comme l'un des
fondements de l'Etat. La protection de la dignit humaine revt une importance toute particulire pour ce qui est de l'application de la
peine capitale; elle est discute plus loin.

L'article 25 de la Constitution est ainsi formul: Nul ne peut tre soumis la torture ni des peines ou traitements cruels, inhumains ou
dgradants. L'interdiction de tels traitements apparat dans de nombreux instruments internationaux, et notamment l'article 3 de la
CEDH, ainsi que dans la Convention europenne pour la prvention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou
dgradants, deux instruments auxquels l'A lbanie est partie.

Le parallle entre la peine de mort et la torture ou les peines ou traitements inhumains ou dgradants a souvent t tabli. C'est ainsi
que la Constitution roumaine affirme avec la plus grande fermet le lien indissociable qui existe entre ces deux lments, et ce en les
traitant dans un seul et mme article (article 22, consacr au droit la vie et l'intgrit physique et mentale), ainsi formul:

1. Le droit la vie ainsi que le droit l'intgrit physique et psychique de la personne sont garantis.

2. Nul ne peut tre soumis la torture ni aucune punition ou traitement inhumain ou dgradant.

3. La peine de mort est interdite.

Les motifs qui justifient une association aussi troite entre la peine capitale et des traitements cruels, inhumains ou dgradants ainsi
qu'avec le dni de dignit ont t voqus par la Cour constitutionnelle sud africaine dans l'affaire ayant oppos l'Etat d'Afrique du Sud et
Makwanyane et Mchunu (State v. Makwanyane and Mchunu, Arrt n CCt/3/94 du 6 juin 1995, cit aussi par CJ Gleeson de la Cour
suprme de Nouvelle Galles du Sud, cour d'appel pnale, dans l'affaire R. v. Boyd n 60605/94); Le juge  Chaskalson a statu cette
occasion:

La mort est une peine cruelle et la procdure judiciaire, qui s'accompagne ncessairement d'une incertitude dans l'attente
de savoir si la sentence sera excute ou non, ajoute encore cette cruaut. Il s'agit galement l d'une peine inhumaine dans
la mesure o, de par sa nature mme, elle implique la ngation de l'humanit de la personne excute, en mme temps qu'elle
revt un caractre dgradant en privant le condamn de toute dignit et en le traitant comme un objet devant tre limin par
l'Etat.

Le rapport Franck du 15 septembre 1994 sur l'abolition de la peine capitale, soumis l'Assemble parlementaire du Conseil de
l'Europe (Doc. 7154), s'appuie sur les mmes arguments.

La Cour europenne des Droits de l'Homme s'est galement penche avec attention sur cette question dans l'affaire Soering c.
Royaume Uni (dont l'arrt est reproduit dans la Srie A, n 161), l'occasion de laquelle elle a estim que l'extradition vers un pays
dans lequel l'intress risquait d'tre expos au phnomne du couloir de la mort pouvait constituer une violation de l'article 3 de la
CEDH. Des proccupations similaires sous tendent l'interdiction de l'extradition que comportent de nombreux accords d'extradition
ds lors qu'existe un risque de voir la personne extrade soumise la peine capitale et aux souffrances invitables que celle ci
comporte.

L'ide qui prvaut ici est que, bien que le droit interne d'un pays puisse ne pas reconnatre le caractre cruel, inhumain ou dgradant
en soi de la peine capitale, la ralit est toute diffrente. La peine capitale expose en effet ceux auxquels elle est applique une
procdure longue l'issue incertaine, des angoisses et des tourments, pour enfin les priver de leur humanit mme; cette situation et
ses effets, invitables et inhrents la peine capitale, peuvent tre clairement considrs comme ressortissant des traitements cruels.

Dans la pratique, aussi bien l'article 25 de la Constitution albanaise que larticle 3 de la CEDH, laquelle lA lbanie est partie, ne
laissent donc aucune place la possibilit d'appliquer la peine capitale.

Le contexte constitutionnel europen

Enfin, la constitutionnalit de la peine capitale en Albanie bnficie d'un clairage particulier lorsqu'elle est examine la lumire des
instruments juridiques europens qui en forment le contexte. J. Solyom, dans son opinion concordante formule l'appui de la
dcision n 23/1990 de la Cour constitutionnelle hongroise (24 octobre 1990) sur la constitutionnalit de la peine capitale en
Hongrie, recommandait que le point de vue prvalant actuellement au niveau international l'gard de la peine capitale ft pris en
compte comme cadre de rfrence objectif par la Cour constitutionnelle. De mme, la Cour constitutionnelle lituanienne a examin le
contexte europen dans son arrt du 9 dcembre 1998, pour parvenir la conclusion que l'abolition de la peine capitale est en train de
devenir une norme universellement reconnue.

Dans le contexte du Conseil de l'Europe, le Protocole n 6 la CEDH apparat particulirement pertinent. Bien qu'il s'agisse l d'un
protocole facultatif, l'intention de le ratifier est devenue une condition pralable l'adhsion de tout Etat au Conseil de l'Europe. Dans



sa Rsolution 894 (1988), l'Assemble parlementaire du Conseil de l'Europe a plac ce Protocole n 6 sur la liste des conventions dont
la signature et la ratification doivent tre considres comme hautement prioritaires. Elle a, par la suite, catgoriquement appel, dans
sa Rsolution 1044 (1994), l'abolition de la peine de mort  appel qu'elle a ritr de faon tout aussi catgorique dans sa
Rsolution 1097 (1996). Depuis l'adhsion de la Lettonie au Conseil de l'Europe en 1994, tous les nouveaux Etats membres se sont
engags signer la CEDH ainsi que ses protocoles, dont le Protocole n 6 concernant l'abolition de la peine de mort. Lors de son
adhsion au Conseil de l'Europe, l'A lbanie s'est engage signer, ratifier et mettre en uvre le Protocole n 6, en temps de paix, dans
les trois ans suivant cette adhsion, et appliquer un moratoire sur les excutions jusqu' l'abolition totale de la peine capitale. La
Dclaration finale du 2e Sommet des chefs d'Etat et de gouvernement du Conseil de l'Europe (Strasbourg, 11 octobre 1997) a une
nouvelle fois appel l'abolition universelle de la peine capitale, insistant sur l'importance du maintien des moratoires entre temps.
Les Rsolutions 1111 (1997) et 1145 (1998) ont condamn les violations de ces moratoires intervenues dans deux Etats membres
du Conseil de l'Europe.

La Cour europenne des Droits de l'Homme a insist sur le fait que la protection du droit la vie figurait parmi les dispositions les
plus centrales de la CEDH. L'importance du droit la vie et de l'interdiction de la torture (article 3 de la CEDH) a t rcemment
raffirme par la Cour europenne des Droits de l'Homme dans son arrt rendu le 9 octobre 1997 dans l'affaire Andronicou et
Constantinou c. Chypre (Recueil n 52/1997-VI, pp. 2059 sq.,  171), qui a rappel cette occasion que:

L'article 2 se place parmi les articles primordiaux de la Convention (...). A l'instar de l'article 3 de la Convention, il
consacre l'une des valeurs fondamentales des socits dmocratiques qui forment le Conseil de l'Europe. Il faut donc en
interprter les dispositions de manire troite. Cette assertion est particulirement vraie des exceptions dfinies au
paragraphe 2 (...).

On se reportera en outre l'arrt rendu dans l'affaire McCann c. Royaume-Uni (Srie A, n 324). Ces proccupations sont galement la
base de la dcision rendue par la Cour dans l'affaire Soering, voque plus haut.

Il est donc possible d'affirmer sans risque d'erreur que la dimension nationale et la dimension internationale du droit europen
vont, de faon la fois indpendante et concourante, dans le sens de l'abolition de la peine capitale. L'volution dans cette direction
apparat clairement et tend devenir une caractristique essentielle de l'ordre juridique europen. L'application de la peine de mort
n'est plus tolre aujourd'hui; quant la possibilit de prononcer cette peine, lorsqu'elle existe encore, elle n'est accepte que dans les
strictes limites qu'impose la logique de transition. Les constitutions des Etats membres du Conseil de l'Europe ne peuvent tre
interprtes isolment de ces considrations.

3. CONCLUSIONS

La Commission estime que la Constitution albanaise ne comporte aucune disposition explicite qui autorise, interdise ou abolisse la
peine capitale.

Il convenait donc d'examiner la question de la constitutionnalit de la peine capitale dans le cadre d'une analyse des dispositions
correspondantes de la Constitution la lumire de l'ensemble de la Constitution, des engagements internationaux contracts par
l'A lbanie et de l'volution de la situation internationale cet gard.

La Commission note l'importance toute particulire accorde par la Constitution albanaise au droit la vie, bien que les termes dans
lesquels ce droit a t exprim ne soient pas aussi catgoriques qu'ils le pourraient, ainsi qu' la protection de la dignit humaine. Elle
rappelle en outre que cette mme Constitution ne prvoit aucune exception la protection du droit la vie; ce fait, coupl la
constatation que des exceptions sont explicitement prvues pour divers autres droits et liberts, permet sans difficult de conclure
que les auteurs de la Constitution ont bien eu l'intention de ne permettre aucune limitation quant au droit la vie. En outre, la
porte de l'article 25 de la Constitution, qui nonce l'interdiction de la torture et de toute autre peine ou traitement cruel, inhumain
ou dgradant, combine l'importance primordiale accorde la dignit de la personne par l'article 3 de la Constitution et l'engagement
de la protger qui figure dans le prambule, est telle qu'elle rend impossible dans la pratique de prononcer et d'appliquer la peine
capitale sans violer ce faisant les principes constitutionnels. La Commission note enfin que l'existence de la peine capitale n'est
plus acceptable dans l'ordre juridique europen, sauf dans les strictes limites qu'impose la logique de transition, et que son
application n'est plus tolre.

Eu gard:

-                     l'absence d'une base constitutionnelle explicite permettant le recours la peine capitale;

-                     l'absence de toute exception (explicite ou implicite) la protection de la vie nonce l'article 21 de la Constitution, qui ne
reprend que le principe gnral inscrit l'article 2 de la CEDH (droit la vie) mais non l'exception celui ci (peine capitale);

-                     au rle important accord la protection de la vie qui dcoule de son inscription au premier rang des droits noncs par la
Constitution;

-                     l'obligation de veiller ce que toute limitation aux droits et liberts noncs par la Constitution ne viole pas l'essence mme de
ces droits et liberts;

-                     au fait que l'interdiction, par la Constitution, de toute torture, peine ou traitement cruel, inhumain ou dgradant et que
l'importance essentielle accorde la dignit de la personne (article 3 et prambule de la Constitution) ne laissent dans la
pratique aucune place la possibilit de prononcer et d'appliquer la peine capitale en Albanie;

-                     l'volution de l'ordre juridique europen dans le sens d'une abolition de la peine capitale;

la Commission estime que la peine capitale ne saurait tre considre comme conforme la Constitution albanaise.



ii. Avis sur ltendue des comptences de la Bosnie-
Herzgovine en matire dimmigration et dasile, eu gard
notamment un ventuel partage de comptences avec les
entits (CDL-INF (99) 6), adopt par la Commission lors de sa
38e runion plnire (Venise, 22-23 mars 1999)
 

I. Introduction

 

1.                  Lors de sa 36e runion plnire des 16 et 17 octobre 1998, la Commission a t invite par le reprsentant du Bureau du Haut
Reprsentant (BHR) mettre un avis sur les aspects juridiques d'une dlgation des pouvoirs de la Bosnie et Herzgovine (BH) en
faveur des Entits. Dans un mmorandum en date du 3 dcembre 1998, le BHR a donn des prcisions sur sa demande: la
Commission est invite adopter non pas un avis gnral sur toutes les formes possibles de dlgation de pouvoirs, mais un avis
sur la compatibilit du Projet de  loi de BH sur l'immigration et l'asile  avec la rpartition constitutionnelle des comptences
entre la BH et les entits, tant entendu que des principes similaires peuvent galement tre appliqus dans d'autres domaines.

 

2.                  Un groupe de travail de la Sous-commission sur l'Etat fdral et rgional - prsid par M. Scholsem et compos de MM. Bartole,
Matscher et Tuori - a t charg de prparer cet avis. Le groupe de travail s'est runi Paris le 29 janvier 1999, en prsence de
reprsentants du BHR. Aprs avoir t approuv par la Sous-commission le 20 mars 1999, le prsent avis - prpar par le groupe
de travail - a t adopt au cours de la 38e runion plnire de la Commission les 22 et 23 mars 1999.

 

3.                  La Commission souligne que le pouvoir de donner une interprtation de la Constitution de BH qui fasse autorit est du
ressort de la Cour constitutionnelle de BH, seul organe habilit fournir une interprtation contraignante des dispositions
constitutionnelles. Nanmoins, compte tenu de la demande du BHR et de la ncessit de garantir demble la conformit la
Constitution de l'approche choisie pour la rdaction de projets de lois en BH, la Commission estime qu'un avis non
contraignant d'experts juristes extrieurs pourrait tre utile aux autorits de BH.

 

II. Considrations gnrales

 

4.                  L'article III.1 de la Constitution de Bosnie et Herzgovine est ainsi rdig:

 

" Les matires ci-dessous relvent de la comptence des institutions de Bosnie et Herzgovine:

(f) Politique et rglementation relatives l'immigration, aux rfugis et l'asile".

 

5.                  Le Projet de loi sur l'immigration et l'asile  rgit de manire dtaille les questions relatives l'immigration et l'asile, notamment
les procdures administratives respecter, et autorise le ministre des affaires civiles et de la communication de BH prciser ces
rgles par le biais de rglements. Les entits ne disposent d'aucun pouvoir rglementaire. Toutefois, dans nombre de cas, la
premire dcision administrative est prise par l'autorit comptente au niveau de l'entit, s'agissant par exemple de la dlivrance
d'un permis de sjour. Dans ce cas, il est possible d'exercer un recours administratif auprs du ministre des affaires civiles et
de la communication de BH. La question de l'exercice d'autres actions en justice contre une dcision administrative dfinitive
n'apparat pas dans le texte du projet de loi.

 

6.                  Le mmorandum du BHR soulve notamment la question de savoir si la BH peut dlguer certains pouvoirs ou comptences aux
entits dans des domaines qui, en vertu de la Constitution, relvent de sa comptence exclusive, et quelles conditions. Dans le
cadre du prsent projet de loi, est-il lgal que l'autorit comptente au niveau de l'entit prenne la premire dcision administrative
dans de nombreux cas?
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III. Pouvoirs lgislatif et rglementaire

 

7.                  La Commission note en premier lieu que le projet de loi est une loi de la BH et que l'ensemble du pouvoir rglementaire
appartient aux institutions de la BH. Par ailleurs, il est clair que ce projet de loi tente de fournir un maximum d'indications
l'administration en ce qui concerne le traitement des dossiers individuels. Selon la Commission, il n'y a aucune raison de
douter de la totale conformit de cette approche avec la Constitution de BH, notamment avec l'article III.1(f) qui rserve
explicitement tous les pouvoirs normatifs dans ce domaine aux institutions de la BH.

 

IV. Attributions caractre administratif

 

8.                  La Constitution de BH est un document bref et concis qui fournit extrmement peu d'indications concernant l'administration
de l'Etat. Certaines dispositions prvoient clairement une comptence de la BH en ce qui concerne l'administration
quotidienne de certaines institutions : ainsi, l'article III.1(h) dispose que la BH est responsable du fonctionnement de
certains services. L'article III.1(f), quant lui, est moins clair et ne mentionne explicitement qu'une comptence en matire de
"politique et de rglementation". Cependant, selon la Commission, il nest pas possible dinterprter ces dispositions comme
limitant les comptences de la BH au domaine normatif. La Commission a d'ores et dj rejet une approche similaire dans son
"Avis sur la compatibilit des Constitutions de la Fdration de Bosnie et Herzgovine et de la Republika Srpska avec la
Constitution de la Bosnie et Herzgovine" en ce qui concerne la politique douanire.[1]

 

9.                  L'absence de dispositions relatives l'administration dans la Constitution ne peut s'expliquer que par le fait que la
Constitution repose sur un paralllisme gnral entre les attributions lgislatives et excutives. Sauf indication contraire dans une
disposition spcifique de la Constitution, la BH est en principe suppose responsable tant de l'laboration que de l'excution des
lois. C'est ce qui ressort de la formulation gnrale de l'article III.1, qui ne fait pas de distinction entre les pouvoirs lgislatifs
et administratifs, mais attribue les comptences relatives certaines matires aux institutions de la BH. Cette interprtation est
confirme par l'article V.4(a) qui confie au Conseil des Ministres la tche d'excuter les dcisions de la BH, notamment dans les
domaines mentionns l'article III.1.

 

10.              La comptence administrative de la BH semble galement indispensable dans le domaine de l'immigration et de l'asile (ainsi
que dans d'autres domaines) afin de garantir l'uniformit ncessaire des pratiques administratives. L'article I.4 de la
Constitution prvoit la libre circulation des personnes sur le territoire de la BH. Toute dcision, prise par une entit, concernant
l'admission d'une personne sur son territoire a donc ncessairement des rpercussions sur l'autre entit. C'est pourquoi il
convient de garantir l'uniformit des pratiques dans toute la BH.

 

11.              La Commission note - point de dpart de sa rflexion - que la BH est galement comptente pour la mise en uvre des
politiques en matire d'immigration et d'asile.

 

12.              Cela ne veut toutefois pas dire qu'il ne soit pas justifi dans certains cas de confrer aux entits certaines fonctions
administratives. Cela signifie seulement qu'une dcision sur la question de savoir si de telles fonctions leur seront confres ne
peut tre prise que par la BH. Ainsi, dans le cadre de l'exercice de son pouvoir lgislatif, la BH peut prvoir l'accomplissement
de certaines fonctions par les Entits. Ceci constituerait un pas vers un  fdralisme dexcution  caractristique dEtats fdraux
europens tels que lAutriche, lA llemagne et la Suisse. Cette approche est galement souhaitable pour des raisons d'ordre
pratique. La Commission a dj not que la BH est une fdration dune faiblesse peu commune, nayant que des comptences
limites. La comptence administrative de la BH est par consquent galement restreinte. Si la BH n'est pas en mesure d'exercer
certaines fonctions en raison du dveloppement insuffisant de son administration ou s'il est plus facile de prendre certaines
dcisions sur place, la BH peut exercer sa comptence partiellement en demandant aux Entits de se charger de certaines
fonctions administratives. Toutefois, cette dlgation partielle de pouvoirs ne peut en aucun cas remettre en cause l'exigence
d'une application uniforme de la loi sur tout le territoire de la BH. Cette dernire peut galement revenir librement sur sa
dcision de dlgation de pouvoirs une date ultrieure. Sur le plan juridique, rien n'empche la BH de modifier ses lois et de
confier nouveau l'administration fdrale ses pouvoirs dcisionnels respectifs si le travail effectu par les organes des Entits
n'est pas satisfaisant.

 

13.              En ce qui concerne la Loi sur l'immigration et l'asile, ces considrations confirment la lgalit de l'approche adopte dans le
projet. Ce dernier garantit en effet, dans la mesure du possible, une application uniforme de la loi. Non seulement ce texte
fournit-il dj aux autorits des indications assez dtailles - qui doivent ensuite tre compltes par d'autres rglements manant
d'un ministre de la BH - mais il garantit galement que les autorits de la BH sont compltement informes des dcisions prises
par les Entits, en demandant ces dernires de faire parvenir un exemplaire desdites dcisions au ministre comptent de BH et
en prvoyant notamment la possibilit d'un recours administratif contre toutes les dcisions adoptes par les autorits des Entits
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auprs du ministre des affaires civiles et de la communication de BH. Ce dernier est pleinement comptent pour rexaminer
ces dcisions, non seulement par rapport leur lgalit mais galement par rapport leur opportunit.

 

14.              La Commission soutient par consquent entirement l'approche adopte dans le projet de loi en ce qui concerne les
attributions administratives. Le seul problme qui pourrait se poser serait si les Entits refusaient l'attribution de comptences
supplmentaires par la BH, moins de disposer du financement ncessaire pour les exercer. Si un tel refus apparat plausible
dans d'autres Etats fdraux, il semble en revanche improbable en BH, o l'Etat fdral dpend financirement des Entits et non le
contraire. Nanmoins, cela tend indiquer la ncessit de mettre en place des mcanismes de consultation sur ces questions
entre la BH et les Entits.

 

V. Protection juridictionnelle

 

15.              La premire version du projet de loi restait silencieuse quant la protection juridictionnelle. Cet "oubli" est comprhensible si
l'on tient compte du fait que la Constitution de BH ne prvoit pas explicitement l'existence d'une juridiction fdrale autre que
la Cour constitutionnelle. Il tait par consquent difficile, pour les auteurs de ce projet de loi, d'envisager une solution
approprie. Prvoir un recours devant les juridictions des Entits serait all l'encontre des efforts qu'ils dployaient pour garantir
une application uniforme de la loi sur tout le territoire de la BH.

 

16.              A cet gard, la Commission se rfre son Avis sur la ncessit d'tablir une juridiction au niveau de l'Etat de Bosnie et
Herzgovine, dans lequel elle a estim que la BH avait le pouvoir, et se trouvait mme dans l'obligation d'tablir au niveau de
l'Etat une juridiction comptente pour connatre du contentieux administratif.[2]

 

17.              Le prsent projet de loi illustre parfaitement l'un des cas o une telle juridiction fdrale est indispensable. L'immigration et le
droit d'asile sont des questions particulirement sensibles du point de vue des droits de l'homme, et une constitution aussi
protectrice des droits de l'homme que celle de BH requiert clairement la possibilit d'une protection juridictionnelle contre
les dcisions administratives prjudiciables prises en la matire. Toute dcision dfinitive susceptible de recours mane d'un
ministre de BH ou mme du Conseil des Ministres de BH. Or les juridictions des entits ne sont pas comptentes pour annuler
les dcisions d'un ministre de BH. Il convient par consquent de prvoir la possibilit d'un recours devant une juridiction fdrale
qui reste tablir. Le projet de loi devra donc tre complt en consquence, moins qu'une autre loi ne soit adopte cet gard.

 

VI. Conclusion

 

18.              La Commission soutient entirement l'approche du Projet de  Loi sur l'immigration et l'asile  en ce qui concerne la
rpartition des comptences entre la BH et les Entits. Le projet dfinit un quilibre, conforme la Constitution, entre les
exigences constitutionnelles - concernant notamment l'application uniforme, dans toute la Bosnie, du droit applicable dans
ce domaine sensible - et les problmes pratiques lis aux faiblesses de l'administration de BH. Il suffirait de complter le
projet de loi par des dispositions supplmentaires accordant aux individus la possibilit d'exercer un recours contre des
dcisions administratives manant des autorits de BH devant une juridiction (administrative) de BH.

iii. Avis sur la rpartition des comptences en matire de
conclusion et dexcution des accords internationaux dans le
cadre de la constitution de la Bosnie-Herzgovine (CDL-INF
(99) 9), adopt par la Commission lors de sa 39e runion
plnire (Venise, 18-19 juin 1999)
 

1. A sa 36e runion plnire, les 16 et 17 septembre 1998, la Commission a t informe par le reprsentant du Bureau du haut
reprsentant que ce dernier souhaitait qu'elle tudie les questions lies la consultation et la coopration entre la Bosnie et Herzgovine
et les deux entits pour conclure et mettre en application les accords internationaux. La Commission a dcid de poursuivre d'abord
son examen d'un certain nombre d'accords internationaux spcifiques qui lui ont t soumis par le Bureau du haut reprsentant puis
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de revenir aux questions plus gnrales. A la suite de l'adoption de l'avis de la Commission sur ces accords internationaux
spcifiques la 37e runion plnire tenue les 11 et 12 dcembre 1998 (documentCDL-INF(98)20), la sous-commission sur l'Etat fdral et
rgional a demand au groupe de travail qui avait prpar l'avis prcdent d'tudier galement les questions plus gnrales.

 

2. Le groupe de travail, compos de MM. Bartole, Matscher et Tuori et prsid par M. Scholsem, s'est runi Paris le 29 janvier 1999 et
Bologne le 19 mars 1999, avec des reprsentants du Bureau du haut reprsentant. La sous-commission a examin le projet d'avis
prpar par le groupe de travail Bologne le 19 mars 1999 et Venise, le 17 juin 1999 et, aprs l'avoir modifi, il l'a soumis la
Commission pour approbation style='mso-bidi-font-style:normal'>. Le prsent texte a t adopt par la Commission sa 39e runion
plnire, tenue Venise les 18 et 19 juin 1999.

 

3. Le prsent avis examine les questions des comptences respectives de la Bosnie et Herzgovine et des entits dans l'optique du
droit constitutionnel de la Bosnie et Herzgovine. Il n'aborde pas la question de la validit des traits conclus par la Bosnie et
Herzgovine en droit international.

 

4. L'avis n'aborde pas non plus les questions lies aux accords sur les relations parallles spciales entre les entits et les Etats voisins
tels qu'ils sont prvus l'article III.2.(a) de la Constitution. Ces accords sont pris en considration dans l'avis susmentionn (CDL-INF
(98) 20).

 

5. Bien que l'avis n'ait pas pour objet principal de traiter de la rpartition des comptences entre les diverses institutions de la
Bosnie et Herzgovine, il conviendrait de dire quelques mots propos du rle de la prsidence de l'Etat et du Conseil des ministres.
L'article V.3 de la Constitution donne la prsidence le rle principal en ce qui concerne les relations internationales et nonce en
particulier qu'elle ngocie les traits de Bosnie et Herzgovine. Cela ne signifie pas pour autant que le Conseil des ministres se trouve
exclu, et il serait appropri que le ministre des Affaires trangres mne ces ngociations au niveau pratique au nom de la prsidence et
avec son consentement. Cela est conforme l'article 43 de la loi sur le Conseil des ministres de la Bosnie et Herzgovine qui
dispose: le ministre des Affaires trangres est responsable de la politique trangre sous la direction gnrale de la prsidence. Il ngocie
les traits et accords. Ceci n'implique par contre pas que le ministre des Affaires trangres, en tant que membre du Conseil des
ministres, soit individuellement responsable envers la prsidence.

 

I. La conclusion d'accords internationaux par la Bosnie et Herzgovine et les entits

 

6. La conclusion de certaines catgories de traits pose peu de problmes juridiques. Dans les domaines relevant de la comptence
exclusive de la Bosnie et Herzgovine au niveau interne, tels que l'immigration ou l'asile, la Bosnie et Herzgovine peut conclure des
traits sans consulter les entits. Ces dernires, en revanche, ne sont pas comptentes pour conclure des traits dans ces domaines.

 

7. L'article III.2.d de la Constitution autorise explicitement les entits conclure des accords internationaux dans d'autres domaines,
sous rserve du consentement de l'Assemble parlementaire de Bosnie et Herzgovine. Cette disposition n'exige pas explicitement
une consultation pralable des institutions de Bosnie et Herzgovine sur les accords internationaux que souhaitent conclure les
entits. Celles-ci seraient toutefois bien avises de le faire pour viter des problmes plus tard lorsque le consentement de l'Assemble
parlementaire est recherch. La Commission recommande l'tablissement d'une procdure gnralement applicable pour de telles
consultations.

 

8. Sur le plan juridique, la principale question est de savoir si la Bosnie et Herzgovine a le pouvoir de conclure des accords
internationaux dans des domaines qui, sur le plan interne, sont de la comptence exclusive des entits. Il est clair que ces dernires
peuvent l'habiliter le faire. Cela correspond ce qui est prescrit l'article III.5 de la Constitution et une ncessit concrte, car il sera
souvent impossible aux entits de conclure, en particulier, des accords multilatraux. Pour ces derniers les entits restent tributaires
de la disponibilit de la prsidence de la Bosnie et Herzgovine les ngocier et conclure, et elles n'ont aucun moyen de l'y obliger si
elle ne le souhaite pas.

 

9. La question est toutefois de savoir si la Bosnie et Herzgovine peut agir dans ces domaines sans le consentement des entits.
Deux interprtations sont possibles: on peut considrer que la Bosnie et Herzgovine a une comptence gnrale, en vertu de la
Constitution, pour conclure n'importe quel accord international, ou bien qu'elle a, sur le plan externe, des comptences parallles
ses comptences internes et limites aux domaines pour lesquels la Constitution lui attribue une comptence explicite.

 

10. Tout dpend essentiellement de l'interprtation de l'article III.1.a de la Constitution, qui donne comptence la Bosnie et
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Herzgovine en matire de politique trangre. On peut interprter cette disposition soit comme donnant la Bosnie et Herzgovine
comptence pour conduire les relations internationales dans quelque domaine que ce soit et, ce faisant, la capacit de conclure
n'importe quel accord international, soit comme faisant rfrence seulement aux relations extrieures au niveau politique, l'exclusion
des accords de nature plus technique ou comme incluant les accords o les aspects politiques l'emportent sur les aspects
techniques. Pour prendre un exemple: l'adhsion de la Bosnie et Herzgovine au Statut du Conseil de l'Europe serait
incontestablement un acte politique et pourrait tre fond sur la comptence de la Bosnie et Herzgovine en matire de politique
trangre, tandis que l'adhsion la Convention europenne pour la protection des animaux de compagnie du Conseil de l'Europe
concernerait principalement des domaines de responsabilit des entits, de sorte que l'on pourrait considrer qu'elle exige le
consentement de ces dernires. Naturellement, la distinction ne sera pas toujours tranche, et un trait qui pourrait fort bien tre
considr comme technique quant au fond peut devenir politique pour des raisons particulires, par exemple une crise des relations
entre les Etats concerns. De l'autre ct, un acte minemment politique comme l'adhsion au Conseil de l'Europe peut galement
obliger les entits prendre des mesures importantes dans leur domaine de comptences, notamment en ce qui concerne le systme
judiciaire.

 

11. On peut avancer un certain nombre d'arguments en faveur de l'exigence d'un consentement des entits pour les accords
internationaux touchant leurs comptences au niveau interne:

 

                    la rpartition gnrale des comptences prvue en particulier l'article III.3.a favorise fortement les entits et il serait probable que
cette tendance se retrouve galement au niveau externe;

 

                    la Constitution de la Bosnie et Herzgovine tend attribuer des comptences exclusives l'Etat central et aux entits; il serait donc
logique que l'ensemble dun domaine, y compris ses aspects externes, reste dans le domaine de comptence des entits;

 

                    aux termes de l'article III.2.d de la Constitution, chaque entit peut conclure des accords internationaux avec le
consentement de l'Assemble parlementaire de Bosnie et Herzgovine; autrement dit, la conclusion d'accords internationaux
n'est pas exclusivement rserve la Bosnie et Herzgovine;

 

                    la comptence externe ne devrait pas tre un moyen permettant la Bosnie et Herzgovine d'empiter dans des domaines rservs
aux entits;

 

                    il sera trs difficile la Bosnie et Herzgovine de conclure des accords internationaux dans des domaines relevant exclusivement
des entits pour lesquels elle ne dispose pas des comptences techniques ncessaires;

 

                    si les entits doivent, plus tard, mettre l'accord en application, elles devraient jouer un rle dans la dcision sur l'opportunit de
le conclure.

 

12. On peut toutefois avancer des arguments de mme poids en faveur de l'octroi la Bosnie et Herzgovine d'une comptence gnrale
pour conclure des accords internationaux sans autorisation pralable des entits:

 

                    la Constitution de la Bosnie et Herzgovine met un accent particulier sur la garantie de la position internationale de cette
dernire: cela ressort de l'article I.1, des rfrences la souverainet, l'intgrit territoriale et en partie aussi la personnalit
internationale, dans le prambule et aux articles III.2.a, III.5.a et VI.3.a, ainsi que des nombreuses rfrences aux aspects
internationaux dans tout le texte (par exemple: les quatre premiers pouvoirs numrs pour la prsidence, l'article V.3.a d,
concernent tous la politique trangre);

 

                    la faiblesse mme de la Bosnie et Herzgovine en tant qu'Etat fdral rend ncessaire de garantir sa position internationale;

 

                    l'article III.2.b de la Constitution insiste sur la responsabilit premire de la Bosnie et Herzgovine pour ce qui est des
obligations internationales;

 

                    l'octroi de cette possibilit ne semble pas comporter de risques particuliers pour les intrts des entits puisque, dans le cadre



des institutions de la Bosnie et Herzgovine, une des deux chambres du parlement, la Chambre des peuples est capable de
protger les intrts des entits et de prvenir tout empitement de la Bosnie et Herzgovine sur leurs domaines de comptence.

 

13. La Commission n'estime pas devoir se prononcer ce stade sur cette question juridique importante. Comme on l'a vu ci-
dessus, des arguments trs solides peuvent tre avancs en faveur de l'une ou l'autre approche et c'est aux organes de la Bosnie et
Herzgovine, en particulier la Cour constitutionnelle, qu'appartient la dcision finale. En outre, au lieu d'une rgle gnrale disposant
que les accords touchant la comptence des entits exigent ou n'exigent pas le consentement de ces dernires, on pourrait aussi faire
une diffrence fonde sur la prdominance, dans un accord, des lments de politique trangre ou des lments du domaine particulier
qui est dans la comptence des entits au niveau interne. Pour le moment, il semble suffisant d'indiquer les principaux arguments et
un moyen de procder dans la pratique. Il y a galement de bonnes raisons en faveur de l'adoption d'une approche pragmatique,
fonde sur des consultations et sur la coopration, et laissant irrsolue la question juridique.

 

14. Dans de nombreux domaines, la Bosnie et Herzgovine ne sera pas en mesure de conclure des accords significatifs sans la
coopration des entits. D'un autre ct, les entits ne peuvent conclure d'accords sans le consentement de l'Assemble parlementaire de
Bosnie et Herzgovine. Il est donc de l'intrt des deux cts de cooprer, et ils ont du reste dj commenc. Dans son Avis sur la
constitutionnalit de certains accords internationaux conclus par la Bosnie et Herzgovine et/ou les entits (CDL-INF (98) 20), la
Commission a not, et approuv en principe, la pratique consistant conclure des accords communs devant tre signs la fois par la
Bosnie et Herzgovine et une entit. Dans une dclaration de la prsidence de la Bosnie et Herzgovine du 10 mars 1997, il est dit que
les accords relevant exclusivement de la Bosnie et Herzgovine sont signs conformment la procdure tablie antrieurement; les
accords qui crent des engagements et des droits pour les entits sont signs par le membre autoris de la prsidence de la Bosnie et
Herzgovine et par le reprsentant autoris de l'entit. On peut se demander si la prsidence peut vraiment, dans le cadre de ses
attributions, faire des dclarations aussi radicales; cela dit, on notera qu'elle est consciente de la ncessit de cooprer, en la matire,
avec les entits.

 

15. La Bosnie et Herzgovine et les entits semblent donc en train de trouver une approche pragmatique qui n'enfreint aucun
principe juridique. La Commission les invite instamment aller plus loin et dfinir une procdure de consultation gnralement
applicable pour tous les accords internationaux touchant les comptences des entits. La Commission note qu'une telle approche
pragmatique a des prcdents. Dans l'Accord de Lindau de 1958, entre la Fdration et les Lnder d'Allemagne, les deux parties
conservent expressment leur statut juridique tout en se mettant d'accord sur des mcanismes de consultation. Pour ce qui
concerne le droit europen, l'article 23 de la loi fondamentale nouvellement rdig prvoit des mcanismes de coopration trs dvelopps
entre la Fdration et les Lnder.

 

16. En outre, la Bosnie et Herzgovine semblerait bien avise d'adopter une nouvelle lgislation rgissant la conclusion et la mise en
uvre d'accords internationaux. La lgislation datant de la priode antrieure l'entre en vigueur de la Constitution n'est videmment
plus adapte la situation constitutionnelle du pays.

 

17. En conclusion, la commission note donc:

 

                    que des accords internationaux dans les domaines de la comptence de la Bosnie et Herzgovine au niveau interne peuvent tre
conclus par cette dernire sans consultation des entits;

 

                    que les entits peuvent, avec le consentement de l'Assemble parlementaire de la Bosnie et Herzgovine, conclure des accords
internationaux dans leurs domaines de comptence et seraient bien avises d'engager des consultations un stade prcoce avec
les organes de la Bosnie et Herzgovine lorsqu'elles souhaitent conclure de tels accords;

 

                    que des mcanismes de consultation entre la Bosnie et Herzgovine et les entits devraient tre mis en place pour les accords
internationaux conclure par la Bosnie et Herzgovine qui concernent les comptences des entits au niveau interne.

 

II. L'excution des accords internationaux

 

18. Des consultations appropries un stade prcoce devraient permettre d'viter des problmes lorsque des accords internationaux
conclus par la Bosnie et Herzgovine doivent tre mis en application par les entits. La Commission souligne cet gard l'obligation
gnrale faite aux entits aux termes de l'article III.2.b de la Constitution, de fournir au Gouvernement de Bosnie et Herzgovine toute
l'assistance ncessaire pour lui permettre d'honorer ses engagements internationaux. Il s'agit l d'une obligation clairement dfinie
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des entits qui implique videmment une obligation gnrale des entits de pleinement excuter tous les accords internationaux conclus
par la Bosnie et Herzgovine. La Bosnie et Herzgovine peut saisir la Cour constitutionnelle en vertu de l'article VI.3.a de la
Constitution chaque fois que cette obligation n'est pas respecte.

 

19. En franchissant un pas de plus, on pourrait se demander si la Bosnie et Herzgovine pourrait se substituer une entit pour
prendre une mesure requise par un accord international mais non prise par l'entit malgr l'engagement international. La
Constitution autrichienne fournit un prcdent international pour le transfert de comptence, dans une telle situation, d'une entit la
fdration. Son article 16.4 dispose: Les lnder sont amens prendre des mesures qui, dans le cadre de leur domaine de comptence
autonome deviennent ncessaires pour la mise en application d'accords internationaux; si un land ne se conforme pas rapidement
cette obligation, la comptence pour ces mesures, en particulier aussi pour la question des lois ncessaires, revient au Bund.... Cela
correspond galement la pratique suisse.

 

20. En l'absence de disposition explicite cet effet dans la Constitution de la Bosnie et Herzgovine, la Commission hsite affirmer
que la situation juridique en Bosnie est analogue celle de l'Autriche. Dans le cadre de la Constitution de la Bosnie et Herzgovine, il
faut, pour rgler ces questions, saisir la Cour constitutionnelle en vertu de l'article VI.3.a. Nanmoins, si une entit, malgr une
dcision de la Cour constitutionnelle, ne prend toujours pas les mesures ncessaires pour honorer un engagement international, il
est possible de supposer que la Bosnie et Herzgovine, pour viter notamment de devenir responsable d'une violation du droit
international, puisse prendre les mesures ncessaires dans le cadre de ses comptences en matire de politique trangre en vertu de
l'article III.1.a et comme tant ncessaires pour prserver sa souverainet en vertu de l'article III.5.

 

III. Les conventions internationales numres l'appendice I de la Constitution de la Bosnie et Herzgovine

 

21. Dans sa demande, le Bureau du Haut Reprsentant se rfre galement aux conventions internationales sur les droits de l'homme
numres l'appendice I de la Constitution. La Bosnie et Herzgovine a l'obligation, en vertu de l'article II.7 de la Constitution, de
devenir Partie ces conventions si ce n'est dj le cas. Il est rappel que la Convention europenne des droits de l'homme ne figure pas
parmi ces conventions. Elle est directement applicable en Bosnie et Herzgovine en vertu de l'article II.2 de la Constitution.

 

22. D'aprs les informations communiques la Commission, la Bosnie et Herzgovine est effectivement, en tant qu'Etat successeur de
l'ex-Rpublique socialiste fdrative de Yougoslavie, partie aux diverses conventions des Nations Unies numres dans cet appendice.

 

23. Il nen va pas de mme en ce qui concerne les trois conventions suivantes du Conseil de l'Europe:

 

                    Convention europenne pour la prvention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dgradants;

 

                    Charte europenne sur les langues rgionales ou minoritaires;

 

                    Convention-cadre pour la protection des minorits nationales.

 

Le 30 septembre 1996, des dcrets gouvernementaux ratifiant ces trois conventions ont t publis au Journal officiel de la Bosnie et
Herzgovine. Toutefois, aucun instrument de ratification, d'approbation, d'acceptation ou d'adhsion n'a jamais t dpos auprs du
Secrtaire Gnral du Conseil de l'Europe pour l'une quelconque de ces conventions, bien que dans un aide-mmoire de
novembre 1996, la Direction des affaires juridiques du Conseil de l'Europe ait attir l'attention des autorits de Bosnie et Herzgovine
sur les procdures internationales ncessaires. Seulement le 24 mai 1999 le Ministre des Affaires Etrangres de la BH a demand au
Comit des Ministres du Conseil de l'Europe d'inviter la BH accder la Charte sur les langues rgionales ou minoritaires et la
Convention-cadre pour la protection des minorits nationales.

 

24. En fait, pour chacune de ces trois conventions, la situation est diffrente:

 

                    en ce qui concerne la Charte sur les langues rgionales ou minoritaires, le Comit des Ministres du Conseil de l'Europe peut,
aux termes de l'article 20 de ladite charte, inviter tout Etat non membre du Conseil de l'Europe y adhrer;



 

                    en ce qui concerne la Convention-cadre pour la protection des minorits nationales, le Comit des Ministres du Conseil de
l'Europe peut, aux termes de l'article 29 de ladite convention, inviter tout Etat non membre du Conseil de l'Europe y
adhrer;

 

                    par contre, la Convention europenne pour la prvention de la torture et des peines ou traitements inhumains ou dgradants
n'est pas ouverte l'adhsion d'Etats non membres du Conseil de l'Europe tant que le Protocole n 1 cette convention n'est pas
entr en vigueur. La Bosnie et Herzgovine ne peut donc y adhrer pour le moment.

 

25. Pour l'instant la BH a donc pris les mesures ncessaires. Ds qu'ils auront reu les invitations adhrer la Charte et la Convention-
cadre, les autorits de la BH auront la possibilit de remplir leur obligation constitutionnelle de dposer les instruments d'adhsion ces
deux conventions.

 

iv. Rapport du Groupe de Travail de la Commission de
Venise et la Direction des Droits de lHomme sur les
institutions de mdiature en Bosnie-Herzgovine (CDL-INF
(99) 10), adopt par le Groupe de Travail lors de sa runion
Paris le 11 mai 1999 et approuv par la Commission lors de
sa 39e runion plnire (Venise, 18-19 juin 1999)

 
INTRODUCTION

 

Le besoin de dfinir les structures et les mthodes de travail des institutions dOmbudsman en Bosnie et Herzgovine , en tant
quorganes chargs de la protection des droits de lhomme dans ce pays, a t ressenti par le Conseil de lEurope trs vite aprs les
accords de paix de Washington et de Dayton. Sur demande de lAssemble parlementaire du Conseil de lEurope, la Commission
europenne pour la dmocratie par le droit (Commission de Venise) a adopt, en novembre 1996, son Avis sur la situation
constitutionnelle de Bosnie et Herzgovine en ce qui concerne en particulier les mcanismes de protection des droits de lhomme
(CDL-INF (96) 9) et cest suite cet avis que le Groupe de travail sur les institutions de mdiature en Bosnie et Herzgovine a t
constitu, en avril 1997. Il a t compos de M. Jean Claude Scholsem et Mme Maria de Jesus Serra Lopez, membres de la
Commission de Venise au titre respectivement de la Belgique et du Portugal et de MM. Alvaro Gil Robles, ancien Defensor del
Pueblo (Espagne) et Philippe Bardiaux, Conseiller pour les relations extrieures du Mdiateur de la Rpublique (France). MM. Gerard
Batliner et Rune Lavin, membres de la Commission de Venise au titre respectivement du Liechtenstein et de la Sude, ont contribu
aux travaux du Groupe.

 

Le Groupe de travail a souhait associer ses travaux les autorits concernes. LOmbudsperson de Bosnie et Herzgovine et le
personnel de son Bureau et les Ombudsman de la Fdration de Bosnie et Herzgovine ont activement particip aux travaux les
concernant. Les membres du Groupe ont par ailleurs rencontr deux reprises, Banja Luka, Mme Plavsic et M. Poplasen, Prsidents
de la RS et des juges de la Cour constitutionnelle de la RS au sujet de lOmbudsman de la RS. Enfin, le Bureau du Haut
Reprsentant et lOSCE ont particip activement tous les stades de la prparation des projets.

 

Le Groupe souhaite remercier galement le Mdiateur de la Rpublique franaise et le Providor de Justia  du Portugal, pour toute
lassistance quils ont apporte ses travaux.

 

I. LE CADRE DES TRAVAUX
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Les institutions de mdiature qui fonctionnent aujourdhui en Bosnie et Herzgovine, savoir le Mdiateur (Ombudsperson) pour les
droits de lhomme de Bosnie et Herzgovine et les Ombudsman de la Fdration de Bosnie et Herzgovine, sont des crations des
accords de paix. Cest dans le cadre des accords de Washington, de mars 1994, que la Constitution de la Fdration de Bosnie et
Herzgovine (ci-aprs,  FBH ) a t rdige et cest elle qui prvoit la mise en place dune institution dOmbudsman de la FBH. Les accords
de Dayton, mis en vigueur le 15 dcembre 1995, ont tabli lEtat de Bosnie et Herzgovine (ci-aprs  BH ), en tant que continuateur de
la Rpublique de Bosnie et Herzgovine, compos de deux entits, la FBH et la Republika Srpska (ci-aprs  RS ) . Lannexe VI de ces
accords prvoit la cration du bureau du Mdiateur, en tant quune des deux composantes de la Commission des droits de lhomme,
lautre tant une institution juridictionnelle, la Chambre des droits de lhomme.

 

Il nexiste pas encore aujourdhui dinstitution de mdiature en RS. Lide de la cration dune telle institution a t lance dans lAvis de la
Commission de Venise sur la situation constitutionnelle en Bosnie et Herzgovine en ce qui concerne en particulier les
mcanismes de protection des droits de lhomme (susmentionn). La rdaction dun avant-projet de loi sur lOmbudsman de la
Republika Srpska fut la premire tche du Groupe de travail. Srieusement entravs par la crise constitutionnelle qui a secou la RS en
t 1997, les travaux du Groupe ont nanmoins abouti la rdaction dun avant projet, prsent la Commission de Venise et approuv par
celle-ci en mars 1998 (CDL (98) 12 fin). Ce projet a t transmis au Bureau du Haut Reprsentant en Bosnie et Herzgovine, la
Mission de lOSCE en Bosnie et Herzgovine et aux autorits de la Republika Srpska.

 

Entre temps, la mission de lOSCE en Bosnie et Herzgovine a demand lassistance du Conseil de lEurope pour la rdaction dun
projet de loi organique pour les Ombudsman de la FBH. En effet, la Constitution de la FBH exige quune loi sur la dsignation des
Ombudsman de la FBH soit adopte aprs que trois ans se soient couls depuis la mise en vigueur de la Constitution (mai 1994).
Cette tche a t attribue au Groupe de travail qui a transmis le projet demand lOSCE en mars 1999, aprs son approbation par la
Commission de Venise.

 

Paralllement, lOmbudsperson de BH a demand au Groupe de travail dexaminer la rpartition des comptences entre les institutions
de mdiature en BH. A cette fin, un rapport intrimaire a t adopt par le Groupe de travail et approuv par la Commission de Venise,
en juin 1998 (CDL-INF (98) 12). Sur la base des conclusions de ce rapport intrimaire, lOmbudsperson a demand au Groupe de
travail dlaborer un avant-projet de loi organique pour le fonctionnement de linstitution de lOmbudsperson de BH, aprs la fin de la
priode transitoire prvue par les accords de Dayton (dcembre 2000). Le Groupe a achev la rdaction du projet sollicit en mars
1999.

 

Enfin, le Groupe a estim devoir rviser certains dtails de lavant-projet de loi pour lOmbudsman de la RS afin de lharmoniser avec
les projets de lois concernant les institutions de mdiature de la BH et de la FBH. Le projet rvis a t transmis lOSCE et aux autorits
de la RS.

 

II. LA MEDIATURE DANS UNE SOCIETE POST-CONFLICTUELLE EN TRANSITION

 

Les difficults lies lopration dune institution de mdiature en Bosnie et Herzgovine ne sont pas seulement dordre technique mais
aussi dordre conceptuel et, partant, dordre politique.

 

Lide que les institutions dOmbudsman font partie des institutions de protection des droits de lhomme ne surprend aujourdhui
personne. Il ne fait plus aucun doute quaux cts des systmes judiciaires dvelopps de protection des droits de lhomme, les
institutions de mdiature sont mme daccorder une protection parallle, non-judiciaire mais aussi efficace et ncessaire. Bien entendu,
la mdiature ne saurait se substituer aux mcanismes judiciaires de protection des droits individuels. Elle apporte au systme de
protection de ces droits une dimension consensuelle -et non conflictuelle, une autorit fonde davantage sur morale et des
procdures flexibles adaptables aux situations. En fait, parmi les caractristiques de laction de lOmbudsman, ce qui est dterminant,
en la matire, est le fait quil ne soit pas li, comme une juridiction, par des strictes considrations juridiques mais peut fonder son
action sur des considrations dquit ; par ailleurs, en tant que conciliateur, il na aucun pouvoir dimposer les solutions quil prconise
sans laccord des parties intresses, son action se limitant des recommandations et son efficacit repose sur sa capacit de convaincre
et sa haute autorit morale; enfin, contrairement aux juridictions, il peut suggrer des amendements lgislatifs et rglementaires,
lorsquil lestime appropri. Bref, son activit est parallle et dans une certaine mesure complmentaire celle de lappareil judiciaire.

 

Il nest pas non plus surprenant que, dans des socits en transition, laction de lOmbudsman soit beaucoup moins discrte. Face un
appareil tatique qui se transforme, lOmbudsman na pas seulement traiter des dysfonctionnements administratifs, mais
promouvoir ou protger les valeurs de la socit, y compris les droits de lhomme, aussi sous leur forme de rgles de droit. Tout en
visant par principe ladministration, son action dans les circonstances de transition nest pas seulement parallle lactivit de la justice
mais elle prend souvent la forme dune action en justice. Son rle alors consiste diffuser une certaine culture juridique auprs des
institutions de lappareil tatique mais aussi auprs de la population. Dans des situation de transition, laction de lOmbudsman se
concentre davantage lapplication de la loi et lOmbudsman tend de devenir un vritable acteur de justice, exerant une sorte de
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magistrature dinfluence. Les vastes possibilits ouvertes des Ombudsman, dans plusieurs pays de lEurope centrale et orientale, de
saisir les juridictions et notamment les plus hautes dentre elles sont la manifestation de cette tendance.

 

Pour justifie quelle soit, cette tendance nest pas sans consquences pour le concept de lOmbudsman. Celui-ci risque de passer
pour adversaire de ladministration, du lgislateur ou des juridictions et de perdre ainsi sa caractristique de conciliateur. En outre,
son efficacit pourrait en tre affecte.

 

Enfin, lide dutiliser une institution de type Ombudsman dans une socit conflictuelle ou post-conflictuelle, o les structures de
lappareil tatique sont non seulement nouvelles mais aussi et surtout particulirement faibles est certainement inhabituelle. Les
critiques ne manquent dailleurs pas pour qualifier lOmbudsman dinstitution trop sophistique pour jouer un rle stabilisateur dans
une socit en conflit. Cependant, on peut bien reconnatre que certaines caractristiques de la mdiature peuvent tre dune grande
utilit dans une socit fragile : Lapproche dtache des contraintes dun droit lacunaire ou dfaillant, le caractre conciliateur (et non
contradictoire) des procdures, ainsi que la flexibilit structurelle et oprationnelle dune institution par dfinition peu bureaucratique
sont des lments qui peuvent justifier la mise en place dune mdiature dans une socit en conflit ou post-conflictuelle.

 

Mais cette opration comporte de risques importants. Si, dans une socit en transition, la mdiature agit en gardien ou promoteur de
valeurs devant un appareil tatique en mutation, dans le cas o les institutions tatiques sont faibles, voire absentes, la mdiature
pourrait se voir attribuer des pouvoirs lui permettant de se substituer lorgane dfaillant. Des problmes peuvent alors apparatre :
Dune part, lOmbudsman perdrait ses caractristiques propres et se rapprocherait trop des institutions classiques du pouvoir
excutif ; dautre part, le large champ daction de lOmbudsman pourrait apparatre comme une atteinte la sparation des pouvoirs ;
 sa flexibilit pourrait sembler arbitraire ; enfin, son action pourrait dresponsabiliser davantage les autorits dfaillantes et, partant,
compromettre tout processus de mise en place dinstitutions dmocratiques efficaces et de linstauration dun tat de droit.

 

III. LES PROBLEMES CONCEPTUELS DES INSTITUTIONS DE MEDIATURE EN BOSNIE ET HERZEGOVINE

 

En Bosnie et Herzgovine, les difficults exposes ci-dessus se prsentent de manire cumulative. En effet, la socit est en mme temps
en transition vers un nouveau rgime politique, conomique et juridique et en train de se redresser aprs un long conflit violent. La
question se pose de savoir quelle est la place des institutions dOmbudsman dans ce contexte.

 

Les Ombudsman de la Fdration de Bosnie et Herzgovine

 

Selon la Constitution de la Fdration de BH, trois Ombudsman - un Bosniaque, un Croate et un "autre", actuellement un Serbe -
ont t nomms. Le Bureau des Ombudsman de la Fdration est un organisme indpendant.

 

Les Ombudsman sont habilits examiner les activits de toute institution de la Fdration, des cantons ou des municipalits ainsi que
de toutes institutions ou personnes dont la dignit, les droits ou les liberts peuvent tre viols, notamment par des mesures de
purification ethnique ou la prservation de ses effets. Pour accomplir leur tche, les Ombudsman de la Fdration sont habilits
engager des procdures devant des tribunaux comptents et intervenir dans les affaires en instance.

 

La Constitution de la FBH indique clairement, ne serait ce que par sa structure, que les Ombudsman ne sont pas une institution
complmentaire, accessoire ou parallle, mais un des acteurs principaux de lEtat. La Constitution FBH rserve une place de choix aux
Ombudsman, le chapitre les concernant tant le premier aprs lnonc des droits fondamentaux et avant toute rfrence aux institutions
de lentit, ft ce le Prsident, le Parlement, le Gouvernement ou les tribunaux. Cette place est un tmoin de limportance que la socit
dchire par la guerre a attribu lOmbudsman et explique les attentes portes sur son fonctionnement. Elle explique aussi les
particularits de linstitution, notamment ses pouvoirs tendus et ses relations particulires avec la justice. On pourrait en conclure
que lobjectif de linstitution va bien au-del du contrle du fonctionnement de ladministration : Il sagit dun vritable outil de
redressement dune socit en crise.

 

La question qui se pose demble est de savoir par quels moyens une institution de mdiature, par dfinition dpourvue de moyens de
contrainte, peut mener bien cette tche. Alternativement, si de tels moyens sont accords linstitution, on peut encore se poser la
question de savoir si linstitution en question ne perd pas, de ce fait, son caractre dOmbudsman.

 



Les premires annes de fonctionnement de linstitution sont assez rvlatrices des difficults quont d rencontrer les Ombudsman de la
Fdration dans lexercice de leurs fonctions et qui ont leur origine dans les problmes dordre conceptuel de linstitution, exposs ci-
dessus. Les Ombudsman se sont, plusieurs reprises, mis en rapport avec les autorits de la FBH en demandant l'adoption de
mesures.

 

lang='FR' style='font-family:Palatino;mso-ansi-language:FR'>Le rapport du Dpartement d'Etat des Etats-Unis sur les droits de
l'homme de lanne 1995 indique cet gard que "les Ombudsman ont fait un remarquable travail, surveillant la situation des droits de
l'Homme et portant des cas d'abus devant les gouvernements bosniaque et croate. Toutefois, ils n'ont pas de pouvoir coercitif et les
autorits les traitent avec plus ou moins d'indiffrence et d'hostilit. Ils affirment que s'ils ne bnficiaient pas d'un soutien international, les
autorits de la Fdration supprimeraient immdiatement leur fonction". Dans leur rapport annuel dactivits pour 1996, les Ombudsman
affirment que "malgr les assurances donnes, les autorits rsistent aux efforts des Ombudsman visant contrler le respect des droits de
l'homme".

 

LOmbudsperson pour les droits de lhomme de Bosnie et Herzgovine

 

Dautre part, lOmbudsperson de Bosnie et Herzgovine, institu conformment l'Annexe 6 des Accords de Dayton, est une institution
hybride. En effet, comme on la vu, il constitue l'une des deux branches de la Commission des droits de l'homme (prvue l'Article
II, par. 1 de la Constitution BH et l'Annexe 6 des Accords de Dayton, Chapitre II, Partie A), l'autre tant la Chambre des droits de
l'homme. Les deux institutions sont conjointement charges d'instruire les infractions manifestes ou allgues aux droits de l'homme
prvus dans la Convention europenne de sauvegarde des droits de l'homme et des liberts fondamentales (CEDH) et ses protocoles
et les discriminations survenues dans l'exercice des droits fondamentaux reconnus dans certains autres instruments relatifs aux
droits de l'homme. L'Ombudsperson est donc une institution habilite recevoir des plaintes et les instruire et se prononcer sur leur
bien fond. En effet, l'Ombudsperson rdige un rapport indiquant s'il y a eu ou non violation des droits de l'homme et, dans
l'affirmative, il peut formuler des recommandations pour une satisfaction quitable. Si la partie vise ne rpond pas ou si elle refuse
de se conformer ses conclusions, l'Ombudsperson transmet son rapport au Haut Reprsentant et la Prsidence et peut galement
saisir la Chambre des droits de l'homme.

 

Le mandat de lOmbudsperson permet un large ventail dinterprtations. En fait lOmbudsperson a des pouvoirs, des tches et
doptions daction parfois incompatibles les unes avec les autres. En effet, lAnnexe 6 nempche pas lOmbudsperson de procder des
constatations (mme non motives) de violations de droits de lhomme et de faire un usage intensif du pouvoir de
recommandations, assorties dune ventuelle menace de mise en excution de la part du Haut Reprsentant. Ceci aurait rapproch la
fonction de lOmbudsperson celle dun organe de lexcutif puissant, mais la conformit de pareille approche lobjectif dclar de
linstitution (assister les Parties respecter la CEDH) parat douteuse.

 

Ici encore, il a fallu, au cours des premires annes de fonctionnement de linstitution, faire face des difficults rsultant des problmes
conceptuels de celle-ci. Mis en place dans un dlai trs bref aprs la conclusion des Accords de paix, le Bureau de l'Ombudsperson
fut pour longtemps la seule institution oprationnelle de lannexe 6 aux Accords de Dayton[3] et a assum la tche d'introduire dans
l'ordre juridique de la Bosnie et Herzgovine la CEDH et sa pratique, prcisment dans le but dassister la BH respecter ses
engagements au regard de cette convention, directement applicable en BH. Quelle que ft la volont des rdacteurs de l'Annexe 6,
cette tche, pour tre mene avec succs, a eu comme effet que l'institution acquire un caractre quasi-juridictionnel. Or ceci, encore,
semble peu compatible avec la nature par dfinition non-judiciaire de toute institution dOmbudsman.

 

IV. LEVOLUTION DES FONCTIONS DE LA MEDIATURE EN BOSNIE ET HERZEGOVINE 

 

Nonobstant les difficults sociales, politiques et juridiques que les institutions de mdiature en Bosnie et Herzgovine ont d affronter,
les rsultats de leurs exercices deviennent de plus en plus prsents. Dans leur rapport dactivits pour 1997, les Ombudsman de la
Fdration relvent que malgr les difficults rencontres,  linstitution est chaque jour reconnue davantage et ses recommandations et
demandes de plus en plus respectes et acceptes . Quant au bureau de lOmbudsperson des droits de lhomme de Bosnie et
Herzgovine, son rapport dactivits pour lanne 1998 montre une spectaculaire progression du nombre de cas o les autorits se sont
conformes ses recommandations.

 

Ce dveloppement nest que le rsultat de lvolution des fonctions des institutions de mdiature en Bosnie et Herzgovine.

 

En effet, on peut se fliciter de la manire prudente dont les Ombudsman de la FBH ont fait usage des pouvoirs que leur accorde la
Constitution FBH. Le fait daccorder une grande partie de leur action au traitement de requtes individuels (option qui nest pas
explicitement prvue par la Constitution FBH mais qui dcoule de leur qualit dOmbudsman) est le meilleur exemple de leur capacit
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de faire voluer linstitution selon les en tenant compte aussi bien des exigences du moment que de lavenir de celle-ci dans un tat
de droit. Leurs rapports montrent dailleurs de plus en plus un vritable souci de convaincre - et non de contraindre par une
argumentation fonde sur les valeurs mais aussi sur les dispositions de la CEDH.

 

LOmbudsperson, de son ct, pouvait avoir - et a effectivement eu - une activit non-judiciaire grandissante. Le Groupe de travail
avait indiqu, dans son rapport intrimaire, quil tait ncessaire que lOmbudsperson oriente ses activits vers des fonctions classiques
de mdiation, avant mme la fin de la priode transitoire. Il ne peut que se fliciter que cette opration est aujourdhui largement
entame. Il ne fait aucun doute que la prudence dans linterprtation des mandats et une approche fonde sur une analyse juridique
des cas dont les institutions de mdiature sont saisies ne peuvent quaugmenter leur prestige et leur crdibilit et renforcer
progressivement la responsabilisation et la sensibilisation des autres institutions et notamment des juridictions une application
cohrente de la CEDH.

 

En dfinitive, ce qui semble tre la cl de la russite des institutions de mdiature en BH cest leur capacit de sadapter aux attentes et
exigences de la socit. En effet, il est indispensable que ces institutions adaptent leur action et leur philosophie lvolution de la socit
mais aussi au dveloppement des capacits des institutions. Les mdiateurs utiliseront davantage leurs pouvoirs tendus et souvent
inhabituels (mesures provisoires, recours devant la Chambre ou la Cour constitutionnelle, intervention dans les procdures
pendantes) aussi longtemps que le fonctionnement des organes de lEtat et des entits, notamment des juridictions, leur semble
dfaillant. Cependant, ds que lappareil judiciaire et administratif donne des signes dune capacit de fonctionnement satisfaisant et
rgulier, conforme aux principes de ltat de droit, les institutions de mdiature devront progressivement rduire leur activit
dintervention auprs de la justice et permettre aux institutions en question de prendre la place qui est la leur et regagner la
confiance du peuple. La normalisation de la situation institutionnelle en BH entrane ncessairement une rduction des pouvoirs des
mdiateurs; et paralllement, il ne peut y avoir de normalisation institutionnelle aussi longtemps que les mdiateurs dtiennent des
pouvoirs exceptionnels. De la capacit de ces derniers de faire voluer leurs fonctions en tenant compte de lvolution des autres
institutions dpendra en grande partie la russite de lopration de reconstruction des institutions dtat de droit en BH.

 

Le Groupe de travail a essay, dans les projets de lois quil a rdigs, de ne pas entraver ce processus volutif par des dispositions
rigides. Les projets de lois ne limitent donc aucunement les pouvoirs quaccordent aux institutions dOmbudsman les accords de
paix mais conditionnent et organisent lexercice de ces pouvoirs en laissant aux mdiateurs une marge dapprciation quant leur
utilisation.

 

Le projet de loi sur lOmbudsman de la RS suit cette mme logique. Il permet linstitution de faire voluer ses fonctions en tenant
compte de laction des autres institutions de lentit mais aussi de laction et surtout de lexprience des mdiateurs ayant dj opr en BH
et de la prudence et de la crativit avec laquelle ils ont mis en uvre leurs mandats.

 

La rglementation relative aux relations des Ombudsman de la FBH avec les tribunaux en est un exemple.

 

Les relations de lOmbudsman de la FBH avec la justice est en effet un des points pineux de la Constitution de la Fdration. La
Commission de Venise avait dj exprim son inquitude sur ce point (voir lavis de la Commission sur la Constitution de Washington,
dansCDL-INF(98)15, pp. 27-31). Le Groupe de travail a reconnu limportance de la possibilit pour lOmbudsman de pouvoir
intervenir auprs des organes juridictionnels en cas dinjustice manifeste. Le projet de loi laisse deux possibilits daction qui
respectent aussi bien les dispositions constitutionnelles (attribuant lOmbudsman un rle primordial en la matire) que lindpendance
essentielle de la justice: LOmbudsman peut faire des recommandations aux services administratifs de la cour (ou auprs du
Conseil judiciaire de la Fdration, lorsquil existera) dans les cas o le problme concernerait le fonctionnement administratif dune
cour; il peut aussi intervenir en tant que partie, dans sa capacit de faire un recours, lorsque le problme concernerait le fond de
laffaire et lorsquil estime quune telle action est ncessaire pour mener bien ses tches de protection des droits fondamentaux et
deffacement des consquences de la purification ethnique. Il est vident que lOmbudsman ne doit recourir cette possibilit qu titre
exceptionnel et devant les plus hautes instances judiciaires de lentit. Par ailleurs - et en tout tat de cause - il nappartient pas
lOmbudsman de faire des recommandations aux tribunaux quant au fond de laffaire ni quant aux droits de caractre procdural des
parties.

 

Un autre exemple de rglementation souple laissant une large marge de manuvre aux Ombudsman est celui des dlais pour la
prsentation des requtes. Le Groupe a t favorable lintroduction dun dlai pour la de prescription des requtes individuelles;
lintroduction de ce dlai devrait faciliter le tri des affaires, sans pour autant entraner de consquences injustes pour les requrants ni
empcher lOmbudsman, qui a la possibilit dagir doffice de se saisir de certaines affaires, lorsquil considre quelles soulvent de
problmes graves.
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V. INDEPENDANCE ET IMPARTIALITE

 

La composition des institutions de mdiature doit tre telle quelle assure indpendance et impartialit totale. Ces caractristiques sont
obtenues pour le moment par lintervention de la communaut internationale au processus de nomination et par une composition
soit  internationale  soit multi-ethnique.

 

Limplication internationale est par sa nature transitoire et les projets des lois rdigs par le Groupe contiennent des dispositions en
ce sens. Par consquent, moyen et long terme limpartialit et des institutions de mdiature sera principalement assure par le biais de
la composition multiethnique et par la transparence et lquilibre des procdures de nomination. Les normes incluses dans les
projets de lois quant la composition des institutions et quant la nomination des personnes aux fonctions de mdiateurs visent
assurer un consensus aussi large que possible quant aux personnes en question. Ce nest que par ces moyens que limpartialit de
linstitution devient objective et reconnaissable par tous les citoyens.

 

Par ailleurs, lindpendance individuelle et institutionnelle des Ombudsman est assure par des rgles sur limmunit, les
incompatibilits, le personnel et le budget des institutions de mdiature.

 

VI. REPARTITION DES COMPETENCES ET COOPERATION ENTRE LES INSTITUTIONS DE MEDIATURE EN BOSNIE ET
HERZEGOVINE

 

En ce qui concerne la rpartition des comptences entre les institutions de mdiature en BH, le Groupe est parvenu aux conclusions
suivantes :

 

La comptence de l'Ombudsperson (appel dsormais Ombudsman dEtat) devra en principe se limiter aux affaires qui concernent
l'Etat de Bosnie et Herzgovine et les affaires concernant, en mme temps, les deux entits ; les questions concernant une seule entit
devront tre, moyen terme, de la comptence exclusive des Ombudsman des entits. Cependant, pour une priode transitoire,
l'Ombudsperson devra avoir une comptence parallle celle des Ombudsman des entits.

 

Bien que lOmbudsperson doive dvelopper ses activits principales dans les domaine de la mdiation, il doit maintenir, pour une
priode plus ou moins longue, la possibilit de saisir la plus haute juridiction comptente en matire de droits de lhomme lorsque les
circonstances lxigent.

 

Les trois institutions de mdiature en Bosnie et Herzgovine n'auront pas de relations hirarchiques, mais fonctionneront de manire
indpendante. En particulier, la possibilit de recours devant l'Ombudsperson contre les dcisions de lOmbudsman dune entit est
exclue. L'Ombudsperson doit se voir attribuer des comptences en matire de l'organisation de la coopration et de la concertation
des institutions, ainsi quen matire de reprsentation internationale des institutions de mdiature en BH.

 

VII. A PLUS LONG TERME

 

Le Groupe souhaite souligner enfin quil na pas eu se prononcer sur la question de savoir sil pouvait tre envisag de mettre en
place une seule institution dOmbudsman pour lensemble de ladministration de la Bosnie et Herzgovine et de ses entits au lieu de
trois institutions spares. Il constate que cette question nest pas actuellement lordre du jour, notamment du fait que les deux
institutions de mdiature qui oprent en BH depuis quelques annes, fonctionnent de manire satisfaisante. La question pourrait
cependant se poser plus long terme.

 

v. Proposition prliminaire de restructuration des
mcanismes de protection des Droits de lHomme en Bosnie-
Herzgovine (CDL-INF (99) 12), adopt par la Commission lors

E:../docs/1999/CDL-INF(1999)012-f.asp


de sa 39e runion plnire (Venise, 18-19 juin 1999)

 
Le 7 juillet 1998, le Bureau du haut reprsentant a demand la Commission de Venise de rdiger un rapport sur une ventuelle
restructuration des mcanismes de protection des droits de l'homme en Bosnie Herzgovine l'issue de la priode transitoire de
cinq ans prvue dans les accords de paix de Dayton. La Commission a donc charg un groupe de travail, compos de
MM. Helgesen, Jambrek, Malinverni et Matscher  qui avaient dj fait office de rapporteurs pour son Avis sur la situation
constitutionnelle en Bosnie Herzgovine, notamment du point de vue des mcanismes de protection des droits de l'homme ,
d'examiner ce thme et de lui en rendre compte. A cet effet, il a dsign comme rapporteurs MM. Malinverni et Matscher. Le
groupe de travail s'est runi  Paris les 25 et 26 fvrier ainsi que le 11 juin 1999 et a examin cette question partir d'un
document de travail dont la rdaction avait t confie par les rapporteurs au secrtariat. M me Michle Picard, prsidente de la
Chambre des droits de l'homme de la Bosnie Herzgovine, M. Ph. Bardiaux et M me C. Nix, experts, respectivement, auprs du
mdiateur de la Rpublique franaise et auprs du dpartement d'Etat amricain, M. J. Van Lamoen, haut reprsentant adjoint pour
les affaires juridiques, M. I. Martin, haut reprsentant adjoint pour les droits de l'homme, ainsi que M me L. Hastings,
M. M. Kngeter et M. E. Strauss, de la mission de l'OSCE en Bosnie Herzgovine, M. C Harland et M. A. Nicholas, du Bureau du
haut reprsentant, et M. N. Maziaux, juriste la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine, ont particip ces runions. A la suite
de leur runion, les rapporteurs ont rdig un rapport qui a t soumis la Commission de Venise.

Lors de sa 39 e runion plnire (Venise, 18 19 juin 1999), la Commission a adopt la prsente proposition tablie sur la base du
rapport prcit.

Introduction

 

Dans son Avis sur la situation constitutionnelle en Bosnie Herzgovine, plus particulirement en ce qui concerne les mcanismes
de protection des droits de l'homme (adopt les 15 16 novembre 1996, CDL-INF (96) 9 et CDL-INF (98) 15, page 32), la
Commission a insist sur le fait que la protection des droits de l'homme n'tait pas seulement une obligation constitutionnelle, mais
galement une condition pralable et un instrument pour une paix durable dans le pays. Son efficacit dpend de la cohrence des
mcanismes mis en place et de la crdibilit des organes qui doivent en surveiller l'application dans tout le pays. Il convient d'viter
dans la mesure du possible tout conflit de comptences entre les organes chargs de la protection des droits de l'homme, de mme
que les situations dans lesquelles deux instances judiciaires suprmes donneraient des solutions contradictoires au mme problme
juridique. De telles situations, qui sont en elles mmes indsirables, pourraient, dans cette partie de l'Europe, altrer l'essence mme
de l'ordre constitutionnel et porter ainsi atteinte l'Etat.

Le mcanisme de protection des droits de l'homme prvu dans l'ordre juridique de la Bosnie-Herzgovine prsente un degr de
complexit inhabituel. La coexistence d'organes juridictionnels ayant pour mission spcifique de protger les droits de l'homme et de
tribunaux censs connatre d'allgations de violation des droits de l'homme dans le cadre d'affaires portes devant eux entrane
invitablement certains chevauchements.

Compte tenu de cette complexit inhabituelle, la Commission penche pour une interprtation trs prudente des instruments
constitutionnels en vigueur. Les institutions nouvellement cres en Bosnie Herzgovine devront, lorsqu'il s'agira pour elles de se
prononcer sur la question de savoir quelles sont les affaires sur lesquelles elles sont comptentes, tenir compte non seulement de
la lgislation et de la rglementation, mais aussi de la jurisprudence des autres institutions. Une coordination de leurs pratiques par
la diffusion d'informations sur les affaires prsentes ou pendantes devant elles, ou sur lesquelles une dcision a dj t rendue, revt la
plus haute importance et devrait mme avoir t assure ds les premiers mois de fonctionnement des institutions concernes.

Mais l'interprtation a ses limites. La Commission note l'existence de plusieurs lments susceptibles d'affecter la cohrence de la
structure des mcanismes de protection des droits de l'homme:

 le rgime constitutionnel de Bosnie Herzgovine ne tranche pas clairement la question du choix entre un systme de contrle
concentr de la constitutionnalit (par des juridictions constitutionnelles) et un systme de contrle constitutionnel diffus (par
l'ensemble des organes judiciaires). Il en rsulte un rseau inhabituellement vaste de voies de recours en matire de droits
fondamentaux, dont la longueur et la complexit risquent plutt de nuire l'effectivit de la protection qu'il entend apporter.

La place accorde aux organes non judiciaires de protection des droits de l'homme, savoir les institutions de mdiature au niveau de
l'Etat et de la Fdration, est galement inhabituelle, dans la mesure o ces organes disposent de comptences trs tendues leur
permettant de remplir des fonctions quasi judiciaires, d'entamer une procdure ou d'intervenir dans une procdure en cours.
Compte tenu de ces comptences, l'indpendance du systme judiciaire ne peut tre pleinement prserve que par une pratique
extrmement slective et attentive des organes de mdiature.

La Commission estime que la cration d'organes spcifiques de protection des droits de l'homme constitue une tape importante
dans la consolidation de la paix en Bosnie Herzgovine. Le respect des droits de l'homme est en effet la pierre angulaire des
accords de paix de Dayton et de Washington. Toutefois, des doublons doivent tre vits dans la mesure o ils risquent de nuire
l'effectivit de la protection des droits de l'homme. C'est ainsi, en particulier, qu'il pourrait tre souhaitable de procder des
modifications de la Constitution ds lors que la cration d'organes spcifiques de protection des droits de l'homme apparat
(dsormais) inutile d'un point de vue juridique.

De mme, les disparits importantes qui caractrisent les mcanismes de protection des droits de l'homme des deux entits risquent
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galement de nuire l'effectivit de cette protection. La mise en place d'un systme judiciaire quilibr et cohrent de protection des droits
de l'homme dans l'ensemble de la Bosnie Herzgovine peut rendre ncessaires un certain paralllisme dans la protection assure par
les ordres juridiques des deux entits et, ventuellement, la cration d'organes quivalents.

Enfin, la Commission a fait observer que l'intgration de la Bosnie Herzgovine, la normalisation de sa situation constitutionnelle
ainsi que le dveloppement et le bon fonctionnement de ses organes constitutionnels exigent probablement que, dans un avenir
relativement proche, la protection des droits de l'homme soit entirement confie la Cour constitutionnelle de l'Etat.

Compte tenu des considrations qui prcdent et d'autres raisons voques dans le rapport, la Commission estime que des mesures
devront galement tre prises dans le domaine normatif.

Le prsent rapport entend donner les grandes lignes d'une proposition prliminaire de restructuration des mcanismes de protection
des droits de l'homme en Bosnie Herzgovine et dans les entits la lumire des lments qui viennent d'tre voqus et des conclusions de
la Commission de Venise. La Commission a tenu compte de l'exprience acquise par ces institutions depuis leur cration. Elle est
galement consciente du fait que certaines de ses propositions pourront rendre ncessaire l'adoption de nouvelles lois, de
modifications aux constitutions de la Bosnie Herzgovine et de ses entits, ou encore, le cas chant, de protocoles d'accord. En
application de l'Accord de paix de Dayton, la fin de 2000, il reviendra au Gouvernement de Bosnie-Herzgovine de reprendre sa
charge le fonctionnement de plusieurs institutions de protection des droits de l'homme. Il pourrait alors s'agir d'un moment
judicieux pour entamer l'opration de restructuration. Il convient galement cet gard de noter que la Bosnie-Herzgovine a prsent sa
candidature en vue d'adhrer au Conseil de l'Europe et serait de ce fait susceptible de devenir partie la Convention europenne des
Droits de l'Homme.

1. LES INSTITUTIONS DE L'TAT DE BOSNIE HERZGOVINE

1.1. Fusion de la Chambre des droits de l'homme et de la Cour constitutionnelle

La Commission est arrive la conclusion que la Chambre des droits de l'homme, du fait de son origine et des comptences qui sont
les siennes en application des Accords de paix de Dayton, constitue une institution provisoire sui generis  qui devrait cesser
d'exister aprs l'adhsion de la Bosnie Herzgovine au Conseil de l'Europe et la ratification de la Convention europenne des Droits de
l'Homme.

Dans son Avis sur la situation constitutionnelle en Bosnie Herzgovine, plus particulirement en ce qui concerne les mcanismes
de protection des droits de l'homme, la Commission de Venise avait mis en vidence un chevauchement partiel entre les
domaines de comptence de la Cour constitutionnelle et de la Chambre des droits de l'homme; elle avait cette occasion not:

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, dont la validit dpend de sa dcision, est conforme la Constitution, la
Convention europenne de sauvegarde des droits de l'Homme et des liberts fondamentales et ses protocoles ou aux rgles de
droit international public pertinentes pour la dcision de cette cour (Article VI par.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
par.3(b)). Il rsulte de la dernire proposition que la Cour constitutionnelle peut recevoir des appels contre des dcisions de
tout tribunal qui violeraient la Constitution, y compris les dispositions relatives aux droits de l'Homme (voir Article II).
Conformment aux dispositions de l'Article VI par.4 de la Constitution de Bosnie et Herzgovine, les dcisions de la Cour
constitutionnelle sont "dfinitives et obligatoires".

 

De la mme faon, la Commission des droits de l'Homme- et en particulier la Chambre des droits de l'Homme- a comptence
pour recevoir des requtes concernant des violations des droits de l'Homme. Les dcisions de la Chambre sont galement
"dfinitives et obligatoires".

 

Qu'elle qu'ait t l'intention des rdacteurs de la Constitution, il y a un chevauchement entre les comptences de la Cour
constitutionnelle et celles de la Commission des droits de l'Homme. Les deux statuent en effet sur les questions relatives
aux droits de l'Homme, principalement sous l'angle de la Convention europenne des droits de l'Homme.

 

Ce chevauchement partiel s'est rvl tre l'un des problmes les plus ardus affectant le systme judiciaire de Bosnie Herzgovine et
constituera l'une des principales raisons de son dysfonctionnement si cette situation demeure inchange. En effet, la rpartition des
comptences entre les deux juridictions suprmes est trs imprcise et il semble quasiment impossible d'tablir entre elles une
quelconque hirarchie, dans la mesure o l'une et l'autre rendent des dcisions dfinitives et contraignantes. Dans un autre avis formul
l'occasion d'un appel interjet contre deux dcisions de la chambre devant la Cour constitutionnelle (Avis sur la recevabilit de
recours contre les dcisions de la Chambre des droits de l'homme de Bosnie-Herzgovine, 16-17 octobre 1998, CDL/INF (98)
18), la Commission a dclar ce qui suit: Selon l'article II de la Constitution de Bosnie-Herzgovine, "les droits et liberts dfinis dans
la Convention europenne de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Liberts fondamentales et ses protocoles sont directement
applicables en Bosnie-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 mcanisme de suivi, devait s'appliquer la 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
l'Europe peuvent adhrer la Convention. Il est donc ncessaire, en attendant que la BH adhre au Conseil de l'Europe et ratifie la
CEDH, de prvoir un mcanisme de contrle reproduisant dans le pays les organes de Strasbourg (Commission et Cour europennes
des Droits de l'Homme). L'ide d'un mcanisme international provisoire de protection des droits de l'homme tait dj exprime dans la
Rsolution (93) 6 du Comit des Ministres du Conseil de l'Europe, tandis que l'annexe 6 des accords de Dayton, qui tablit la



Rsolution (93) 6 du Comit des Ministres du Conseil de l'Europe, tandis que l'annexe 6 des accords de Dayton, qui tablit la
Chambre des droits de l'homme, se rfre expressment cette rsolution. Les lments internationaux de la Commission des Droits de
l'Homme (le mdiateur et la majorit des membres de la Chambre des droits de l'homme ne sont pas des ressortissants de la
Bosnie-Herzgovine) montrent bien ce rle spcifique des organes instaurs en vertu de l'annexe 6. La Commission des Droits de
l'Homme apparat comme un organe quasi international, sui generis, intgr l'ordre juridique de Bosnie-Herzgovine pour une priode
transitoire, jusqu' ce que cet Etat se soit intgr, ait adhr au Conseil de l'Europe, ratifi la Convention europenne des Droits de
l'Homme et reconnu le mcanisme de protection de cette dernire assur par les organes de Strasbourg. Le caractre provisoire du
mcanisme est indiqu galement l'annexe 6, dont l'application est prvue pour les cinq annes suivant l'entre en vigueur des accords
de Dayton. A l'expiration de ce dlai, la responsabilit du fonctionnement de la Commission des Droits de l'Homme doit tre transfre
aux institutions de Bosnie-Herzgovine, moins qu'il n'en soit dcid autrement. Cette clause doit tre lue [conjointement] avec l'article
V de la Rsolution (93) 6, aux termes de laquelle les dispositions relatives au mcanisme transitoire de contrle du respect des droits
de l'homme intgr l'ordre juridique interne des Etats europens qui ne sont pas membres du Conseil de l'Europe cessent d'exister ds
lors que l'Etat candidat l'adhsion est devenu membre de l'Organisation, moins qu'il n'en soit dcid autrement. Le texte relatif la
juridiction de la Commission des Droits de l'Homme souligne encore ce caractre quasi international du mcanisme tabli aux termes
de l'annexe 6. L'article II de cette annexe indique que la Commission des droits de l'homme est cre pour aider les parties ( savoir
la Rpublique de Bosnie-Herzgovine, la Fdration de Bosnie-Herzgovine et la Republika 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 l'homme. En consquence, l'Etat de Bosnie-Herzgovine est galement partie la procdure devant la Commission des Droits
de l'Homme en sa qualit de partie un accord international. Pour toutes les raisons qui prcdent, il semble la fois logique et
souhaitable de se prononcer, concernant tous les recours forms en dernire instance dans des affaires de droits de l'homme, en
faveur d'un transfert de comptences vers un organe juridictionnel unique au niveau de l'Etat, comme cela est le cas dans la
plupart des systmes constitutionnels modernes de l'Europe continentale. Toutefois, les nombreuses diffrences de procdures,
administratives, financires, politiques et autres entre la chambre et la Cour constitutionnelle devront tre soigneusement tudies afin
de structurer ce transfert de telle sorte qu'il n'entrane pas un affaiblissement de la protection judiciaire des droits de l'homme en
Bosnie-Herzgovine. Il est de notorit publique que la chambre est une institution relativement bien pourvue financirement et qui
bnficie en outre de l'expertise d'une majorit de juges internationaux, spcialiss dans le droit des droits de l'homme. Elle a publi des
avis couvrant plus de cent affaires et touchant un large ventail de questions relevant de la CEDH. Plus de 2 000 affaires ont ce
jour t dfres devant la chambre. La Cour constitutionnelle, en revanche, souffre d'un manque de crdits spectaculaire et, sur le
nombre total d'affaires dont elle a t saisie, qui n'atteint mme pas la dizaine, n'a rendu, pour toute une srie de raisons, qu'une
dcision finale, sa comptence en appel devant encore tre teste. Par ailleurs, outre ces diffrences d'ordre institutionnel, les
rglements de ces deux organes, et notamment les critres de recevabilit pour les recours et, en particulier, le droit de saisine
individuel, ne sont pas les mmes ou, pour la Cour constitutionnelle, doivent encore tre tests. A la lumire de ces diffrences, et
d'autres encore, d'ordre pratique, un tel transfert rendra ncessaire une restructuration d'ensemble de la Cour constitutionnelle, et
il est vivement recommand que ce transfert prenne la forme d'une fusion entre la Cour constitutionnelle et la Chambre des droits
de l'homme. En effet, le fait de confier la Cour constitutionnelle la tche de traiter des requtes individuelles en matire de droits de
l'homme exige que lui soient simultanment transfres l'expertise, l'exprience, les ressources et les comptences de procdure et
autres, ce pour quoi la fusion propose constitue le moyen le plus appropri. Une des faons de raliser un tel transfert pourrait
consister crer, au sein de la Cour constitutionnelle, une section spcialise dans les droits de l'homme. Cette fusion permettrait
galement d'assurer la continuit de la jurisprudence de la chambre et contribuerait raliser la scurit et la stabilit juridique dont
l'ordre juridique de Bosnie-Herzgovine a tant besoin. Bien videmment, cette proposition repose sur l'hypothse que les
nombreuses diffrences entre ces organes seront soigneusement examines et aplanies, de manire prserver la protection des droits
de l'homme offerte au niveau national par la Chambre des droits de l'homme et respecter les obligations internationales
contractes par les parties dans le cadre des accords de paix. A cette fin, une loi (constitutionnelle dans la mesure du possible)
adopte par le Parlement de Bosnie-Herzgovine devra rgir tous les aspects relevant de la procdure, savoir notamment les critres de
recevabilit des requtes individuelles formes devant la Cour constitutionnelle, et notamment l'puisement des autres voies de
recours, les recours forms par le mdiateur (voir plus bas), les effets des arrts de la Cour, ou encore la possibilit pour elle
d'accorder rparation. Cette loi devra galement comporter des dispositions transitoires concernant le rle provisoire jou par les
membres internationaux de la Cour et de l'administration internationale, prcisant que, une fois effectue la fusion, la Chambre des
droits de l'homme ne sera plus comptente pour connatre d'affaires nouvelles ou d'affaires pendantes devant la Chambre mais au
titre desquelles celle-ci n'aura pas encore engag de procdure. La loi indiquera par ailleurs le moment d'entre en vigueur de cette
fusion. Il conviendra de tenir compte cet gard de la disposition de l'article XIV de l'annexe 6 consacre au transfert ainsi que de
l'ventuelle adhsion de la Bosnie-Herzgovine au Conseil de l'Europe et de la ratification par ce pays de la CEDH. La Commission est
prte examiner plus avant les modalits juridiques et pratiques de cette proposition si le Bureau du haut reprsentant en exprime le
souhait. En particulier, eu gard aux divers lments de complexit voqus plus haut, ainsi qu' la ncessit de garantir la protection des
droits de l'homme l'issue de cette fusion propose entre la Chambre des droits de l'homme et la Cour constitutionnelle, la
Commission de Venise estime que les modalits d'une telle fusion devront tre soigneusement values. Les rapporteurs suggrent
qu'un groupe de travail constitu d'experts internationaux en matire juridique et administrative, et fonctionnant sous l'gide de la
Commission de Venise et/ou du BHR ou rendant compte ces derniers devra se pencher sur les aspects procduraux, administratifs,
financiers et autres soulevs par ce processus et formuler des recommandations. La Commission de Venise examinera ces dernires
et prcisera les tapes ncessaires la ralisation de la fusion propose. 1.2. Cration de tribunaux spciaux au niveau de l'Etat de Bosnie-
Herzgovine Juridiction comptente en matire lectorale Dans son Avis sur la comptence de la Bosnie-Herzgovine en matire lectorale
(CDL (98) 16), la Commission a estim que la comptence en matire de litige touchant des lections des institutions de l'Etat devait
ncessairement tre attribue une institution judiciaire relevant du niveau de l'Etat. En effet, la nature dmocratique de la Bosnie-
Herzgovine (affirme dans le prambule de sa Constitution) et, par-dessus tout, l'obligation pour ce pays (et ses entits constitutives)
d'organiser des lections libres et quitables (article I, paragraphe 1 de l'annexe 3 aux accords de Dayton) impliquent ncessairement
que tout litige lectoral soit trait par une institution judiciaire indpendante. La Bosnie Herzgovine est par consquent tenue, tant par
les Accords de paix que par sa propre Constitution, de porter de tels litiges devant un organe judiciaire.

Dans son Avis sur la ncessit d'tablir une juridiction au niveau de l'Etat de Bosnie-Herzgovine  (adopt les 16 17 octobre 1998 et
repris dans le documentCDL-INF(98)17), la Commission a estim que:

le choix de l'institution est laiss au lgislateur national. Ce dernier peut envisager dattribuer ces litiges une section spcialise
de la Cour constitutionnelle ou d'tablir une juridiction distincte. Quelle que soit la solution retenue par le lgislateur, elle sera
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ncessairement complmentaire la Constitution BH, laquelle ne prvoit ni de comptences lectorales pour la Cour
constitutionnelle, ni de juridiction lectorale distincte. Elle sera complmentaire la Constitution et non contraire celle-ci,
puisque la Constitution elle mme exige, comme on l'a vu, l'existence d'une telle instance.

 

La Commission a tenu compte des comptences tendues dont disposera cette juridiction (qui devra connatre de toutes sortes de
litiges lectoraux au niveau de l'Etat, des entits et des cantons), de la nature spcifique des questions concernes et de l'urgence de la
plupart des dcisions cet gard. Elle estime par ailleurs que le traitement de litiges lectoraux constituerait une charge trop
importante pour la Cour constitutionnelle de Bosnie-Herzgovine, dont le rle est d'ores et dj appel s'toffer considrablement l'issue
de sa fusion avec la Chambre des droits de l'homme. La Commission est par consquent d'avis que la comptence en matire de
litiges lectoraux au niveau national doit tre confie une juridiction lectorale permanente. Bien videmment, c'est la Cour
constitutionnelle qui devrait tre saisie de tout recours d'ordre constitutionnel l'encontre d'une dcision de cette juridiction lectorale.

Litiges administratifs

Dans son avis prcit sur la ncessit d'tablir une juridiction au niveau de l'Etat de Bosnie-Herzgovine (CDL-INF (98) 17), la
Commission avait dj estim que ce dernier tait habilit constituer des juridictions au niveau de l'Etat ds lors que celles ci
concernaient une matire particulire et n'avaient pas de comptence gnrale et que leur tablissement rpondait une exigence
constitutionnelle avre. En outre, en matire de litiges administratifs, la Bosnie Herzgovine a la facult, et doit mme envisager, de
crer une juridiction au niveau de l'Etat (tribunal administratif de Bosnie-Herzgovine), et ce pour les raisons suivantes:

Le principe gnral de la lgalit des actes de ladministration et le principe de lEtat de droit, qui sont la base de la Constitution
BH (Article I par. 2), exigent en effet que les actes de ladministration de BH soient soumis un contrle judiciaire.

 

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

 

Larticle II de la Constitution BH dispose que  le degr le plus lev de liberts fondamentales et de droits de lHomme
internationalement reconnus  est garanti en BH et quune Commission des droits de lHomme est cre cette fin, conformment
lAnnexe 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 larticle 6 par. 1 dispose , entre autres, que toute personne a droit ce que sa cause soit entendue
quitablement, publiquement et dans un dlai raisonnable, par un tribunal indpendant et impartial, tabli 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 II, par 3 (e) de la Constitution BH).

 

La jurisprudence de la Cour et de la Commission europenne des droits de lhomme a constamment considr les notions du
droit de  caractre civil et de laccusation  en matire pnale  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 lHomme, il suffit que lissue du litige soit dterminante pour des droits de caractre civil, cest--dire de caractre
personnel et patrimonial dune des parties la procdure Des litiges dans des domaines qui relvent traditionnellement du
 droit administratif  des Etats membres du Conseil de lEurope ont ainsi t considrs, au regard de la CEDH, comme tant des
litiges portant sur des  droits de caractre civil . On peut citer, titre dexemple, les litiges portant sur le refus de certains
avantages fiscaux (arrt Editions Persiscope c. France du 26 mars 1992, srie A n 234-B) ; sur des droits des prestations de
scurit sociale (arrt Deumeland c. RFA du 29 mai 1986, srie A n 100) ; sur des droits pension des fonctionnaires (arrts
Lombardo c. Italie du 26 novembre 1992, srie A n 249-B et 249-C) ; sur les droits indemnit pour actes illicites 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, titre dexemple, les litiges
relatifs des sanctions imposes dans le domaine de lconomie (arrt Deweer c. Belgique du 27 fvrier 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 ztrk c. RFA du 21 fvrier 1984) .

 

Il ne fait aucun doute que les dcisions prises par ladministration de lEtat de BH, dans le cadre de ses comptences
constitutionnelles (par exemple, dans le cadre du commerce extrieur, de la politique douanire, de la politique
dimmigration, la rglementation des transports et le contrle 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
suite dune accusation en matire pnale, au sens de larticle 6 par. 1 de la CEDH. Cette dernire 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 constitutionnelle de permettre ses administrs davoir accs un tribunal qui dcidera de toute
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 comptence pour se prononcer sur la lgalit et annuler des actes des autorits de la BH,
l'Etat de BH est dans l'obligation d'tablir, au niveau de l'Etat, une institution judiciaire investie du pouvoir de pleine
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juridiction (pouvoir d'annulation et pouvoir de connatre au fond du litige).

 

La Commission note par ailleurs qu'une telle juridiction pourrait disposer de comptences plus tendues que celles imposes par les
exigences de l'article 6 de la CEDH, en ce sens qu'elle pourrait connatre d'autres litiges administratifs.

Juridiction pnale (suprme) spciale

Toujours dans le mme avis, la Commission a estim que, bien que des infractions commises par le personnel de l'administration
de la BH puissent tre juges par les tribunaux pnaux des entits conformment aux rgles de comptence tablies par la loi de l'Etat de
BH en la matire, diverses infractions la loi pnale (telles que la haute trahison) commises par des personnes investies de hautes
fonctions gouvernementales ou politiques (membres de la prsidence, ministres, membres de la Cour constitutionnelle, etc.) dans
l'exercice de leurs fonctions ne sauraient tre juges par des tribunaux des entits. La procdure relative ces infractions doit, comme
dans de nombreux Etats europens, faire l'objet d'une rglementation spcifique.

La Commission s'est penche sur la question de savoir s'il serait envisageable de confrer une telle comptence la Cour
constitutionnelle, mais aurait tendance carter cette possibilit, dans la mesure o les comptences de la Cour constitutionnelle sont dj
trs tendues. La Commission juge prfrable de reconnatre cette comptence une autre juridiction qui serait cre au niveau de l'Etat (la
Haute Cour pnale de Bosnie Herzgovine). Les conclusions du Conseil pour la mise en uvre de la paix de Madrid vont galement
dans le sens de ces conclusions.

Les critres dfinissant la comptence de cette juridiction, savoir les considrations de matire et de personnes ainsi que sa
composition, devront faire l'objet d'une loi adopte au niveau de l'Etat. Il conviendra cet gard de tenir compte des exigences
nonces l'article 2 du Protocole n 7 la CEDH, lequel dispose que:

Toute personne dclare coupable d'une infraction pnale par un tribunal a le droit de faire examiner par une juridiction
suprieure la dclaration de culpabilit ou la condamnation (). Ce droit peut faire l'objet d'exceptions () lorsque l'intress a t jug
en premire instance par la plus haute juridiction ()

En rsum, la Commission examine actuellement, avec des experts dsigns par la Direction des affaires juridiques du Conseil de
l'Europe et la demande du Bureau du haut reprsentant, les modalits juridiques et pratiques de mise en uvre des propositions
nonces la section 1.2 du prsent rapport et tendant crer, au niveau de l'Etat de Bosnie Herzgovine soit des juridictions spcifiques,
soit une juridiction unique dote de plusieurs chambres.

1.3. Redfinition des fonctions du mdiateur des droits de l'homme de Bosnie Herzgovine

Il est envisag de revoir les fonctions du mdiateur de Bosnie Herzgovine  notamment pour celles d'entre elles qui relvent de
l'institution de mdiation classique , ses rapports avec les plus hautes autorits judiciaires de l'Etat ( savoir la Cour constitutionnelle)
ainsi que la dfinition de ses domaines d'activits.

Dans son Rapport intrimaire sur la rpartition des comptences et les relations structurelles et fonctionnelles des institutions de
mdiature en Bosnie Herzgovine (adopt les 12 13 janvier 1998), la Commission avait estim que le mdiateur de Bosnie Herzgovine
constituait une institution hybride. Mis en place juste aprs les Accords de paix, le Bureau du mdiateur a pendant longtemps t la
seule institution charge d'intgrer la Convention europenne des Droits de l'Homme dans l'ordre juridique de Bosnie Herzgovine.
C'est avec succs qu'il a men cette tche bien, avec pour rsultat que cette institution a acquis un statut quasi judiciaire. Le mdiateur
a ainsi eu l'occasion de se prononcer sur la recevabilit des requtes dont il tait saisi, de rechercher des solutions amiables celles ci,
de procder des recherches et d'en communiquer les rsultats la partie mise en cause et, en cas de raction insatisfaisante de la
partie en question, de renvoyer l'affaire devant la Chambre des droits de l'homme. Paralllement, en tant qu'il se trouve au centre
du mcanisme de protection des droits de l'homme prvu l'annexe 6, le mdiateur dploie une activit extrajudiciaire lorsqu'il doit
dcider ex officio  de mener une enqute ou de rdiger des rapports spcifiques.

Il apparat toutefois souhaitable de procder une rorganisation structurelle de son mode de fonctionnement. Le rle de tri quasi
judiciaire jou par le Bureau du mdiateur devrait en ralit tre confi l'organe judiciaire charg de la protection des droits de l'homme,
ce qui permettrait au mdiateur de se concentrer davantage sur celles de ses fonctions qui ressortissent plutt la mdiation, entendue
dans son sens traditionnel, et d'tre dgag des nombreuses contraintes de procdure (dlai de saisine, puisement des voies de
recours) qui ne relvent pas de la comptence d'un mdiateur.

Tout cela ne doit pas empcher le mdiateur de renvoyer les affaires dont il est saisi devant la plus haute autorit judiciaire
comptente en matire de droits de l'homme, savoir la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine, dans l'hypothse o la
proposition avance au point 1.1 ci dessus serait accepte.

La comptence du mdiateur devrait galement tre limite aux questions concernant l'Etat de Bosnie Herzgovine, aux affaires
concernant simultanment les deux entits (affaires interentits) et aux affaires survenues dans une entit mais dont le rsultat est
important pour l'ensemble de la Bosnie Herzgovine. Il apparat clairement, que, au fur et mesure que les institutions de l'Etat
commenceront fonctionner et exercer effectivement les comptences qui leur sont dvolues par la Constitution de
Bosnie Herzgovine, les citoyens seront de plus en plus concerns par des dcisions manant des institutions en question. De mme, la
coopration rendue ncessaire dans de nombreux domaines par les accords de Dayton  c'est--dire entre les entits elles mmes ou
entre les entits et l'Etat  semble devoir laisser prsager d'une augmentation du nombre d'affaires concernant simultanment les
deux entits. C'est dans ce domaine que le mdiateur pourra dvelopper ses activits, mme si, moyen terme, les questions concernant
des difficults propres une seule des entits doivent, de manire gnrale, tre considres comme tant du ressort des Ombudsman des
entits[4].

Il va sans dire que, tant qu'une fonction d'ombudsman de la RS n'aura pas t cre, c'est le mdiateur au niveau de lEtat qui sera
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comptent pour toutes les affaires concernant la RS.

La rforme dcrite ci dessus exige une modification des textes fondamentaux du corpus institutionnel de l'annexe 6. Etant donn
que, aprs dcembre 2000, ce sont les institutions de Bosnie Herzgovine qui devront assurer le fonctionnement du Bureau du
mdiateur, il semble que la meilleure faon de mener bien cette rforme consiste faire adopter par l'Assemble parlementaire de
Bosnie Herzgovine une loi organique. Le Groupe de travail sur les institutions de mdiature en BH, institu par la Commission de
Venise et la Direction des Droits de l'Homme du Conseil de l'Europe a rdig un projet de loi organique la demande du mdiateur.

Il convient par ailleurs que la Constitution de BH reconnaisse au mdiateur la comptence de renvoyer les affaires devant la Cour
constitutionnelle. Cela s'inscrira dans le cadre de la rforme relative aux comptences de la Cour constitutionnelle de BH.

1.4. Les rapports entre la Cour constitutionnelle et la Commission prvue l'annexe 7

Dans son Avis sur la situation constitutionnelle en Bosnie Herzgovine, plus particulirement en ce qui concerne les mcanismes
de protection des droits de l'homme, la Commission a not que certains conflits de comptence risquaient de surgir dans les
rapports entre la Chambre des droits de l'homme et la commission prvue l'annexe 7 lorsque celles ci traitent l'une et l'autre
d'affaires touchant la protection du droit de proprit. Une fois mene bien la fusion de la chambre et de la Cour constitutionnelle, le
mme conflit se produira entre la nouvelle Cour constitutionnelle et la commission prcite. Il convient de noter cet gard que ces
deux organes prennent des dcisions dfinitives et obligatoires.

Du point de vue de la Commission, la commission vise l'annexe 7 constitue un organe sui generis  prvu par les accords de paix.
La raison d'tre de son existence rside dans la volont d'assurer rapidement un certain degr de scurit dans le rgime de proprit en
Bosnie Herzgovine, et de permettre ainsi le dveloppement d'activits conomiques et la consolidation de la paix. Son
fonctionnement semble droger l'ordre juridique de la Bosnie Herzgovine, lequel exige, conformment l'article 6 de la CEDH, que
les contestations portant sur des droits et obligations de caractre civil soient tranches par des tribunaux indpendants et impartiaux
tablis par la loi, et ce une fois la cause entendue quitablement et publiquement. Mais cette institution doit tre considre comme
provisoire. Si son existence devait se prolonger au del de 2000, cela ne pourrait tre que par l'effet d'un accord conclu entre les
parties l'annexe 7 aux accords de paix (annexe 7, article XVI). Cette commission ne pourra tre intgre l'ordre juridique de la
Bosnie Herzgovine sans que ses dcisions ne fassent l'objet d'un contrle judiciaire ou, du moins, constitutionnel.

La Commission de Venise serait dispose poursuivre l'examen des questions touchant au fonctionnement des institutions prvues
l'annexe 7 l'issue de la priode de transition, et ce en coopration avec la commission cre par cette annexe 7 et la demande du
Bureau du haut reprsentant.

2. INSTITUTIONS DE LA FDRATION DE BOSNIE HERZGOVINE

 

2.1. La Cour des droits de l'homme de la Fdration

 

La Commission a indiqu plusieurs reprises que la cration d'une cour des droits de l'homme de la Fdration tait inutile et devrait par
consquent tre vite. Les raisons qui motivent cette position de la Commission ont t exposes dans son Avis sur la mise en place de
la Cour des droits de l'homme en Fdration de Bosnie Herzgovine (adopt les 20 21 juin 1997, documentCDL-INF(98)15, p. 79
sq):

la coexistence de deux institutions juridictionnelles de protection des droits de l'homme (la Cour des droits de l'Homme de
la FBH et la Commission des droits de l'Homme prvue l'Annexe 6 des Accords de Dayton) peut crer certains problmes.

 

En premier lieu, il devient extrmement long pour un citoyen de la FBH d'puiser tous les recours du droit interne. Cela
implique l'intervention ventuelle successive d'un tribunal municipal, d'un tribunal cantonal, de la Cour suprme, de la Cour
des droits de l'homme, avec intervention ventuelle de la Cour constitutionnelle de FBH), puis du Mdiateur de la BH avant
d'arriver, enfin, la Chambre des droits de l'homme (premirement le Panel, puis la Chambre en runion plnire). Cette longue
procdure peut aussi dcourager les citoyens de la FBH d'adresser une requte la Commission europenne des droits de
l'homme Strasbourg lorsque la BH deviendra partie la Convention europenne des droits de l'homme.

 

De plus, on ne peut exclure que des contradictions ventuelles dans la jurisprudence de la Cour des droits de l'homme de la
FBH et de la Chambre des droits de l'homme de la BH (toutes deux composes majoritairement de juges internationaux)
puissent affecter l'autorit de ces cours.

 

Il est vident que les problmes susmentionns, lis l'tablissement et au fonctionnement de la Cour des droits de l'homme de la FBH
risquent de compromettre l'efficacit du mcanisme de contrle du respect des droits de l'homme, dans cette entit mais aussi dans la
BH dans son ensemble.

 

Comme ventuelle solution ces problmes, la Commission de Venise a recommand de modifier la Constitution de la Fdration de
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Bosnie Herzgovine de faon supprimer la Cour des droits de l'homme de la Fdration.

La Commission s'est penche sur la question de savoir s'il existait des raisons militant en faveur de la cration d'une cour des droits
de l'homme de la Fdration compte tenu du systme judiciaire de la Fdration et des modifications qu'il est envisag d'apporter la
structure institutionnelle de l'Etat.

Elle rappelle cet gard que:

-                     la Cour suprme de la Fdration de Bosnie-Herzgovine, l'instar de toutes les autres juridictions de la Fdration, applique
directement les dispositions relatives aux droits de l'homme prvues par la Constitution de la Fdration de
Bosnie Herzgovine, (FBH), la Constitution de Bosnie Herzgovine (BH), la CEDH et les autres instruments internationaux
relatifs aux droits de l'homme tels qu'ils sont numrs dans les annexes aux accords de Washington et de Dayton;

-                     la Cour constitutionnelle de Bosnie-Herzgovine exerce une comptence d'appel l'gard de toute dcision manant d'un autre
tribunal de Bosnie Herzgovine en matire constitutionnelle et notamment de droits de l'homme; si la rforme propose au
point 1.1 ci dessus est accepte, cette comptence sera encore tendue;

-                     la Cour suprme de la FBH (ou un tribunal cantonal) est tenue de consulter la Cour constitutionnelle de la FBH ds lors que
surgit un doute quant la compatibilit entre le droit applicable et la Constitution de la FBH.

Compte tenu de ces divers lments, il ne semble pas que la cration de la Cour des droits de l'homme de la Fdration rponde un
besoin particulirement pressant. Au contraire, la mise en place d'une telle juridiction compliquerait inutilement le systme
judiciaire de la Fdration comme celui de l'Etat. Il semble par ailleurs que les dispositions de la Constitution de la Fdration relatives
la Cour des droits de l'homme pour cette entit aient t rendues inoprantes ou obsoltes par les dispositions des Accords de paix de
Dayton relatives la Commission des droits de l'homme.

La Commission de Venise est dispose examiner plus avant cette proposition et tudier galement la possibilit de crer, au sein de la
Cour suprme de la FBH, une section des droits de l'homme, dont les comptences ne seraient toutefois pas les mmes que celles de
la Cour des droits de l'homme, qui n'a jusqu' prsent pas t institue. La cration d'une telle section peut apparatre justifie au vu non
seulement de la comptence de la Cour suprme de connatre in concreto  des questions touchant aux droits de l'homme, mais
galement de la comptence qu'a cette mme Cour suprme de renvoyer devant la Cour constitutionnelle de BH toute question
touchant la compatibilit entre une loi et les dispositions de la Constitution de BH relatives aux droits de l'homme ou la CEDH (voir
plus loin).

2.2. La Cour constitutionnelle de la Fdration

Les fonctions essentielles de la Cour constitutionnelle de la Fdration consistent rsoudre les litiges entre les cantons, entre un
canton et le Gouvernement de la Fdration, entre une municipalit et le canton dont elle relve ou le gouvernement fdral ainsi
qu'entre des institutions du Gouvernement de la Fdration. La cour, si elle est saisie d'une demande dans ce sens, se prononce
galement sur la conformit d'une loi ou d'un rglement avec la Constitution de la Fdration. La Cour suprme et les tribunaux
cantonaux sont tenus de saisir la Cour constitutionnelle ds lors que surgit un doute quant la constitutionnalit d'une loi applicable.

Si, ainsi que cela a t suggr au point 2.1 ci dessus, la Cour des droits de l'homme de la Fdration n'est pas mise en place, la
question risque de se poser de savoir si les affaires touchant aux droits de l'homme sont galement de la comptence de la Cour
constitutionnelle de la FBH. Compte tenu de la ncessit de formuler des politiques et une pratique cohrentes en matire de droits de
l'homme dans l'ensemble de la Bosnie Herzgovine, il est prfrable que les questions touchant aux droits de l'homme soient
directement portes devant la Cour constitutionnelle de la BH. Il s'agirait par ailleurs d'un raccourci intressant permettant d'acclrer
la procdure. Cela aurait naturellement pour consquence que le renvoi obligatoire devant la Cour constitutionnelle de la FBH ne
concernerait pas les questions touchant aux droits de l'homme; cette solution pourrait rendre ncessaire une modification de la
Constitution de la FBH afin d'en supprimer la disposition imposant obligatoirement le renvoi de toute question de nature
constitutionnelle devant la Cour constitutionnelle de la FBH.

2.3. Les Ombudsman de la Fdration

Le Bureau des Ombudsman est un organe indpendant. Les Ombudsman sont habilits examiner les activits de toute institution de
la Fdration, des cantons ou des municipalits ainsi que de toute institution ou personne portant atteinte la dignit humaine, aux
droits de l'homme ou d'autres liberts, notamment en pratiquant le nettoyage ethnique ou en en prservant les effets. Pour
accomplir leur tche, les Ombudsman doivent avoir accs tous les documents officiels, mme confidentiels. Ils sont habilits par la
Constitution de la FBH engager des poursuites devant les tribunaux comptents et intervenir dans les affaires en instance.
L'examen de ces comptences des Ombudsman par la Commission a suscit chez celle ci quelque scepticisme. Dans son Avis
concernant certains aspects de la situation constitutionnelle en Bosnie Herzgovine (avis sur la Constitution de la Fdration de
Bosnie Herzgovine), adopt en septembre 1994, elle a en effet dclar:

L'intervention de l'Ombudsman au cours d'un procs devrait tre particulirement prudente, sinon exceptionnelle. En effet, son
rle devrait tre d'intervenir avant que la justice ne soit saisie. Une intervention au cours d'un procs ne devrait avoir d'autre
objectif que celui du rglement amiable du litige. Toute autre intervention serait de nature porter atteinte aux principes de la
sparation des pouvoirs, de l'indpendance de la justice ou de l'galit des armes.

Le projet de loi organique concernant l'Ombudsman de la Fdration, labor par le Groupe de travail sur les institutions de mdiature
en Bosnie Herzgovine, aborde ce problme. Sans pour autant limiter les comptences reconnues par la Constitution l'ombudsman
de la FBH, le projet de loi dispose que l'ombudsman n'intervient devant les tribunaux que lorsqu'il le juge absolument ncessaire
un fonctionnement effectif et conforme la constitution de ces juridictions.

3. INSTITUTIONS DE LA REPUBLIKA SRPSKA



3.1. Le pouvoir judiciaire: la Cour constitutionnelle, la Cour suprme et les autres juridictions

La Cour constitutionnelle de la RS est comptente pour se prononcer sur la constitutionnalit des lois, rglements et autres actes
gnraux, sur la conformit des rglements et des actes gnraux avec la loi, sur les conflits de comptence entre les organes de la
rpublique, des rgions, des villes et des municipalits, ainsi que sur la conformit avec la Constitution et les lois des programmes,
codes et autres dispositions lgales gnrales des organisations politiques. Conformment l'amendement XLII (article 115 in fine), la
Cour constitutionnelle contrle la constitutionnalit et la lgalit des actes en adressant aux organes crs par la Constitution des avis et
des propositions concernant l'application des lois afin d'assurer la protection des liberts et des droits des citoyens.

La Cour constitutionnelle peut tre saisie par le Prsident de la Rpublique, l'Assemble nationale et le gouvernement. La Constitution
permet au lgislateur d'autoriser d'autres organes ou organismes de l'Etat saisir la Cour constitutionnelle. Cette dernire peut
elle mme engager des procdures de contrle de la constitutionnalit et de la lgalit.

Les particuliers ne peuvent adresser de requte individuelle la Cour constitutionnelle, mais tout un chacun peut prendre une
initiative en vue d'un recours constitutionnel. Dans la pratique, il semblerait que de nombreuses affaires portes devant la Cour
constitutionnelle trouvent leur origine dans de telles initiatives individuelles.

La Constitution de la Republika Srpska ne comporte aucune disposition concernant la place des instruments internationaux de
protection des droits de l'homme dans la hirarchie des normes de droit internes. En principe, toutefois, les instruments
internationaux de protection des droits de l'homme numrs dans les Accords de Dayton, dont la CEDH, sont directement
applicables en Republika Srpska (article II, paragraphes 1 et 6 de la Constitution de Bosnie-Herzgovine: la Bosnie-Herzgovine et
les deux entits, de mme que tous les tribunaux, administrations, agences et organismes publics mis en place par les entits ou
l'intrieur de ces dernires, appliquent et respectent les liberts fondamentales et les droits de l'homme numrs dans la Constitution).

Le systme mis en place par les lois de la Republika Srpska (RS) est un systme classique dans lequel la protection judiciaire des
droits de l'homme est assure par les tribunaux ordinaires. La Cour suprme de la RS est le principal instrument de protection des
droits de l'homme, dans la mesure o tous les types de litiges (civils, pnaux et administratifs) doivent lui tre soumis, ce qui lui
permet de protger les droits de l'homme et les liberts conformment l'article 121 de la Constitution. La Cour constitutionnelle a
pour mission d'examiner la compatibilit d'une loi ou d'un rglement avec les droits de l'homme tels qu'ils sont garantis in abstracto
par la Constitution, et ce, soit la demande d'autres organes de l'Etat, soit sa propre initiative.

Dans son Avis sur la situation constitutionnelle en Bosnie Herzgovine, plus particulirement en ce qui concerne les mcanismes de
protection des droits de l'homme, la Commission a estim que :

tant donn l'importance de la protection des droits de l'Homme en Bosnie et Herzgovine, on pourrait escompter
l'tablissement d'un systme permettant aux particuliers de prsenter des requtes devant la Cour constitutionnelle. Par ailleurs,
certains vestiges de l'ordre constitutionnel de l'ex-Yougoslavie, tels que la capacit d'instituer d'office des poursuites et le
pouvoir de formuler des "propositions" pourraient tre abandonns. On renforcerait ainsi le caractre judiciaire de la Cour et
on ferait aller le systme dans le sens de l'volution rcente de plusieurs nouvelles dmocraties en Europe.

Compte tenu de la fusion envisage entre la Chambre des droits de l'homme et la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine et
de la ncessit de prserver un certain paralllisme entre les deux entits, la Commission juge inutile la mise en place d'un systme de
requte individuelle devant la Cour constitutionnelle de la Republika Srpska. En outre, le pouvoir de cette dernire d'engager d'office
des procdures ne nuit pas au systme de protection de droits de l'homme et ne sera donc pas examin dans le cadre du prsent
rapport.

Il conviendrait toutefois d'envisager la possibilit de prvoir un renvoi devant la Cour constitutionnelle de l'Etat de toute question
touchant la compatibilit des lois et des rglements avec les dispositions relatives aux droits de l'homme (voir plus loin).

3.2. Cration d'une institution de mdiature en RS

Dans l'avis prcit, la Commission avait estim que :

la cration d'une institution de mdiateur devrait tre envisage. L'tablissement d'une telle institution, quivalente celle des
Ombudsman de la FBH, constituera non seulement une amlioration du systme de protection des droits de l'homme dans
la RS, mais aussi une contribution vers l'institution d'un systme quilibr et cohrent de protection judiciaire des droits de
l'homme dans l'ensemble de la Bosnie Herzgovine. Les mdiateurs de la RS pourront porter des affaires devant la Chambre
des droits de l'homme par l'entremise du Bureau du mdiateur de Bosnie Herzgovine [].

Elle estimait galement qu'afin de garantir l'impartialit requise de cette institution en priode d'aprs conflit, il y aurait lieu de dsigner
trois Ombudsman de la RS, soit un pour chacun des groupes ethniques, et d'associer la communaut internationale leur
nomination et au fonctionnement de cette institution.

Le Groupe de travail sur les institutions de mdiature en Bosnie-Herzgovine a rdig un avant projet de loi sur les Ombudsman de la
RS conformment aux suggestions ci-dessus et l'a transmis aux autorits comptentes de la Republika Srpska. Le bureau des
Ombudsman de la RS tel qu'il a t prvu dans ce projet de loi se caractrise par une composition, des comptences et des fonctions
similaires celles des Ombudsman de la FBH. Les Ombudsman de la RS ne sont toutefois pas comptents pour intervenir devant les
tribunaux ordinaires de cette entit.

La rcente Confrence de Madrid sur la mise en uvre de la paix a avalis ce projet de loi.

4. RAPPORTS ENTRE LES INSTITUTIONS DES ENTITS ET CELLES DE L'TAT



4.1. Renvoi d'affaires par les Ombudsman des entits devant la plus haute autorit judiciaire de l'Etat comptente en matire de droits de
l'homme

Dans son rapport intrimaire et dans les projets de lois concernant les Ombudsman des entits, le Groupe de travail sur les
institutions de mdiature en Bosnie Herzgovine a suggr que ces Ombudsman aient la possibilit de saisir la plus haute autorit
judiciaire de l'Etat comptente en matire de droits de l'homme (soit, pour reprendre la suggestion avance au point 1.1 du prsent
rapport, la Cour constitutionnelle).

Dans son rapport, le groupe de travail propose d'autoriser les Ombudsman des entits saisir la Cour constitutionnelle par
l'intermdiaire du mdiateur de la Bosnie Herzgovine. Ce dernier doit s'assurer que la position de l'ombudsman de entit concerne en
lespce est correctement prsente devant la Cour constitutionnelle[5].

4.2. Etendue des comptences de la Cour constitutionnelle

Le systme constitutionnel de Bosnie Herzgovine prvoit la coexistence de deux ordres juridiques internes diffrents (ceux des
deux entits). Le seul domaine commun ces deux ordres juridiques et celui de l'Etat de Bosnie-Herzgovine est celui des droits de
l'homme. Il y a donc lieu de s'attendre ce que ce soit des questions relevant de ce domaine qui permettent au pouvoir judiciaire
de l'Etat, c'est--dire la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine, d'exercer un contrle sur le systme judiciaire des entits et
d'assurer un minimum de cohrence dans leurs interprtations.

Recours forms contre des dcisions des cours suprmes et des tribunaux ordinaires

La Constitution (article VI, paragraphe 3.b) reconnat dj la comptence de la Cour constitutionnelle en tant que juridiction d'appel
pour toute question de nature constitutionnelle affrente une dcision manant d'un tribunal de BH. C'est au titre de cette disposition
(qui doit tre interprte comme couvrant toutes les affaires de droits de l'homme auparavant traites par la Chambre des droits de
l'homme) que la Cour constitutionnelle sera saisie de la plupart des affaires touchant aux droits de l'homme. La procdure de
recours devant la Cour constitutionnelle doit prvoir comme pralable l'puisement des voies de recours dans l'ordre juridique de
l'entit concerne.

Recours forms contre des dcisions des cours constitutionnelles des entits

Dans l'avis prcit, la Commission s'est prononce de la manire suivante:

La coexistence de trois cours constitutionnelles ne devrait pas poser de problme particuliers, puisque chacune fonctionne
dans le cadre d'une constitution diffrente. Ainsi, la Cour constitutionnelle de la FBH est comptente pour les questions
constitutionnelles en vertu de la Constitution de la Fdration, alors que celle de la RS statue sur les questions
constitutionnelles en vertu de la Constitution de la Rpublique. Celle de la BH a comptence pour dcider de la conformit de la
Constitution d'une entit avec celle de la BH (article VI, paragraphe 3.a), qui a prsance. Les dispositions des constitutions
des entits selon lesquelles les dcisions de leurs plus hautes instances judiciaires sont "obligatoires et dfinitives" devraient
tre rvises ou interprtes de manire signifier "obligatoires et dfinitives dans l'ordre juridique de l'entit, aussi longtemps
qu'elles ne sont pas dclares incompatibles avec la Constitution de la BH".

Il est clair que les questions relevant des constitutions des entits n'entrent pas dans le domaine de comptence de la Cour
constitutionnelle de la Bosnie Herzgovine.

En revanche, chaque fois qu'une dcision manant de la Cour constitutionnelle de l'une des entits affecte directement ou
indirectement l'ordre constitutionnel tabli par la Constitution de BH, et notamment les dispositions prvues par cette dernire ou les
garanties apportes par elle en matire de droits de l'homme, il y a lieu de prvoir la possibilit d'un recours devant la Cour
constitutionnelle de la BH conformment l'article VI paragraphe 3b ou, mieux encore, l'article VI paragraphe 3a.

Saisine de la Cour constitutionnelle par d'autres tribunaux de Bosnie Herzgovine

Selon l'article VI paragraphe 3c, la Cour constitutionnelle est comptente pour statuer sur toute question qui lui serait soumise par
un tribunal de Bosnie Herzgovine visant dterminer la compatibilit d'une loi avec la Constitution de Bosnie Herzgovine, la CEDH ou
les lois de la Bosnie Herzgovine.

La Commission estime que ce mcanisme de renvoi prvu par la Constitution de BH reprsente un lment de cohsion important pour
l'ordre constitutionnel de cet Etat. Ce mcanisme devrait nanmoins tre rglement de faon viter des abus de procdure susceptibles de
compliquer plutt que de faciliter le bon droulement de la procdure. Dans la mesure o les citoyens parties une procdure judiciaire,
ou le mdiateur, ont la possibilit de saisir la Cour constitutionnelle aprs puisement des voies de recours, un renvoi devant cette
juridiction un stade antrieur ne devrait pas tre systmatiquement autoris chaque fois que le demandent les parties, mais
uniquement si un tribunal le juge ncessaire.

Il est propos que les tribunaux de Bosnie Herzgovine, dont les cours constitutionnelles des entits, puissent soumettre la question
de constitutionnalit la Cour constitutionnelle de la BH chaque fois qu'ils estiment qu'une loi (de la validit de laquelle dpend leur
dcision) est contraire la Constitution de la BH ou la CEDH.

Il est vivement recommand que la Cour constitutionnelle soit habilite rejeter un tel renvoi chaque fois qu'elle juge que cette
question a dj t traite ou est manifestement infonde. La Cour devrait galement tre habilite renvoyer des affaires ou des questions
devant d'autres tribunaux si elle les juge mieux aptes rsoudre les problmes soulevs.

La Commission est dispose examiner plus avant cette proposition dans le cadre d'une rorganisation gnrale du contrle
constitutionnel en Bosnie Herzgovine si le Bureau du haut reprsentant l'y invite.
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vi. Avis sur la rforme du systme de protection judiciaire des
Droits de lHomme en Fdration de Bosnie-Herzgovine (CDL-
INF (99) 16), adopt par la Commission lors de sa 41e runion
plnire (Venise, 10-11 dcembre 1999)
 

Le 7 juillet 1998, le Bureau du haut reprsentant a demand la Commission de Venise de rdiger un rapport sur une ventuelle
restructuration des mcanismes de protection des droits de lhomme en Bosnie-Herzgovine lissue de la priode transitoire de
cinq ans prvue par les accords de paix de Dayton. La commission a donc cr un groupe de travail charg d'examiner cette
question puis de lui rendre compte de ses travaux; elle a ensuite dsign comme rapporteurs sur cette question MM. Malinverni,
Matscher et Jambrek. Lors de sa 39 e runion plnire (Venise, 18 19 juin 1999), la commission a adopt, sur la base du rapport
remis par les rapporteurs, sa proposition prliminaire de restructuration des mcanismes de protection des droits de lhomme en
Bosnie-Herzgovine ( CDL-INF (99) 12 ). Le groupe de travail sest runi Salzbourg le 20 septembre 1999 pour examiner, la
demande du Bureau du haut reprsentant et sur la base de cette proposition prliminaire, la question spcifique de lavenir de la
Cour des droits de lhomme de la Fdration de Bosnie Herzgovine. MM. Chris Harland, Gianni La Ferrara et Alex Nicholas, du
Bureau du haut reprsentant, ont particip cette runion. Dautres se sont tenues Sarajevo les 15 et 16 novembre 1999 avec M.
Edah Becirbegovic, M. Demin Malbasic et M me Mirjana Jaksic Hadjikaric, les trois juges locaux dsigns pour siger la Cour des
droits de lhomme (qui n'a jamais t installe), MM. Johan van Lamoen, Alex Nicholas et Chris Harland, du Bureau du haut
reprsentant, M. Colak, ministre de la Justice de la Fdration de Bosnie-Herzgovine, M. Mutapcic, vice-ministre de la Justice de la
fdration, M me Katarina Mandic, prsidente de la Cour constitutionnelle de la fdration, M. Hajdarevic, vice prsident de la Cour
suprme de la fdration ainsi que M me Lynn Hastings et M. Ekkehard Strauss, de la mission de lOSCE en Bosnie Herzgovine.

Lors de sa 41 e runion (Venise, 11 12 dcembre 1999), la commission a adopt le prsent rapport.

INTRODUCTION

1. Dans son avis sur le rgime constitutionnel de Bosnie-Herzgovine, plus particulirement en ce qui concerne les mcanismes de
protection des droits de lhomme (CDL-INF (96) 9 etCDL(98)15 p. 31 sq), la commission a insist sur le fait que la protection des
droits de lhomme en Bosnie-Herzgovine ntait pas seulement une obligation constitutionnelle, mais galement la condition pralable
dune paix durable dans le pays en mme temps quun instrument pour y parvenir. Son efficacit dpend la fois de la cohrence des
mcanismes mis en place et de la crdibilit des organes qui doivent en surveiller lapplication. A cette fin, il importe dviter tout
conflit de comptences entre ces organes de mme que toute situation dans laquelle deux instances judiciaires suprmes donneraient
des solutions contradictoires un mme problme juridique. De telles situations, qui sont en elles-mmes indsirables, auraient pour
effet, compte tenu de la situation particulire de ce pays, d'altrer lessence mme de lordre constitutionnel et de porter ainsi atteinte
lEtat.

2. Comme la not la commission dans sa proposition prliminaire de restructuration des mcanismes de protection des droits de
lhomme en Bosnie-Herzgovine (CDL-INF (99) 12), le mcanisme de protection prvu dans lordre juridique de la Bosnie-Herzgovine
prsente un degr de complexit inhabituel. La coexistence dorganes juridictionnels ayant pour mission spcifique de protger les
droits de lhomme et de tribunaux censs connatre dallgations de violations des droits de lhomme dans le cadre daffaires portes
devant eux entrane invitablement certains chevauchements.

3. Cest pourquoi la commission a suggr, dans ce mme avis, que les instruments constitutionnels existants soient interprts de
manire particulirement prudente et que les institutions en question tiennent compte, lorsquil sagit pour elles de se prononcer sur
la question de savoir quelles sont les affaires sur lesquelles elles sont comptentes, non seulement de la lgislation et de la
rglementation, mais aussi de la jurisprudence des autres institutions. Une coordination de leurs pratiques par la diffusion
dinformations sur les affaires prsentes ou pendantes devant elles, ou sur lesquelles une dcision a dj t rendue, en mme temps
quune rdaction attentive de leur rglement revtent la plus haute importance et devraient mme avoir t assures ds le dbut.

4 . La commission a toutefois not, dans sa proposition prliminaire, quil y avait lieu de poser un certain nombre de limites
linterprtation. Elle a indiqu plusieurs lments susceptibles daffecter la cohrence de la structure actuelle des mcanismes de
protection des droits de lhomme, lments dont un certain nombre prsentent un intrt particulier pour la protection judiciaire des
droits de lhomme en Fdration de Bosnie-Herzgovine:

le rgime constitutionnel de Bosnie-Herzgovine est lorigine dun rseau inhabituellement vaste de voies de recours en matire de
droits fondamentaux, dont la longueur et la complexit risquent de nuire leffectivit de la protection que ce rgime entend
apporter;

la cration dorganes spcifiques de protection des droits de lhomme constitue une tape importante dans la consolidation de la paix
en Bosnie-Herzgovine; le respect des droits de lhomme est en effet la pierre angulaire des accords de paix de Dayton et de
Washington. Toutefois, les doublons dorganes et de comptences doivent tre vits dans la mesure o ils risquent, terme,
davoir une incidence ngative sur la protection des droits de lhomme. Cest ainsi quil pourrait tre souhaitable de procder des
modifications de la Constitution telles que la cration dorganes spcifiques de protection des droits de lhomme apparaisse
(dsormais) inutile dun point de vue juridique;
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  mais les disparits importantes qui caractrisent les mcanismes de protection des droits de lhomme des deux entits risquent
galement de nuire leffectivit de cette protection. La mise en place dun systme judiciaire quilibr et cohrent garantissant la
protection des droits de lhomme dans lensemble de la Bosnie Herzgovine exige peut-tre un certain paralllisme dans la
protection assure par les ordres juridiques des deux entits;

  enfin, lintgration de la Bosnie-Herzgovine dans le concert des Etats, la consolidation de sa situation constitutionnelle ainsi que le
dveloppement et le bon fonctionnement de ses organes constitutionnels exigent probablement que la protection des droits
de lhomme soit progressivement, et sans doute totalement, confie la Cour constitutionnelle de Bosnie-Herzgovine.

5. Le prsent avis comporte une proposition en vue dassurer, lavenir, la protection judiciaire des droits de lhomme en Fdration de
Bosnie-Herzgovine, et ce la lumire des considrations voques ci dessus. Pour parvenir ces conclusions, la commission a tenu
compte de lexprience acquise dans le cadre du fonctionnement de ces institutions depuis leur cration. La commission est
consciente que la mise en uvre de sa proposition exigera peut-tre que soient modifies la lgislation et la Constitution de la Fdration
de Bosnie-Herzgovine. Une liste des dispositions constitutionnelles concernes figure en annexe.

1.                  LA PROTECTION JUDICIAIRE DES DROITS DE LHOMME EN FDRATION DE BOSNIE HERZGOVINE DANS LE
CADRE DU RGIME CONSTITUTIONNEL EN VIGUEUR

1.1. La protection judiciaire des droits de lhomme assure par la Fdration de Bosnie Herzgovine

6. La Constitution de la Fdration de Bosnie-Herzgovine prvoit la cration de trois juridictions suprmes au niveau de la fdration: la
Cour constitutionnelle, la Cour suprme et la Cour des droits de lhomme (article IV.C .1.1). La composition de ces organes et la
rpartition de leurs comptences, telles que prvues au chapitre IV.C  de la Constitution, sont rsumes ci-dessous:

a. La Cour constitutionnelle

7.                  La Cour constitutionnelle est compose de neuf juges dont six ressortissants de la fdration et trois non citoyens de
Bosnie Herzgovine. Elle a pour principale mission de rsoudre les diffrends survenant entre les cantons, entre un canton et le
gouvernement fdral, entre une commune et le canton auquel elle est rattache ou avec le gouvernement fdral et, enfin, entre des
institutions du gouvernement fdral ou au sein de ces dernires. La cour statue galement, sur saisine des requrants entrant dans les
catgories prcises larticle IV.C .3.10 (2) de la Constitution, sur la conformit dune loi ou dun rglement avec la Constitution de la
fdration. La Cour suprme, la Cour des droits de lhomme et les tribunaux de cantons sont tenus de consulter la Cour
constitutionnelle ds lors quexiste un doute quant la constitutionnalit dune loi applicable. Les dcisions de cette dernire sont
dfinitives et contraignantes.

8. Depuis son installation en janvier 1996, la Cour constitutionnelle a reu un total de 77 demandes, dont une a t retire et 68 ont
donn lieu une dcision: 17 ont fait lobjet dune dcision au fond, 51 ont t dclares irrecevables (au motif quelles avaient t soumises
par un requrant non prvu par la Constitution ou qu'elles ne relevaient pas de la comptence de cette dernire).

b. La Cour suprme

9. La Cour suprme, qui compte au moins neuf juges  chiffre qui peut toutefois tre augment par voie lgislative , constitue la plus
haute juridiction dappel de la Fdration de Bosnie Herzgovine. Selon la Constitution, elle peut tre saisie en appel par des tribunaux
de cantons pour des questions relatives la Constitution, des lois ou rglements de la fdration et pour toute autre question prvue
par la lgislation de la fdration, lexception de celles qui relvent de la comptence de la Cour constitutionnelle ou de la Cour des
droits de lhomme de la fdration. Selon la lgislation de la fdration, la Cour suprme est galement comptente en premire instance
pour toute affaire de dlinquance internationale ou intercantonale, y compris le terrorisme, le trafic de stupfiants et le crime
organis. Les dcisions de la Cour suprme sont dfinitives et contraignantes.

10. Le nombre de juges de la Cour suprme est actuellement fix vingt et un. Six siges demeurent nanmoins vacants.

c. La Cour des droits de lhomme

11. Les comptences de la Cour des droits de lhomme stendent toute question concernant une disposition constitutionnelle ou
toute autre disposition juridique relative aux droits de lhomme et aux liberts fondamentales ou lun quelconque des instruments
numrs dans lannexe la Constitution de la Fdration de Bosnie-Herzgovine. La cour nest comptente que pour les affaires ayant leur
origine une date postrieure au 1er janvier 1991.

12. Toute partie un recours pour lequel la Cour constitutionnelle, la Cour suprme ou un tribunal cantonal a rendu un jugement
dfinitif peut nanmoins introduire un recours devant la Cour des droits de lhomme pour toute question relevant de sa comptence.
La Cour des droits de lhomme peut tre galement saisie lorsquune procdure est pendante depuis un temps exagrment long devant
un tribunal cantonal, la Cour constitutionnelle ou la Cour suprme de la fdration. Enfin, la Cour constitutionnelle, la Cour suprme
et tout tribunal cantonal peut, la demande de lune des parties ou de son propre chef, saisir la cour pour toute question relevant
de la comptence de cette dernire, en vue den obtenir un avis contraignant.

13. Selon les dispositions transitoires de la Constitution (article 39.9), la Cour des droits de lhomme doit dans un premier temps
comporter sept juges, dont trois doivent tre dsigns par les autorits de la fdration et quatre tre des ressortissants trangers dsigns
par le Comit des Ministres du Conseil de lEurope conformment sa Rsolution 93 (6). A cette date, les quatre juges trangers nont
pas encore t dsigns et la cour na pas t installe.

d. Rapports entre les trois juridictions suprmes de la fdration

14. Ce systme de trois juridictions suprmes de la fdration se caractrise par un certain nombre de traits marquants. En particulier,
ces trois juridictions rendent des dcisions dfinitives et contraignantes; la faon dont se rpartissent entre elles les comptences est



par ailleurs inhabituelle. Dans le contexte d'une entit caractrise par le fait que les droits de l'homme font partie intgrante de la
Constitution, il est particulirement difficile d'oprer une distinction entre les questions de nature constitutionnelle et celles qui
relvent des droits de l'homme; cette difficult risque de dcourager la Cour constitutionnelle de recourir la possibilit qui lui est
offerte de renvoyer les questions relevant des droits de l'homme devant la Cour des droits de l'homme. De mme, la Cour suprme
ou un tribunal cantonal peuvent avoir du mal dcider si une question prliminaire touchant aux droits de l'homme doit tre renvoye
devant la Cour constitutionnelle ou devant la Cour des droits de l'homme. Ils sont dans ce cas tenus de renvoyer une telle
question devant la Cour constitutionnelle, dans la mesure o l'article IV.C .3.11 de la Constitution leur fait obligation de renvoyer
devant cette juridiction toute question concernant la constitutionnalit d'une loi applicable, alors qu'aucune obligation de ce type
n'existe en faveur de la Cour des droits de l'homme.

1.2. La protection judiciaire des droits de l'homme en Fdration de Bosnie Herzgovine dans le contexte des
accords de Dayton

15. Selon les dispositions transitoires de la Constitution de la Fdration de Bosnie Herzgovine (article IX.9.d ), la Cour des droits de
l'homme est appele fonctionner dans le cadre de la Rsolution (93) 6 du Comit des Ministres du Conseil de l'Europe aussi
longtemps que celle ci demeure applicable la fdration  c'est dire jusqu' ce que la Bosnie Herzgovine devienne un Etat membre du
Conseil de l'Europe ou qu'il en soit convenu autrement entre la Bosnie Herzgovine et le Conseil de l'Europe. Comme cela est
indiqu dans l'Avis sur la mise en place de la Cour des droits de l'homme de la Fdration de la Bosnie et Herzgovine (CDL (97) 21 et
CDL-INF (98) 15, p. 79 sq.), le Comit des Ministres a dj, par sa Rsolution (96) 8, nomm les membres de la Chambre des droits
de l'homme de la Bosnie Herzgovine conformment l'annexe VI des accords de Dayton. Dans ces conditions, le Comit des Ministres
pourrait dcider de ne pas procder la nomination de juges la Cour des droits de l'homme de la Fdration de la Bosnie Herzgovine
s'il estimait contraire aux objectifs de la Rsolution (93) 6 la mise en place d'un second organe de contrle au sein de ce mme Etat.
Ainsi que cela a t indiqu plus haut (point 13), le Comit des Ministres n'a pas encore dcid de procder ces nominations.

16. Dans son Avis sur la situation constitutionnelle en Bosnie et Herzgovine, plus particulirement en ce qui concerne les
mcanismes de protection des droits de l'homme (CDL-INF (96) 9; CDL-INF (98) 15, p. 30 sq.), la Commission de Venise s'est
penche de manire approfondie sur les consquences du fonctionnement simultan de deux organes juridictionnels comptents en
matire de droits de l'homme. Elle a insist sur la longueur et la complexit du processus d'puisement des voies de recours internes
pour les victimes de violations des droits de l'homme, compte tenu des interventions possibles et successives d'un tribunal
municipal, d'un tribunal cantonal, de la Cour suprme, de la Cour des droits de l'homme, de la Cour constitutionnelle de la
fdration, du Bureau du mdiateur de la Bosnie Herzgovine et, enfin, de la Cour constitutionnelle ou de la Chambre des droits de
l'homme de la Bosnie Herzgovine. Ce processus excessivement long ainsi que la complexit mme ne de la prolifration d'organes
chargs de protger les droits de l'homme risquent non seulement de se rvler en eux mmes nuisibles aux droits de victimes, mais
encore de dcourager les ressortissants de la Fdration de Bosnie Herzgovine de former un recours devant la Cour europenne des
Droits de l'Homme lorsque cela devient possible. Il est donc de toute vidence souhaitable de simplifier ce systme.

17. C'est pour ces raisons que la Commission de Venise, soucieuse d'assurer la protection des personnes victimes de violations
des droits de l'homme en Fdration de Bosnie Herzgovine ainsi que la cohrence de la protection des droits de l'homme dans
l'ensemble de la Bosnie Herzgovine, s'est constamment oppose la mise en place de la Cour des droits de l'homme de la Fdration
de Bosnie Herzgovine (se reporter cet gard aux avis de la commission cits plus haut ainsi qu' la proposition prliminaire de
restructuration des mcanismes de protection des droits de l'homme en Bosnie-Herzgovine (CDL-INF (99) 12).

18. La commission raffirme son point de vue selon lequel cette cour n'a pas lieu d'tre cre, dans la mesure o cela ne correspond
aucun besoin urgent et n'aurait que peu de chance d'amliorer la protection des droits de l'homme en Fdration de
Bosnie Herzgovine, et pourrait mme avoir pour effet d'entraver ce processus. C'est pourquoi les sections qui suivent sont
consacres au futur systme de protection judiciaire des droits de l'homme en Fdration de Bosnie Herzgovine dans l'hypothse o ne
serait pas cre la Cour des droits de l'homme.

2. LA PROTECTION JUDICIAIRE DES DROITS DE L'HOMME EN FDRATION DE BOSNIE HERZGOVINE EN
L'ABSENCE D'UNE COUR DES DROITS DE L'HOMME

2.1. Situation dans le cas o aucune modification ne serait apporte la Constitution de la Fdration de
Bosnie Herzgovine

19. La commission a dj eu l'occasion de se pencher sur la question de la forme que prendra la protection judiciaire des droits de
l'homme en Fdration de Bosnie Herzgovine en l'absence de Cour des droits de l'homme. Elle a not que, bien que les accords de
Dayton et de Washington diffrent quant aux Parties contractantes et aux champs d'application et que, par consquent, la validit
formelle ou juridique des dispositions relatives la Cour des droits de l'homme de Bosnie Herzgovine n'ait en rien t affecte (CDL
(97) 21), l'annexe VI l'Accord de Dayton, laquelle prvoit la cration d'un organe de contrle du respect des droits de l'homme au
niveau de l'Etat par le Comit des Ministres du Conseil de l'Europe agissant dans le cadre du mcanisme prvu la Rsolution (93) 6 a
pour effet de rendre inoprantes ou obsoltes les dispositions relatives la Cour des droits de l'homme de la Fdration de Bosnie-
Herzgovine (CDL-INF (99) 12).

20. Il convient de garder prsent l'esprit que la Constitution de Bosnie Herzgovine (annexe IV l'Accord de Dayton) prvoit que les
droits et liberts garantis par la Convention europenne des Droits de l'Homme et ses protocoles s'appliquent directement en
Bosnie Herzgovine, et qu'ils priment en outre sur toute autre loi. Tous les tribunaux de Bosnie Herzgovine, que l'on se place au
niveau de juridiction de l'Etat ou celui des entits, ont donc pour obligation d'appliquer directement (in concreto) les dispositions
de cette convention ds lors qu'ils ont connatre d'une affaire, laquelle peut notamment porter sur des violations des droits de
l'homme commises par des organes administratifs.

21. Plusieurs consquences en dcoulent. Tout d'abord, bien qu'importante, cette obligation n'a qu'un effet limit l'gard des fonctions
essentielles de la Cour constitutionnelle, dans la mesure o le nombre de personnes ou d'entits juridiques habilites saisir la cour au
titre des dispositions de l'article IV.C .3.10 de la Constitution de la fdration est limit. Toutefois, concernant les questions dont elle
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est saisie par la Cour suprme ou un tribunal cantonal de la fdration au titre des dispositions rendant obligatoire un tel renvoi
(article IV.C .3.11), la Cour constitutionnelle est tenue de faire directement respecter les droits et liberts de la Convention
europenne des Droits de l'Homme et de ses protocoles chaque fois qu'elle procde un contrle de constitutionnalit. De mme, la
Cour suprme, quelle que soit l'affaire dont elle est saisie, non seulement peut, mais doit, faire en sorte que ces droits et liberts
soient respects.

22. Par ailleurs, la Cour constitutionnelle ne peut conclure la conformit avec la Constitution de la fdration d'une disposition
juridique conteste si celle ci est contraire l'un quelconque des instruments relatifs aux droits de l'homme qui y sont intgrs en vertu
de son annexe. C'est ainsi qu'une part importante de la comptence de recours de la Cour des droits de l'homme relve de la
juridiction des deux autres cours de la fdration: d'une part, la Cour suprme procde un contrle concret des questions de droits de
l'homme sur la base de la Convention europenne des Droits de l'Homme et de ses protocoles, qu'elle se prononce titre de
juridiction d'appel ou de juridiction de premire instance, et, d'autre part, la Cour constitutionnelle procde un contrle la fois concret
et abstrait des questions de droit de l'homme dont elle est saisie par d'autres juridictions et un contrle abstrait des questions de
droits de l'homme lorsqu'elle traite d'affaires impliquant un contrle constitutionnel abstrait. De fait, ces chevauchements de
juridiction, combins l'existence inhabituelle de trois juridictions suprmes au sein d'une mme entit, constituent un lment essentiel
de la complexit et de la confusion qui ont rendu indsirable la cration de la Cour des droits de l'homme, et ce ds avant l'entre en
vigueur des accords de Dayton.

23. Certains domaines de comptence de la Cour des droits de l'homme prvus par la Constitution ne font toutefois pas double
emploi avec les comptences des deux autres cours de la fdration: il s'agit plus prcisment de la possibilit, pour les parties, de
former un recours devant la Cour des droits de l'homme lorsqu'une procdure est pendante de faon exagrment longue devant un
autre tribunal de la fdration ou un tribunal cantonal. Cette possibilit relve toutefois galement de la comptence de la Chambre des
droits de l'homme, ou de la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine en cas de fusion de ces deux organes. En l'absence d'une
Cour des droits de l'homme, les requrants peuvent directement s'adresser la Chambre des droits de l'homme qui, conformment la
jurisprudence de Strasbourg, peut conclure la recevabilit d'une affaire parce que toutes les voies de recours effectives autorises
par les circonstances de l'espce ont t puises. Bien videmment, lorsqu'elles examinent les affaires concernant la fdration, les
institutions de l'Etat doivent veiller ce que, si les instruments relatifs aux droits de l'homme applicables au niveau de celle ci et au
niveau de l'Etat sont diffrents, les normes en matire de droits de l'homme appliques ne soient pas infrieures celles applicables
dans la fdration.

24. Le droit des requrants former un recours devant la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine ou devant la Chambre des
droits de l'homme pour d'autres motifs ne serait bien videmment pas affect dans ce cas. L'instance nationale suprme charge de
connatre des questions de droits de l'homme se posant en Bosnie Herzgovine continuera tre un organe relevant du niveau de
l'Etat. Lorsque la Bosnie Herzgovine ratifiera la Convention europenne des Droits de l'Homme, les victimes de violations auront la
possibilit de saisir la Cour europenne des Droits de l'Homme aprs puisement des voies de recours internes.

25. Une telle solution risque toutefois de ne pas tre vidente pour les victimes de violations des droits de l'homme, et il serait
souhaitable de procder, un moment ou un autre, des amendements constitutionnels, de telle sorte que la Constitution de la
fdration reflte clairement la structure de la protection des droits de l'homme assure dans cette entit, compte tenu des mcanismes
de protection ouverts en Bosnie Herzgovine, de telle sorte que les voies de recours susceptibles d'tre empruntes par les victimes
de violation des droits de l'homme au sein de la fdration et par leurs avocats soient claires pour ceux l mmes qui pourraient en
avoir besoin.

2.2. Modifications de la Constitution de la Fdration de Bosnie Herzgovine en vue de supprimer la Cour des droits
de l'homme

26. Il conviendra de noter que la proposition qui prcde, bien qu'elle adopte une attitude minimaliste, n'en exigerait pas moins
d'apporter un certain nombre de modifications la Constitution de la Fdration de Bosnie Herzgovine de faon protger au mieux les
personnes allguant des violations des droits de l'homme. La commission est d'avis que, dans de telles conditions, la meilleure
solution consisterait procder des amendements constitutionnels le plus rapidement possible de faon assurer aux requrants le
niveau le plus lev et le systme le plus rationnel de protection judiciaire des droits de l'homme. En particulier, et afin d'viter
d'encombrer la Cour constitutionnelle de la fdration avec des problmes d'importance mineure, il est propos que le renvoi de
questions de nature constitutionnelle devant la Cour constitutionnelle de la fdration ne soit plus obligatoire mais laiss la discrtion
du juge concern.

27. La commission recommande donc de modifier ds que possible la Constitution de la fdration, non seulement de faon
supprimer toute rfrence la Cour des droits de l'homme, mais galement en rendant optionnels les renvois prvus l'article IV.C .3.11
de la Constitution de la fdration. Concrtement, cela reviendrait remplacer, dans la version anglaise de l'article prcit, le mot shall
par le mot may  (c'est dire introduire, dans la version franaise, le verbe pouvoir), de faon simplifier le systme et en renforcer
ainsi la clart et l'efficacit en protgeant les personnes victimes de violations et en mettant leur disposition des voies de recours. La
commission propose que:

- conformment aux obligations qui sont les leurs aux termes de la Constitution de la Bosnie Herzgovine, tous les tribunaux de la
fdration continuent appliquer directement les dispositions de la Convention europenne des Droits de l'Homme et de ses
protocoles;

- toute question touchant aux droits de l'homme souleve devant un tribunal cantonal ou devant la Cour suprme de la fdration
puisse tre renvoye par l'organe en question devant la Cour constitutionnelle de la fdration ou devant la Cour
constitutionnelle de la Bosnie Herzgovine, le choix tant laiss sa discrtion;

- toute dcision de la Cour constitutionnelle de la fdration concernant une question renvoye devant elle dans le cadre de la
procdure dcrite ci dessus s'impose aux parties et tous les tribunaux de la fdration dans la suite de la procdure concernant
cette mme affaire;



- tout jugement rendu par un tribunal cantonal ou la Cour suprme puisse faire l'objet, de la part de l'une des parties et pour des
motifs de nature constitutionnelle ou touchant aux droits de l'homme, d'un recours devant la Chambre des droits de
l'homme ou la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine, selon le cas, et que l'arrt rendu par l'une ou l'autre de ces deux
juridictions revte un caractre dfinitif et contraignant;

- compte tenu de la possibilit de prsenter des requtes individuelles devant les institutions cres par les accords de Dayton, le droit
de requte individuelle devant la Cour constitutionnelle de la fdration ne soit pas introduit;

- dans l'intrt d'une protection cohrente des droits de l'homme en Bosnie-Herzgovine, l'instance approprie pour connatre des
requtes individuelles en matire de droits de l'homme soit celle dj comptente en la matire l'chelon de l'Etat ( savoir la
Chambre des droits de l'homme, ou la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine en cas de fusion de ces deux organes
tel que propos par la Commission de Venise dans sa proposition prliminaire de restructuration des mcanismes de
protection des droits de l'homme en Bosnie Herzgovine (CDL-INF (99) 12);

- la comptence de la Cour des droits de l'homme pour connatre de recours sur des affaires pendantes depuis un temps exagrment
long ne soit pas transfre une autre juridiction de la fdration, dans la mesure o de telles questions relvent dj de la
comptence de l'ombudsman de la fdration, ainsi que du mdiateur, de la Chambre des droits de l'homme et de la Cour
constitutionnelle de la Bosnie Herzgovine (article 6 de la Convention europenne des Droits de l'Homme).

28. Plusieurs observations s'imposent. Tout d'abord, cette solution, bien qu'elle rduise considrablement le nombre de voies de
recours ouvertes aux requrants et, partant, la complexit du systme et la dure probable des procdures, dbouchera invitablement
sur une augmentation du nombre d'affaires portes devant la Cour constitutionnelle de la fdration. Il pourrait tre souhaitable de
modifier le rglement intrieur de cet organe de faon lui permettre de filtrer efficacement les affaires et de rendre des dcisions plus
brves sur des questions simples faisant dj l'objet d'une jurisprudence bien tablie, de manire viter toute surcharge. Les autres
tribunaux de la fdration pourraient galement appliquer directement la jurisprudence de la Cour constitutionnelle relative aux
droits de l'homme lorsque celle-ci est suffisamment claire, sans avoir renvoyer des affaires. Les requrants estimant que leurs
droits ont t viols par le fait qu'un tribunal de la fdration n'aurait pas renvoy une question touchant aux droits de l'homme devant
la Cour constitutionnelle de la fdration pourraient bien videmment faire appel de la dcision de ce premier tribunal devant la
Chambre des droits de l'homme ou devant la Cour constitutionnelle de Bosnie Herzgovine.

29. En deuxime lieu, bien que ce modle permette thoriquement aux requrants de soulever plusieurs questions relatives aux droits
de l'homme diverses tapes de la procdure, mme si celle-ci se droule devant un seul tribunal, et condition que les questions
relevant des droits de l'homme ainsi souleves soient chaque fois diffrentes, dans la pratique, il apparatra trs rapidement qu'il est
dans l'intrt des requrants de soulever en une seule fois toutes les questions qui, dans leur affaire, relvent des droits de l'homme,
de faon viter les frais et dlais inutiles lis des procdures rptes devant la Cour constitutionnelle de la fdration. Le cas chant, des
dispositions appropries pourraient tre introduites dans le rglement de cette cour pour rgler le problme des plaideurs tracassiers.

30. L'augmentation probable de la charge de travail de la Cour constitutionnelle de la fdration pourrait rendre ncessaire un
renforcement parallle des moyens dont elle dispose. En tout tat de cause, il serait souhaitable que figurent, parmi les membres
aussi bien de la Cour suprme que de la Cour constitutionnelle, un certain nombre de juges disposant d'une exprience particulire
dans le domaine des droits de l'homme de faon ce que ces deux juridictions puissent faire usage avec comptence de leurs
pouvoirs accrus en matire de droits de l'homme. Cet lment sera particulirement important dans les premiers temps suivant la
modification de la Constitution et jusqu' ce qu'un certain corps de jurisprudence en matire de droits de l'homme se soit constitu
au sein de la fdration.

31. Enfin, tant donn l'ampleur des modifications qu'il est galement envisag d'apporter aux institutions qui, l'chelon de l'Etat, sont
comptentes en matire de droits de l'homme, une bonne coordination sera ncessaire pour prserver la clart, la cohrence et l'efficacit
de la structure d'ensemble de la protection des droits de l'homme en Bosnie Herzgovine.

3. CONCLUSIONS

32. La commission est d'avis que:

- afin de rduire la complexit du systme de protection judiciaire des droits de l'homme en Fdration de Bosnie Herzgovine et d'viter
des doublons d'organes et de comptences en Bosnie-Herzgovine, il conviendrait de ne pas procder la cration de la Cour
des droits de l'homme de la Fdration de Bosnie-Herzgovine;

- les dispositions de la Constitution de la fdration relatives la Cour des droits de l'homme ont de toute manire t rendues caduques
par l'entre en vigueur des accords de Dayton;

- une grande partie des comptences dvolues la Cour des droits de l'homme par la Constitution de la Fdration de Bosnie-
Herzgovine est dj exerce soit par la Cour constitutionnelle, soit par la Cour suprme, le reste de ses comptences relevant de
la juridiction de la Chambre des droits de l'homme et pouvant tre assur par celle-ci sans pour autant crer un conflit avec la
Constitution de la fdration et sans ncessiter aucune modification de la Constitution;

- il serait nanmoins souhaitable de modifier la Constitution de faon en rendre le fonctionnement plus clair pour les requrants, et
que, dans ce cas, d'autres modifications la Constitution devraient tre envisages de faon crer un systme intgr et efficace de
protection judiciaire des droits de l'homme tenant compte des voies de recours ouvertes aux requrants allguant des
violations des droits de l'homme, et ce non seulement l'chelon de la fdration, mais galement celui de l'Etat;

- ce systme devrait reposer sur le principe du renvoi devant la Cour constitutionnelle de la fdration ou la Cour constitutionnelle de
la Bosnie Herzgovine  au gr du tribunal dont mane ce renvoi  de toute question relevant des droits de l'homme souleve
devant un tribunal cantonal ou devant la Cour suprme, les requtes individuelles en matire de droits de l'homme n'tant
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possibles que devant une institution relevant du niveau de l'Etat, ainsi que cela a t indiqu la section 2.2 ci-dessus. La
complexit de l'actuel systme constitutionnel en serait considrablement rduite, dbouchant sur un systme plus harmonis et
plus clair dans l'intrt d'une protection plus effective des droits de l'homme;

- en vue de faire face un accroissement probable de la charge de travail de la Cour constitutionnelle de la fdration, les moyens
m is disposition de celle-ci pourraient devoir tre renforcs; en tout tat de cause, il conviendrait que figurent parmi les
membres aussi bien de la Cour suprme que de la Cour constitutionnelle un certain nombre de juges disposant d'une
exprience particulire en matire de droits de l'homme, notamment lors des premires phases de mise en uvre de ces
modifications constitutionnelles, c'est dire lorsque sera en train de se constituer un corps de jurisprudence sur ces
questions.

La commission demeure la disposition des parties intresses et du Bureau du haut reprsentant pour collaborer, s'ils le souhaitaient,
la mise en uvre des modifications proposes.

A N N E X E

Modifications constitutionnelles ncessaires pour donner effet aux propositions

de la Commission de Venise concernant la protection des droits de l'homme

en Fdration de Bosnie Herzgovine

Les articles ci-dessous de la Constitution de la Fdration de Bosnie Herzgovine, qui font expressment rfrence la Cour des droits de
l'homme, devront tre supprims ou modifis comme suit conformment la proposition figurant la section 2.1:

Article II.A.6.

Supprimer la dernire phrase.

Article II.B.2.6 (1)

Supprimer , y compris toute procdure pendante devant la Cour des droits de l'homme.

Article IV.C .1.1 (2)

Formuler cet article de la faon suivante:

Les juridictions suprmes de la fdration sont:

a. la Cour constitutionnelle; et

b. la Cour suprme.

Article IV.C .3.10 (3)

Supprimer , la Cour des droits de l'homme.

Article IV.C .3.11.

Supprimer , la Cour des droits de l'homme.

Article IV.C .4.15 (1)

Supprimer ou de la Cour des droits de l'homme.

Articles IV.C .5.18 23

A supprimer.

Article IX.9.

Supprimer les paragraphes 9.d .i-iii.

Une autre modification de la Constitution, dcrite au paragraphe 27 (et outre celles numres ci dessus), sera ncessaire de manire
donner effet aux propositions figurant la section 2.2:

Article IV.C .3.11.

Au lieu de il interrompt la procdure, lire peut interrompre la procdure.

Enfin, la loi relative la Cour des droits de l'homme de la Fdration de Bosnie Herzgovine devra tre abroge.

 



vii. Avis sur le projet de loi sur la fonction publique de la
Rpublique de Bulgarie (CDL (99) 14), adopt par la
Commission lors de sa 38e runion plnire (Venise, 22-23
mars 1999)
 

I. Introduction

 

La Commission europenne pour la dmocratie par le droit (Commission de Venise) a t saisie par lAssemble Parlementaire du
Conseil de lEurope concernant la loi de la Rpublique de Bulgarie sur la fonction publique . Lors de la 37me runion plnire, qui a eu
lieu en dcembre 1998, la Commission de Venise a eu un change de vue sur le projet, sur la base des avis prliminaires des
rapporteurs.

 

Suite linformation reue de la part des autorits bulgares les rapporteurs ont rsum leur travail sur la base du nouveau projet
transmis par les autorits du pays en question.

 

Le prsent avis a t tabli sur la base du texte fourni par le parlement de la Bulgarie en janvier 1999. Le projet de loi propose pour la
deuxime lecture lAssemble Nationale a subit un nombre des changements par rapport la version initialement soumise la
Commission de Venise.

 

Le prsent avis regroupe les principales observations faites par les rapporteurs. Une analyse plus technique du texte de la loi sur la
fonction publique est faite dans les avis individuels des rapporteurs joints en annexe au prsent avis.

 

II.                Remarques gnrales sur le texte dans son ensemble.

 

1. Le texte examin prsente les grands systmes gnraux de ladministration, dfinit les principales rgles de son organisation ainsi que
le statut et les rgles de dsignation des agents de ladministration dans son ensemble.

 

On doit noter tout dabord que les grandes rgles applicables la fonction publique bulgare sont dissmines dans diffrents textes
lgislatifs et rglementaires qui se recoupent pour partie.

 

A insi les principes fondamentaux qui gouvernent ladministration sont noncs larticle 2 (1) de la loi sur ladministration et
reproduits dans des termes presque identiques larticle 19 du projet, consacr aux devoirs des agents. Il en est de mme des
dispositions relatives au pouvoir de nomination des agents (article 9 (2)), au principe de leur responsabilit (article 2 (5)) et leurs
positions (article 12 (1)).

 

2. Les rgles dorganisation et de fonctionnement sont arrtes dans des Codes dorganisation  adoptes par le Conseil de Ministres
pour chaque ministre sans quaucune dfinition des concepts utiliss ne soit clairement arrte dans un texte de base.

 

Il rsulte du texte de projet en question que la Bulgarie entend tablir un rgime de fonction publique pour ces agents et dans ce
contexte elle doit clairement dterminer son choix entre deux systmes, celui de la carrire ou celui de lemploi. Le texte du projet ne
permet pas dfinir clairement quel est le choix du lgislateur bulgare. En ce rapprochant assez nettement du systme de carrire, les
concepts utiliss dans le projet tels ceux de fonctionnaires, de catgories, de rangs, de groupes et de positions ne sont pas dfinies
avec suffisamment de rigueur pour viter toute confusion avec un systme demplois.

 

3. Le projet de la loi prsente aussi un problme dabsence dquilibre entre les provisions gnrales comme les principes fondamentaux
qui devraient tre respects par les fonctionnaires et des provisions techniques et trs dtailles sur les droits conomiques et sociaux de
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ceux-ci.

 

En principe la loi ne devrait que consacrer les droits et principes essentiels et sen remettre un organe rglementaire, par exemple
le Conseil de Ministres, pour adopter les mesures dexcution et de dtail. Il y va dune simple question defficacit : les modalits
dapplication dun statut doivent pouvoir tre adaptes facilement et rapidement et ne pas ncessiter une intervention lgislative.

 

III.             Problmes soulevs par des articles prcis de la loi.

 

4. Le projet divise les fonctionnaires en deux catgories head servants  et experts  (article 5). Il nest pas claire quel est le motif
dune telle distinction sur le plan juridique. Le Conseil de Ministres est appel par larticle 2 (2) dterminer lappellation des diffrentes
positions des fonctionnaires, leur rpartition en groupes et rangs. La question qui se pose est de savoir si le groupe  est en relation
avec les catgories mentionnes dans larticle 5.

 

La rpartition des principes respecter par les agents dans lexercice de leurs fonctions entre les articles 4 et 19 ne semble pas
justifie. En mme temps ces articles ne font que rpercuter les dispositions de larticle 2 (1) de la loi sur ladministration. Le projet
gagnerait en homognit si toutes ces dispositions taient regroupes dans un mme chapitre consacr aux devoirs des agents.

 

5. Il est regrettable que la nouvelle version de la loi nait pas conserv les principes daccessibilit et transparence (openness) du
projet prcdent. Dans le nouveau texte ils sont remplacs par le principe de stabilit . Cela pourrait constituer un affaiblissement de
la position des citoyens vis--vis ladministration publique, dautant plus que laccs linformation constitue un droit garanti par larticle
41 (2) de la Constitution de Bulgarie.

 

Labsence de ces principes peut mme donner lieu une violation de la norme constitutionnelle susmentionne. Larticle 25 (1) oblige
le fonctionnaire de respecter la confidentialit. En mme temps cest lautorit responsable qui dtermine quelle information doit tre
considre comme confidentielle (article 25 (2)). Dans ce cas, il est entirement du ressort de ladministration de dterminer la
confidentialit dune information quelconque - ce qui est contraire la logique de la norme constitutionnelle[6].

 

6. Un problme important peut tre relev en relation avec le chapitre X relatif au contrle de la bonne application du statut des
fonctionnaires. Ce chapitre cre un organe de contrle interne ladministration : la Commission Administrative de lEtat [7].

 

Selon larticle 128, cet organe exerce sa comptence en collaboration avec le Conseil des Ministres, qui dtermine sa composition sur
proposition du Ministre qui a ladministration publique dans ses attributions. La dsignation de ses membres semble donc devoir
tre fortement politise. Dans la mesure o sa structure et ses activits sont aussi dfinies par un rglement du Conseil de Ministres, on
peut douter de la ncessaire indpendance de ce corps vis--vis du pouvoir politique. Son rle exact et ltendue de son pouvoir
napparaissent pas clairement dans larticle 131.

 

Larticle 135 reconnat de plus cet organe le pouvoir de formuler des directives et de donner des injonctions aux autorits
responsables des nominations ce qui pourrait favoriser la politisation de la fonction publique.

 

Dans ce contexte une institution de contrle semblable celle dun Ombudsman serait plus approprie que la Commission
administrative telle quelle apparat dans le texte examin.

viii. Avis sur la rforme du systme judiciaire en Bulgarie
(CDL-INF (99) 5), adopt par la Commission lors de sa 38e
runion plnire (Venise, 22-23 mars 1999)
 

1. Introduction
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1.                  La commission de suivi de l'Assemble parlementaire du Conseil de l'Europe a dcid de demander la Commission de Venise
un avis juridique sur le projet de loi modifiant et compltant la loi bulgare sur le systme judiciaire. La commission a t
informe de cette demande par une lettre de M. Bruno Haller, greffier de l'Assemble, en date du 25 septembre 1998.

2.                  A sa 37e runion plnire, tenue les 11 et 12 dcembre 1998, la commission a eu un change de vues sur la rforme judiciaire
en Bulgarie avec MM. Gotsev, ministre de la Justice, et Toshev, prsident de la dlgation bulgare auprs de l'Assemble
parlementaire du Conseil de l'Europe (CDL (98) PV 37). La commission a en particulier t informe que le projet de loi tait dj
entr en vigueur et qu'il avait t contest devant la Cour constitutionnelle. 3. La commission a cr un groupe de travail sur la
rforme du systme judiciaire en Bulgarie comprenant MM. Hamilton, Lopez Guerra et Said Pullicino, Mme Suchocka et M.
Svoboda. Afin de ne pas s'immiscer dans l'affaire soumise la Cour constitutionnelle bulgare, elle a demand son groupe de
travail de se rendre en Bulgarie lorsque la Cour aurait rendu sa dcision. 4. La Cour constitutionnelle a rendu sa dcision le
14 janvier 1999 (CDL (99) 12). Du 18 au 21 fvrier 1999, MM. Hamilton, Lopez Guerra et Said Pullicino se sont rendus en
Bulgarie pour valuer l'impact de la rforme et avoir un change de vues avec les diffrentes parties intresses, y compris
l'opposition parlementaire (voir galement le mmorandumCDL(99)16).

5.                  Le prsent avis s'appuie sur les commentaires de MM. Hamilton, Lopez Guerra et Said Pullicino (CDL (99) 21, 11 et 10) et a
t adopt par la commission sa 38e session plnire (Venise, 22 23 mars 1999).

2. Situation constitutionnelle et lgale

2.1 Base constitutionnelle du systme judiciaire

6.                  La Constitution de la Rpublique de Bulgarie a t adopte par la Grande Assemble nationale le 12 juillet 1991. Elle dispose
que le pouvoir judiciaire est indpendant (article 117.2) et qu'il a un budget indpendant (article 117.3). Le pouvoir judiciaire
comprend trois lments: a. les tribunaux; b. le ministre public; et style='mso-bidi-font-style:normal'>c. des organes
d'instruction chargs de l'instruction prliminaire des affaires pnales.

7.                  La justice est administre par la Cour suprme de cassation, la Cour suprme administrative, les cours d'appel, les tribunaux
dpartementaux, militaires et d'arrondissement. Des tribunaux spcialiss peuvent tre crs par la loi, mais il ne peut y avoir de
tribunaux d'exception (article 119 de la Constitution).

8.                  Les juges, les procureurs et les juges d'instruction sont lus, promus, rtrograds, muts et rvoqus par le Conseil suprieur
judiciaire, qui comprend vingt cinq membres. Il y a trois membres de plein droit, le prsident de la Cour suprme de
cassation, le prsident de la Cour suprme administrative, et le procureur gnral. Onze des membres du Conseil judiciaire
suprieur sont lus par l'Assemble nationale, et onze par les organes du pouvoir judiciaire. Les vingt-deux membres lus
doivent tous tre des juristes en exercice ayant fait preuve de hautes qualits professionnelles et morales et ayant au moins
quinze annes d'anciennet dans une profession juridique. Ils ont un mandat de cinq ans, et ne peuvent tre rlus
immdiatement. Les sances du Conseil judiciaire suprieur sont prsides par le ministre de la Justice, qui ne participe pas au
vote (article 130 de la Constitution).

9.                  Les juges, les procureurs et les juges d'instruction deviennent inamovibles aprs un stage de trois ans dans la fonction qu'ils
occupent. Ils ne peuvent tre destitus que par mise la retraite, dmission, excution d'une peine d'emprisonnement pour dlit,
ou incapacit effective durable d'accomplir leurs fonctions pendant plus d'un an (article 129.3 de la Constitution). Ils
jouissent de la mme immunit que les dputs (articles 132.1 et 70 de la Constitution). Ils ont donc une immunit de dtention
ou de poursuite pnale mais peuvent tre arrts s'ils commettent un crime grave. L'immunit d'un juge, d'un procureur ou d'un
magistrat instructeur peut tre leve par le Conseil suprieur judiciaire uniquement dans les circonstances prvues par la loi
(article 132.2 de la Constitution).

10.              L'organisation et le fonctionnement du Conseil judiciaire suprieur, des tribunaux, du ministre public et de l'instruction, le
statut des juges, des procureurs et des magistrats instructeurs, les conditions et la procdure de nomination et de rvocation
des juges, des jurs, des procureurs et des magistrats instructeurs, ainsi que les conditions de l'exercice de leurs
responsabilits sont dtermins par la loi (article 133 de la Constitution), savoir la loi sur le systme judiciaire de la Rpublique
de Bulgarie, promulgue en 1994 et modifie en 1994, 1996, 1997 et 1998.

2.2 La loi modificatrice du systme judiciaire de la Rpublique de Bulgarie

11.              Le mandat spcifique de la commission tait de prsenter un rapport sur la loi modificatrice de la loi sur le systme judiciaire
de la Bulgarie, qui a t promulgue au Journal officiel n 133 du 11 novembre 1998 et est entre en vigueur le 15 novembre
1998 (CDL (98) 87). Le texte promulgu sous sa forme finale (voirCDL(98)93 rv.) diffre de celui qui avait t introduit la fois
parce que le Prsident de la Rpublique avait renvoy la loi l'Assemble nationale pour un dbat plus approfondi, la suite duquel
il n'a pas t donn suite un certain nombre de dispositions, et parce qu'un certain nombre de dispositions de la loi ont t
contestes avec succs devant la Cour constitutionnelle de Bulgarie dans une demande formule par le procureur gnral et un
certain nombre de dputs de l'Assemble nationale. Bien que la demande de la commission de suivi de l'Assemble
parlementaire ait vis spcifiquement le dernier amendement cette loi qui, entre temps, tait entre en vigueur, la Commission
de Venise s'est sentie oblige d'aborder certains aspects de la loi dans son ensemble.

12.              A la suite de l'arrt de la Cour constitutionnelle du 14 janvier 1999 (CDL (99) 12), un certain nombre de dispositions de la
loi telle qu'elle avait t promulgue ont t annules comme tant inconstitutionnelles, notamment: des modifications des
procdures relatives au budget du systme judiciaire, considres comme portant atteinte l'autonomie budgtaire de la
Constitution; une proposition d'imposer des sanctions disciplinaires aux juges et procureurs pour violation du serment
professionnel, juge d'une imprcision inacceptable; une proposition d'tendre au prsident de la Cour suprme de cassation, de
la Cour suprme d'appel et au ministre de la Justice et de l'Intgration juridique europenne le droit de demander au Conseil
suprieur judiciaire de lever l'immunit d'un juge, d'un procureur ou d'un magistrat instructeur et de le destituer (la Cour a
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considr que seul le procureur pouvait faire une telle proposition); et le droit du Conseil judiciaire suprieur de nommer un
procureur dans des affaires impliquant des mesures disciplinaires contre des membres du systme judiciaire. La Cour
constitutionnelle a galement rejet une proposition selon laquelle les appels du jury disciplinaire du Conseil judiciaire
suprieur devraient tre interjets devant un tribunal mixte compos de membres de la Cour suprme de cassation et de la Cour
administrative suprme. En consquence, de tels appels ne peuvent tre forms que devant la Cour administrative suprme. Il
est inutile que la Commission examine plus avant ces aspects des amendements la loi sur le systme judiciaire du fait que,
ayant t rejets par la Cour constitutionnelle, ils ne sont plus en vigueur.

13.              La Commission de Venise n'a absolument aucune raison de douter que la Cour constitutionnelle ait pris sa dcision, aprs
due dlibration, sans avoir subi la moindre influence. Ce jugement dtermine la constitutionnalit des amendements
conformment la Constitution bulgare. Toute observation sur le jugement lui mme non seulement sortirait pas du cadre du
mandat de la Commission, mais serait galement inapproprie car l'avis demand la Commission de Venise ne portait que sur
la question de savoir si la loi sur le systme judiciaire, telle que modifie, satisfaisait la norme requise pour un systme
judiciaire indpendant et garantissait de faon satisfaisante les exigences de base d'une socit dmocratique.

14.              Les principales questions abordes dans cet avis sont les suivantes:

                    l'lection d'un nouveau Conseil suprieur judiciaire avant l'expiration du mandat de cinq ans du conseil prcdent (point 3.1
ci dessous);

 

                    la composition du Conseil suprieur judiciaire (point 3.2 ci dessous);

 

                    des dispositions qui renforcent les pouvoirs du ministre de la Justice et de l'Intgration juridique europenne la fois en gnral
et au sein du Conseil suprieur judiciaire, en particulier pour ce qui est de la nomination, de la punition et de la rvocation
des juges et procureurs (point 3.3 ci dessous);

 

                    mises en garde adresses aux tribunaux par le ministre de la Justice (point 3.4 ci dessous);

 

                    la sanction disciplinaire consistant muter un magistrat dans un autre district (point 3.5 ci dessous);

 

                    l'autorisation des congs par le ministre de la Justice (point 3.6 ci dessous);

 

                    des modifications des qualifications requises des juges (point 3.7 ci dessous);

 

                    une rgle empchant les procureurs de dessaisir des affaires sans le consentement du tribunal (point 3.8 ci dessous);

 

                    immunit des magistrats (point 3.9 ci dessous).

 

2.3 Justifications avances pour l'introduction de la loi modificatrice

15.              Les rapporteurs ont examin la loi modificatrice avec de nombreuses parties intresses en Bulgarie: le ministre de la Justice
et de l'Intgration juridique europenne, le procureur gnral rcemment nomm, le juge rapporteur de la Cour constitutionnelle
qui s'occupait du recours constitutionnel dans le cadre duquel la loi tait conteste, le prsident de la Cour administrative
suprme, le prsident de l'Association du barreau bulgare, le reprsentant de l'Association des juges bulgares, le procureur en
chef, le prsident de la commission des affaires juridiques du parlement, des reprsentants des partis politiques, y compris
du principal parti de gouvernement, l'Union des forces dmocratiques, et des deux principaux partis d'opposition, la Gauche
dmocratique (Parti socialiste bulgare) et le Parti de l'eurogauche, ainsi qu'un groupe de juges, de procureurs et de
magistrats instructeurs en poste Plovdiv, deuxime ville du pays.

16.              Les partisans de la loi modificatrice ont justifi sa promulgation en faisant rfrence aux graves problmes auxquels se heurtait
le systme judiciaire bulgare dans la lutte contre la criminalit. Bien souvent, des criminels taient remis en libert peu de
temps aprs avoir t arrts et leur affaire n'tait jamais juge. Les rapporteurs ont t informs que la corruption, parmi les
procureurs, passait pour tre largement rpandue. Il n'y a toutefois pas eu de cas o la corruption a t prouve.

17.              Les affaires mettaient beaucoup de temps tre juges. La grande majorit des juges avait t nomme sous l'ex rgime
communiste, avant la dmocratisation, et bien qu'ils aient t dpolitiss et que la scurit de leur emploi leur ait t garantie, le
systme judiciaire avait encore des faiblesses. Il tait donc ncessaire de prendre des mesures pour assurer le bon



fonctionnement des procdures disciplinaires lorsque l'on pouvait montrer que les procureurs avaient un comportement
irrgulier ou bien que les juges taient incomptents.

18.              En outre, un certain nombre de nouveaux tribunaux importants, qu'il tait prvu de crer en application de la Constitution
adopte en 1991, n'avaient t mis en place que depuis peu de temps, alors que, d'aprs la Constitution, ils auraient d l'tre
dans l'anne qui avait suivi la promulgation de cette dernire. Il s'agissait entre autres des nouvelles cours d'appel qui
n'avaient t cres qu'en 1998. De l'avis des partisans de la loi modificatrice, la ncessit de reprsenter correctement les juges au
Conseil judiciaire suprieur justifiait d'interrompre le mandat de cinq ans de ce dernier, garanti par la Constitution, bien que
moins de deux annes se fussent coules. Ce raisonnement avait t accept par la Cour constitutionnelle dans son arrt.

2.4 Objections la loi

19.              Les objections les plus srieuses entendues par les rapporteurs ont t faites par les deux partis politiques de l'opposition
(voir aussi CDL (99) 16), dont les porte-parole craignaient que les amendements n'aboutissent en fait au contrle total du
judiciaire par l'excutif. C'est pourquoi, trs souvent, les reprsentations de ces partis visaient non le texte de la loi lui mme,
mais la manire dont il tait ou dont on attendait qu'il soit appliqu. L'inquitude exprime tait que les modifications de la
procdure disciplinaire pour les juges et procureurs ne conduisent au renvoi massif de juges en place et ne menacent et
compromettent l'indpendance du judiciaire.

20.              Pour certains porte parole de l'opposition, mais pas tous, le nouveau Conseil suprieur judiciaire tait un organe hautement
politis, et la composante parlementaire du conseil n'avait t lue qu'avec les voix de la majorit actuelle du parlement (selon la
version du gouvernement, cela a t d au fait que les dputs de l'opposition auraient refus de participer au vote). Les dputs de
l'opposition n'acceptaient pas la bonne foi de la dcision de remplacer l'ancien Conseil suprieur judiciaire.

21.              Des objections ont galement t souleves contre le renforcement des pouvoirs du ministre de la Justice et de l'Intgration
juridique europenne au motif qu'ils portaient atteinte l'indpendance du judiciaire. Les reprsentants de l'opposition ne
niaient pas que les poursuites pnales posaient un problme grave, mais ils se demandaient si les propositions contenues
dans l'amendement la loi sur le systme judiciaire taient le bon moyen d'aborder les problmes.

22.              Les rapporteurs ont galement entendu un certain nombre d'autres objections de diffrentes sources. Par exemple,
l'assouplissement des qualifications requises pour tre nomm juge ou procureur et l'ide mme que le parlement devrait lire
une partie du Conseil suprieur judiciaire.

3. Avis de la Commission de Venise

23.              L'avis de la Commission de Venise tient compte de toutes les vues qui lui ont t soumises, y compris de celles des partis de
l'opposition, et il ne faudrait pas y voir une critique ngative du lgislateur ou des autorits judiciaires bulgares. Il est propos
dans un esprit de coopration et se veut une valuation indpendante objective d'un document juridique pouvant contribuer
une meilleure comprhension des domaines qui ont donn lieu controverse et qu'il est ncessaire d'aborder pour assurer le
bon fonctionnement de la loi.

24.              En examinant les diverses objections formules propos de la loi, il importe de noter d'emble qu'il n'entre pas dans les
attributions de la Commission d'exprimer un avis quant la conformit des amendements la loi sur le systme judiciaire avec
la Constitution bulgare. Cette question est du seul ressort de la Cour constitutionnelle de Bulgarie. La Commission s'est
contente d'examiner la loi bulgare la lumire des normes internationales dans le domaine de la dmocratie, des droits de
l'homme et de la prminence du droit. Les critres d'valuation de ces amendements dcoulent des exigences relatives
l'indpendance du judiciaire qui figurent dans la Convention europenne de sauvegarde des Droits de l'Homme et des Liberts
fondamentales et d'autres documents internationaux apparents (y compris l'article 6.1 de la Convention europenne des
Droits de l'Homme, l'article 10 de la Dclaration universelle des droits de l'homme et l'article 14.1 du Pacte international
relatif aux droits civils et politiques). Les commentaires porteront non seulement sur la stricte conformit des amendements
avec les exigences internationales concernant l'indpendance du judiciaire, mais aussi sur des considrations relatives la
pertinence de ces amendements du point de vue de l'amlioration des conditions de garantie de cette indpendance. Par
consquent, cet avis ne se limite pas proposer des amendements la loi sur le systme judiciaire, mais il signale aussi les
dispositions de la Constitution elle mme qui pourraient tre rexamines.

3.1 La suspension du Conseil judiciaire suprieur existant

25.              Les autorits bulgares taient confrontes au choix suivant: ou bien remplacer le Conseil suprieur judiciaire existant par un
nouveau, bien que deux annes seulement de son mandat de cinq ans prvu par la Constitution se soient coules, ou bien
laisser d'importants lments du systme judiciaire non reprsents au conseil parce que les tribunaux dont ils sont les membres
n'avaient pas t crs au moment de l'lection du conseil prcdent, bien qu'il soit requis qu'ils le soient dans l'anne suivant l'entre
en vigueur de la Constitution. La Cour constitutionnelle de Bulgarie avait considr que les procdures qui taient adoptes
taient conformes la Constitution du pays, et cette conclusion doit tre respecte par la Commission de Venise. Cette dernire
estime que le choix de celle de deux dispositions contradictoires de la Constitution de la Bulgarie qui aurait d l'emporter
dans ces circonstances ne soulve aucune question en matire de droits fondamentaux.

26.              Naturellement, la clause transitoire n 4 de la Constitution ne peut tre interprte comme permettant la dissolution du Conseil
judiciaire suprieur et l'lection d'un nouveau conseil toutes les fois que seront promulgues l'avenir de nouvelles lois
structurelles et procdurales mettant en uvre des mandats constitutionnels. Une telle interprtation permettrait n'importe
quelle nouvelle majorit parlementaire d'introduire de nouvelles lois de procdure pour appliquer la Constitution et, ce
faisant, de modifier la composition du conseil pour l'adapter la nouvelle organisation du pouvoir judiciaire. Par consquent,
cette clause transitoire ne doit pas tre invoque de nouveau.
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27.              Le caractre transitoire du choix opr et le fait que cette dcision tait fonde sur l'interprtation de dispositions contradictoires
de la Constitution ne justifieraient pas d'autres commentaires de la Commission de Venise, si ce n'est que, de manire
gnrale, l'absence de consensus entre les grandes forces politiques avant qu'une telle dcision ait t prise a invitablement
contribu l'atmosphre de suspicion et de mfiance entourant le Conseil suprieur judiciaire depuis son existence.

3.2 La composition du Conseil suprieur judiciaire

28.              Il n'y a pas de modle type qu'un pays dmocratique soit tenu de suivre pour crer son Conseil suprieur judiciaire tant que
ledit conseil a pour but d'assurer le bon fonctionnement d'un pouvoir judiciaire indpendant dans un Etat dmocratique. Bien
qu'il existe des modles dans lesquels l'intervention des autres branches du pouvoir (lgislatif et excutif) soit apparemment
exclue ou limite au minimum, une telle intervention est des degrs divers reconnue par la plupart des lois et justifie par le
contenu social des fonctions du Conseil suprieur judiciaire ainsi que par la ncessit de faire suivre les activits administratives
du judiciaire par les autres branches du pouvoir de l'Etat. Il va de soi que le judiciaire doit rpondre de ses actes
conformment la loi condition que des procdures appropries et justes soient prvues et qu'il ne puisse y avoir de dissolution
que pour des raisons motives. Nanmoins, on considre gnralement que le principal objectif de l'existence mme d'un Conseil
suprieur judiciaire est de protger l'indpendance des juges en les mettant l'abri de toute pression des autres pouvoirs de
l'Etat dans des domaines tels que le choix et la nomination des juges et l'exercice de fonctions disciplinaires.

29.              Etant donn que le lgislateur bulgare a opt pour un Conseil suprieur judiciaire comportant la participation directe du
lgislatif, avec l'lection d'un certain nombre de ses membres par le parlement, et de l'excutif, avec la prsidence du ministre
de la Justice et de l'Intgration juridique europenne, la composition du conseil devient un lment important et dterminant
qu'il faut examiner. La disposition selon laquelle onze des vingt cinq membres du Conseil judiciaire suprieur sont lus par le
parlement figure dans la Constitution elle mme. En vertu de cette dernire, tous les membres lus du conseil, y compris cette
composante parlementaire, doivent tre des juristes en exercice possdant de hautes qualits professionnelles et morales et
ayant au moins quinze annes d'exprience professionnelle. Neuf des onze membres de la composante parlementaire
rcemment lue du conseil sont des juges. La Commission de Venise ne considre pas qu'il puisse y avoir en soi la moindre
objection ce qu'une composante substantielle du Conseil judiciaire suprieur soit lue par le parlement.

30.              La composition du conseil telle qu'elle figure dans la loi n'est pas en soi critiquable. Ce systme pourrait parfaitement
fonctionner dans une dmocratie en place de longue date o l'administration de la justice est le plus souvent au dessus du
conflit de la politique partisane et o l'indpendance du judiciaire est trs marque et bien tablie. Dans une telle situation, on
n'attendrait pas que les reprsentants du parlement au conseil soient lus strictement en fonction de leur appartenance un
parti et, en tout tat de cause, mme si cela devait tre le cas, les lus ne se sentiraient en aucune manire tenus d'agir selon les
instructions ou les directives du parti qui les aurait lus.

31.              La Commission de Venise considre que mme s'il se peut que le Conseil judiciaire suprieur n'ait pas, en fait, t politis, il n'est
pas souhaitable que l'on ait ne serait ce que l'impression d'une politisation des procdures de son lection. Dans chacune des
deux lections les plus rcentes de la composante parlementaire, sous deux gouvernements diffrents, les partis d'opposition
n'ont pas particip au vote, de sorte que dans chaque cas, cette composante a effectivement t lue par les reprsentants des
partis de gouvernement.

32.              Il faudrait, pour l'lection de cette composante, essayer de parvenir un degr lev de consensus. Le Parlement bulgare
examine les candidatures avant le vote en sance plnire dans une commission parlementaire. Il faudrait qu'un tel mcanisme
puisse tre utilis pour assurer une participation approprie de l'opposition aux lections au Conseil suprieur suprieur.

3.3 Les pouvoirs renforcs du ministre de la Justice et de l'Intgration juridique europenne

33.              La prsence au Conseil judiciaire suprieur, en qualit de prsident, du ministre de la Justice, comme il est prvu l'article 130.5
de la Constitution, ne semble pas, en soi, porter atteinte l'indpendance du conseil. En outre, dans les pays qui ont adopt
des institutions similaires, la prsence de membres du pouvoir excutif dans les conseils du pouvoir judiciaire n'est pas rare.
Ainsi, la Constitution italienne dispose que le Prsident de la Rpublique prside le Conseil du judiciaire et la Constitution
franaise dsigne le Prsident de la Rpublique comme prsident de ce conseil. En outre, en France, le ministre de la Justice est
vice prsident de droit du conseil, qu'il prside en l'absence du Prsident de la Rpublique.

34.              Le ministre de la Justice s'est vu attribuer de nouveaux pouvoirs pour adresser des propositions au Conseil judiciaire
suprieur concernant la nomination et la rvocation du prsident de la Cour suprme de cassation, du prsident de la Cour
administrative suprme et du procureur en chef, la dtermination du nombre de juges, de procureurs et de magistrats
instructeurs, et la nomination, la promotion, la rtrogradation, la mutation et la rvocation de tous les juges, procureurs et
magistrats instructeurs. De telles propositions ne pouvaient tre faites jusqu'alors que par les chefs des diffrentes branches
du judiciaire, le service des poursuites et le service des enqutes. La commission considre que le fait de confrer le pouvoir
de faire une telle proposition un ministre du gouvernement ne prte pas en soi objection au motif qu'il constituerait une
atteinte l'indpendance au judiciaire. L encore, la doctrine de la sparation des pouvoirs n'exige pas qu'il n'y ait aucune
intervention de l'une ou l'autre des deux branches du pouvoir dans une dcision de nommer ou rvoquer un juge. La Cour
europenne des Droits de l'Homme a considr que le fait de confrer un gouvernement le pouvoir de nommer des membres
d'un tribunal ne suffisait pas en soi mettre en doute l'indpendance et l'impartialit de ses membres (Sramek contre Autriche,
22 octobre 1984, n 84 de la srie A des publications de la Cour). Dans le systme bulgare, malgr le pouvoir du ministre de
faire des propositions, la dcision effective de nommer ou de rvoquer est faite par le Conseil suprieur judiciaire, o la
branche judiciaire dispose d'une reprsentation majoritaire. Cette dcision fait suite une audition devant un jury disciplinaire
compos de cinq membres tirs au sort. En outre, les dcisions du Conseil suprieur judiciaire, tant des dcisions
administratives, sont susceptibles d'un nouvel examen par la Cour administrative suprme pour des raisons de procdure
mais pas pour des raisons de fond. En vertu de la Constitution, le Conseil suprieur judiciaire est prsid par le ministre de la
Justice et de l'Intgration juridique europenne. Celui ci ne prside pas le jury disciplinaire.



35.              Il faut toutefois mentionner que lorsque le conseil examine des propositions faites par le ministre, il serait prfrable qu'une
autre personne que ce dernier en assure la prsidence. Il aurait peut tre t souhaitable que l'accroissement des pouvoirs du
ministre, pour qu'il puisse faire des propositions au Conseil judiciaire suprieur, ft contrebalanc par une disposition prvoyant
qu'en pareil cas la runion serait prside par une autre personne de rang lev (par exemple, le prsident de la Cour
constitutionnelle). Il est entendu toutefois qu'un tel changement ne pouvait tre fait de faon formelle sans une modification
de la Constitution de la Bulgarie.

36.              Etant donn que le parlement nomme onze de ses membres par un vote la majorit simple, il serait peut tre prfrable
d'accorder le pouvoir de recommander l'engagement d'une procdure disciplinaire aux inspecteurs, afin d'liminer toute
immixtion du gouvernement dans la procdure disciplinaire. Bien qu'ils soient nomms par le ministre de la Justice et de
l'Intgration juridique europenne, les inspecteurs doivent avoir l'approbation du conseil (article 36.a de la loi sur le systme
judiciaire), et ils offrent donc une plus grande garantie d'impartialit.

3.4 Mises en garde aux tribunaux par le ministre de la Justice (article 172 de la loi sur le systme judiciaire)

37.              L'article 172 de la loi sur le systme judiciaire (modifi) donne au ministre de la Justice et de l'Intgration juridique europenne
le pouvoir d'attirer l'attention des juges rgionaux, de districts et des cours d'appel () sur ce qui apparat au ministre comme
des irrgularits dans leur travail d'engagement de procdures et d'instruction (). Afin d'viter tout abus d'influence sur les
tribunaux lorsqu'ils prennent des dcisions sur les affaires relevant de leur juridiction, ces dispositions doivent tre interprtes
de faon stricte comme se rfrant uniquement aux irrgularits administratives. S'il y a ou s'il semble y avoir, des irrgularits
dans la manire dont le tribunal traite une affaire quant au fond, c'est aux parties la procdure, y compris le procureur, qu'il
appartient de dnoncer ces irrgularits au tribunal de rang suprieur comptent, en faisant usage des voix de recours
appropries.

3.5 Dcision disciplinaire de muter un magistrat un autre district (article 169.5 de la loi sur le systme judiciaire)

38.              L'article 169.5 de la loi sur le systme judiciaire permettra dsormais, titre disciplinaire, de muter un juge, un procureur ou
un magistrat instructeur dans une autre circonscription judiciaire pour une dure pouvant atteindre trois ans. Le recours la
mutation titre disciplinaire est sujet contestation, en particulier du point de vue des citoyens de la rgion dans laquelle le
juge, le procureur ou le magistrat instructeur sanctionn doit tre mut.

3.6 Autorisation des congs (article 190.2 de la loi sur le systme judiciaire)

39.              L'article 190.2 de la loi rglemente l'autorisation des congs des juges, procureurs, et magistrats instructeurs. Son alina 4
tablit que le ministre de la Justice a le pouvoir d'autoriser la mise en disponibilit des prsidents des cours de district et des
cours d'appel. On peut considrer que cette disposition confre au pouvoir excutif une comptence administrative sur certains
juges qui va l'encontre du principe de l'indpendance du judiciaire. Il semble qu'il serait plus conforme ce principe de
confrer cette comptence au Conseil suprieur judiciaire.

3.7 Qualifications requises pour tre magistrat judiciaire (article 127 de la loi sur le systme judiciaire)

40.              La loi sur le systme judiciaire modifie prvoit un assouplissement des qualifications requises pour tre nomm des fonctions
judiciaires (article 127). En particulier, les professions reconnues comme correspondant des tats de service tous les niveaux
du judiciaire ont t tendues de manire inclure les agents de l'Etat, les agents subalternes et les candidats une fonction
judiciaire. Tout en ayant conscience des difficults pratiques auxquelles se heurte n'importe quel pays passant d'un systme
communiste la dmocratie pour trouver des candidats comptents des fonctions judiciaires, la Commission de Venise estime
qu'il est ncessaire de veiller ce qu'un assouplissement des qualifications ncessaires ne conduise pas une baisse du niveau
professionnel du pouvoir judiciaire.

3.8 Exigence du consentement du tribunal pour renoncer des poursuites

41.              La Commission de Venise considre qu'une rgle exigeant qu'un procureur ait le consentement du tribunal avant de renoncer
des poursuites est une rponse proportionne un soupon de pratiques frauduleuses au sein du service des poursuites, car
elle rend difficile pour le procureur la prise d'une dcision sans justification objective.

3.9 Immunit des juges et des procureurs

42.              Comme on l'a vu, les juges, procureurs et magistrats instructeurs, jouissent, aux termes de la Constitution, de la mme
immunit d'arrestation ou de poursuites pnales que les lgislateurs (article 132.1). Cette immunit ne peut tre leve que par le
Conseil suprieur judiciaire. La Constitution ne confre pas l'immunit d'instruction criminelle. Bien que l'immunit, n'en pas
douter, puisse tre justifie s'il tait ncessaire d'empcher les juges ou les procureurs d'tre victimes de procdures abusives, il ne
faudrait pas qu'elle ait pour effet de placer les juges et les procureurs au dessus de la loi, sinon elle violerait le principe
fondamental selon lequel nul n'est au dessus de la loi. Malgr la conviction rpandue qu'il y a de la corruption au sein du
parquet, la Commission de Venise note qu'aucun cas de corruption n'a t tabli. Cela peut tre faute de preuves; s'il y avait
des preuves dans un cas pertinent, le Conseil suprieur judiciaire ne devrait pas hsiter lever l'immunit pour engager une
procdure judiciaire. Il serait important que la ncessit de lever l'immunit avant l'engagement d'une procdure n'ait pas pour
effet d'empcher des enqutes dans les cas o il y aurait un motif raisonnable de suspecter qu'une infraction a t commise par
un juge ou un procureur.

4. Conclusion

43.              Prises individuellement, la plupart des mesures de la loi sur le systme judiciaire modifie qui ont t contestes semblent
pouvoir tre justifies, mais si on les considre globalement, elles reprsentent un renforcement important du pouvoir de la
majorit parlementaire et de l'excutif. Bien que cette volution se justifie par le grave problme que posent la criminalit et le



systme de justice pnale en Bulgarie, et bien que dans une dmocratie le gouvernement dmocratiquement lu et le ministre
responsable doivent en dernire analyse tre comptables du bon fonctionnement du systme judiciaire, il serait souhaitable
qu' long terme la Bulgarie puisse s'orienter vers un systme dans lequel les juges eux mmes, et les procureurs, auraient la
possibilit d'tre davantage responsables du bon fonctionnement de la magistrature et o l'excutif jouerait un moins grand rle.
Bien que le nouveau pouvoir exerc par l'excutif du fait de la rforme de la loi sur le systme judiciaire ne soit pas
incompatible avec les normes europennes concernant l'indpendance du judiciaire, un usage judicieux et limit de ces
nouveaux pouvoirs serait vivement recommand.

44.              Pour que le systme judiciaire fonctionne correctement, il est indispensable que la culture politique volue de manire que ce
systme ne soit pas un objet de controverse des partis politiques et que l'indpendance du judiciaire y soit consacre. Un large
consensus politique est indispensable si l'on veut que le Conseil judiciaire suprieur soit efficace. Malheureusement, ce
consensus semble faire dfaut. Il n'appartient pas la Commission de Venise de chercher la faute ou de montrer du doigt les
responsabilits. Si, en dernire analyse, il peut tre ncessaire de faire en sorte qu'une minorit parlementaire ne puisse bloquer
l'lection des membres du Conseil judiciaire suprieur devant tre choisis par le parlement, il serait nanmoins souhaitable de
chercher obtenir le degr de consensus le plus lev possible dans le processus d'lection.

45.              La Commission de Venise tient remercier tous les interlocuteurs bulgares qui ont rencontr leur rapporteur pour les
discussions franches et riches d'enseignements qui leur ont permis d'valuer la situation des systmes judiciaires en Bulgarie
dans un esprit d'authentique coopration.

 

ix. Avis sur les questions souleves quant la conformit des
lois de la Rpublique de Moldova sur ladministration locale
et sur lorganisation administrative et territoriale la
lgislation en vigueur relative au rgime de certaines minorits
(CDL-INF (99) 14), adopt par la Commission lors de sa 40me
runion plnire (Venise, 15-16 octobre 1999)
 

M. Columberg et Mme Durrieu, dans leur rapport sur le respect par la Rpublique de Moldova des engagements souscrits au
moment de son adhsion au Conseil de lEurope, se sont pos la question de savoir si les lois sur ladministration locale et celle sur
lorganisation administrative et territoriale adoptes par le Parlement moldave taient compatibles avec la Constitution moldave et la
loi organique sur le statut de la Gagaouzie (para 102 du document AS/Mon (1998) 52 rev. 2, du 14 janvier 1999). Ils ont exprim
le souhait davoir un avis de la Commission de Venise sur ce point.

 

Suite au mmorandum prliminaire de la Commission de Venise adress l'Assemble Parlementaire en mars 1999 (doc.CDL(99)5), M.
Tuori et des reprsentants du Secrtariat se sont rendus en Moldova, entre le 22 et 26 mai, afin de rencontrer les autorits moldaves
et les reprsentants des minorits gagaouze et bulgare. La dlgation de la Commission de Venise a rencontr M. Vartik, chef de l'unit
des affaires locales de la Chancellerie d'Etat de Moldova, Mme Stoyanov, Directrice du Dpartement des relations nationales, MM.
Solonari et Chobanu, Dputs du Parlement moldave, M. Cretu et Mme Poaleloungi, Vice-Ministres de la Justice, ainsi que M.
Tabunschik, Chef de l'excutif (Bashkan) de Gagaouzie et M. Pashali, Prsident de l'Assemble Populaire de Gagaouzie.
Malheureusement, les reprsentants de la Commission n'ont pas pu rencontrer les reprsentants de la minorit bulgare.

 

La Commission a examin le sujet lors de sa 39me runion plnire en juin 1999 et, en raison de son importance, a dcid de
prolonger le dlai de son examen par les rapporteurs. Entre-temps, la dlgation du Congrs des Pouvoirs Locaux et Rgionaux sest
rendue en Moldova. Aprs un change de vues entre le secrtariat de la Commission et du Congrs, il a t jug utile de prendre note
des informations recueillies par ce dernier. Le prsent avis a t prpar par les rapporteurs, lors de la runion prparatoire en date 21
septembre 1999 lInstitut autrichien des Droits de lHomme Salzburg. Il a t adopt lors de la 40me runion plnire de la Commission
(Venise,15-16 octobre 1999).

 

Certaines remarques et clarifications supplmentaires donnes lors de ladoption du prsent avis figurent en annexe au prsent
document.

 

I. La loi sur ladministration locale en Rpublique de Moldova
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1.                  La loi sur ladministration locale en Rpublique de Moldova a t adopte le 6 novembre 1998. Ce texte dtermine le cadre gnral
pour lorganisation des pouvoirs locaux et leur interaction avec le pouvoir central travers ses reprsentants dans les rgions
(comts) et localits.

 

2.                  S'agissant de la rgion de Gagaouzie, la loi sur ladministration locale en Rpublique de Moldova risque dentrer en conflit
avec la loi sur le statut spcial de la Gagaouzie de 1994 et avec le Rglement de la Gagaouzie, adopt en juillet 1998 par
lAssemble populaire de la Gagaouzie. La loi sur le statut spcial de la Gagaouzie et la loi sur ladministration locale sont
toutes deux des lois organiques, leur diffrence rside dans le fait que la loi de 1994 ne peut tre amende quavec une majorit
des 3/5 des membres du Parlement (Article 111 (2) de la Constitution de la Rpublique de Moldova) alors que la loi de
1998 peut tre modifie selon la procdure prvue pour toutes les lois organiques, c'est dire une majorit simple. Le Rglement
de la Gagaouzie est un document de nature constitutionnelle[8] pour la rgion autonome, mais sa place dans la hirarchie
des normes en Moldova est difficile dterminer. En tout tat de cause, labsence de rapports hirarchiques clairs entre ces actes
normatifs constitue un problme vident dj relev par la Commission de Venise dans son avis sur le Rglement de Gagaouzie
(CDL (98) 41). Lors de la visite en Moldova de la dlgation de la Commission de Venise, les autorits centrales ainsi que les
reprsentants des pouvoirs locaux de la Gagaouzie ont reconnu lexistence de ce manque de clart qui peut conduire des
ambiguts.

 

3.                  La loi sur le statut spcial de la Gagaouzie du 23 dcembre 1994 stipule dans son article 2, que : ladministration en
Gagaouzie fonctionne sur la base de la Constitution de la Rpublique de Moldova, la prsente loi et la lgislation de la
Rpublique de Moldova (sauf exception prvue par la prsente loi), ainsi quen conformit avec le Code Juridique (le Rglement)
de Gagaouzie et les actes de lAssemble Populaire .

 

4.                  La loi sur ladministration locale prvoit dans larticle 2, para. 2, que lorganisation et le fonctionnement de ladministration
locale dans les entits territoriales autonomes sont dtermins par la loi sur le statut de cette rgion et la prsente loi .

 

5.                  Les dispositions susmentionnes laissent supposer que ces deux lois sont complmentaires.

 

6.                  La partie gagaouze considre que la loi sur le statut spcial de la Gagaouzie a la priorit sur la loi sur ladministration publique
locale. Au cours de la runion au Ministre de la Justice de Moldova, le 24 mai 1999, M. Cretu et Mme Poaleloungi, Vice-
Ministres de la Justice, ont fait comprendre que leur institution tait davis que, sur le plan juridique, la loi sur le statut spcial
de la Gagaouzie tant une lex specialis, elle avait la priorit et quil ny avait pas de contradiction entre cette loi et la loi sur
ladministration publique locale. Cette position tant plus ou moins partage par M. Solonari, Prsident du Comit sur les
minorits nationales du Parlement et M. Chobanu, Vice-Prsident du Comit juridique.

 

7.                  La Commission de Venise relve que les dispositions des deux lois peuvent effectivement entrer en conflit. Larticle 107 de la
loi sur ladministration locale stipule que le prfet est le reprsentant des autorits centrales dans les rgions, y compris dans les
entits autonomes. La loi sur le statut de la Gagaouzie ne prvoit aucun reprsentant du pouvoir central. Par ailleurs, les
articles 21, 22, 23 et 24 de la loi sur le statut de la Gagaouzie, prvoient que les chefs de la procuratura, du dpartement de
la justice, de la scurit nationale et de la police exerant leurs fonctions dans la rgion autonome, sont nomms par les
ministres moldaves respectifs avec laccord de lAssemble Populaire, alors que, daprs larticle 110 de la loi sur
ladministration locale, cest le prfet qui propose les candidatures pour ces fonctions et assure le bon fonctionnement de ces
services. De plus, la loi sur le statut de Gagaouzie dispose que le Bashkan est lautorit suprme de lexcutif en Gagaouzie (art.
14 para. 1); la loi sur lorganisation locale ne prcisant pas de son ct comment les pouvoirs du prfet sont articuls et exercs
par rapport ceux, assez similaires du Bashkan. Dans ce contexte, les articles 113, 114 et 115 de la loi sur ladministration
locale sont de nature entrer en conflit avec larticle 14, paras. 6,7 et 8 de la loi sur le statut de la Gagaouzie.

 

8.                  Larticle 12 de la loi sur ladministration locale dispose que le prfet est nomm par dcret du Gouvernement de Moldova et
reprsente le pouvoir central au niveau local. Faute de dispositions spcifiques concernant la Gagaouzie dans le texte de la
loi, le prfet de cette entit autonome est investi des mmes pouvoirs que ses homologues dans les autres rgions (comts). De
plus, le Bashkan est confirm dans ses fonctions par le Prsident de la Rpublique de Moldova et, en outre, est membre du
Gouvernement de Moldova (article 14, para. 4, de la loi sur le statut de la Gagaouzie). Selon la loi sur le Statut de la
Gagaouzie, le Bashkan occupe, dans la hirarchie de lexcutif, une place importante et particulire, sans quivalent dans
ladministration locale ordinaire du pays; il participe, par ailleurs, la nomination des prfets en tant que membre du
Gouvernement de Moldova. Il semble que cette situation, lie la position particulire du Bashkan, ne soit pas prise en
considration par la loi sur ladministration locale, dont larticle 109, para. 2, dispose quil ny a pas de relations de
subordination entre le prfet et les organes du pouvoir local.
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9.                  Si lon compare le texte de la loi sur ladministration locale avec le Rglement de la Gagaouzie, les contradictions sont encore
plus videntes.

 

10.              Se pose dabord la question de savoir quelles seront les relations entre, dune part, les prfets et sous-prfets prvus par la loi
sur ladministration locale et, dautre part, les chefs dadministration locale prvus par le Rglement de la Gagaouzie (article
82). Ces derniers, daprs le Rglement, sont des fonctionnaires locaux, car leurs pouvoirs sont dtermins par les normes
locales (article 82 par. 2).

 

11.              En outre, du fait que la loi sur ladministration locale ne contient pas une disposition spcifique concernant la Gagaouzie
(qui est pour le moment le seul territoire autonome avec un statut relativement dfini), se pose un problme dinterprtation
des dispositions de la loi sur le statut de Gagaouzie et le Rglement de Gagaouzie. Il reste incertain, par exemple, si et dans
quelle mesure les dispositions de la loi sur ladministration locale vont affecter les pouvoirs de lAssemble Populaire ou
encore quelle sera la place du Tribunal de Gagaouzie dans le systme judiciaire de Moldova (particulirement quant au
pouvoir de celui-ci dinterprter les actes normatifs des pouvoirs locaux).

 

12.              Un autre point concerne les dispositions du Rglement, leur force juridique exclusive sur le territoire de la Gagaouzie
(article 2) ainsi que le pouvoir de lAssemble Populaire dannuler tout acte des autorits publiques de Gagaouzie qui sont
contradictoires aux dispositions du Rglement  (article 51, para. 9). Compte tenu du fait que le Rglement de la Gagaouzie
comprend un chapitre entier sur la protection des droits de lhomme, on peut se demander si et de quelle manire les
pouvoirs susmentionns de lAssemble Populaire ainsi que le caractre exclusif des dispositions du Rglement de la Gagaouzie
pouvaient se concilier avec les pouvoirs du prfet, notamment ceux dcoulant de larticle 111 para. (d) de la loi sur
ladministration locale, qui stipule que le prfet peut donner lordre aux pouvoirs publics de prendre les mesures ncessaires
afin de prvenir les dlits/crimes et assurer le respect des droits de lhomme .

 

13.              Les problmes de conflit possible exposs ci-dessus, pourraient trouver leur solution dans une interprtation de la loi sur
ladministration locale selon laquelle ses dispositions seraient inapplicables parce que contraires celles de la loi sur le statut
de la Gagaouzie. Deux considrations juridiques pourraient justifier cette approche. En effet, la loi de 1994 peut tre
considre, soit comme lex superior par rapport la loi sur ladministration locale, soit comme lex specialis.

 

14.              La loi sur le statut spcial de la Gagaouzie ne peut tre modifie quavec une majorit des 3/5 des dputs du parlement, en vertu
de larticle 111 para. 2, de la Constitution moldave. La loi sur ladministration locale de 1998 peut, quant elle, tre modifie
selon la procdure ordinaire. Cette diffrence permettrait de supposer que la loi de 1994 a une force suprieure (lex superior).
Linconvnient de cette interprtation rside dans le fait que la doctrine constitutionnelle moldave ne parat pas admettre que
les lois organiques puissent avoir un rang hirarchique diffrent. Les reprsentants du Parlement et du Ministre de la Justice
ont, en outre, soulign plusieurs reprises que les deux lois ont la mme force juridique. La Constitution dans son article 72
ne fait pas de distinction entre les lois organiques[9]. Dans ces conditions, de lavis des rapporteurs, il serait plus prudent
dappliquer en tout tat de cause le principe lex specialis.

 

15.              En effet, on peut considrer que la loi de 1994 est une lex specialis par rapport la loi de ladministration locale, lex
generalis. Une telle interprtation peut sappuyer sur larticle 111, para 1, de la Constitution moldave qui autorise loctroi dun
statut dautonomie certaines rgions du sud de la Moldova sur la base dune loi organique, telle que celle de 1994 relative au
statut de la Gagaouzie. Elle sappuie aussi sur le fait que la nouvelle loi reconnat, indirectement mais de manire certaine,
lexistence et la valeur de la loi de 1994 sur le statut de la Gagaouzie ; en effet, larticle 2, para 2, de la loi sur
ladministration locale dispose :  Lorganisation et le fonctionnement des organes des pouvoirs locaux dans une unit
territoriale autonome avec un statut spcial sont rglements par la loi sur le statut de cette unit et la prsente loi .

 

16.              La dlgation de la Commission de Venise a pu constater, lors de sa visite en Moldova, que lexistence de dveloppements
positifs permettent de supposer quil y a une solution concrte au problme de la compatibilit de certaines dispositions en
conflit entre les lois en question. Lors de la runion entre la dlgation de la Commission de Venise, du Congrs des Pouvoirs
Locaux et Rgionaux et des Vice-ministres de Justice (voir paragraphe 5 de prsent avis), M Cretu et Mme Poaleloungi ont
laiss entendre que la loi de1994 sur le statut spcial de la Gagaouzie a la priorit sur la loi sur ladministration locale cite dans
le paragraphe prcdent ; en outre, selon eux, les autres dispositions de cette loi qui sont contraires la loi de 1994 ne
sappliquent pas en Gagaouzie. Le rle du prfet en Gagaouzie est rduit la reprsentation des intrts du gouvernement. Daprs
les informations reues des autorits moldaves, la loi sur les litiges administratifs[10], qui sera tudie prochainement par le
Parlement de la Moldova, va dfinir la procdure suivre au cas o le prfet constaterait une violation de la lgislation moldave
par un acte des pouvoirs locaux, y compris ceux adopts par lAssemble Populaire de la Gagaouzie. La Commission estime
que, ds lors, lapplication du principe lex specialis permet de rsoudre le conflit entre les dispositions des deux lois.
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17.              Cependant, eu gard la complexit de la question et compte tenu du besoin de ne pas laisser dincertitudes quant la porte de
lautonomie de la rgion en question, il aurait t sans doute prfrable de prciser, dans des dispositions de la nouvelle loi,
comment et dans quelle mesure ladoption et la mise en vigueur de celle-ci affectent les dispositions de la loi sur le statut
de la Gagaouzie, notamment en faisant une rfrence explicite l'autonomie en question dans l'article 2, para. 2, de la loi.

 

18.              Enfin, le problme de la hirarchie des normes relatives lautonomie de la Gagaouzie, dj relev par la Commission de Venise
(CDL (98) 41) et le Congrs de Pouvoirs locaux et rgionaux, persiste. La loi sur ladministration locale ne fait quaccentuer les
problmes relevs auparavant, dautant plus que lAssemble Populaire de Gagaouzie semble avoir rcemment adopt une loi
locale sur ladministration publique en Gagaouzie (voir Annexe).

 

II. La loi sur lorganisation administrative et territoriale en Rpublique de Moldova.

 

19.              La loi sur lorganisation administrative et territoriale en Rpublique de Moldova a t adopte le 12 novembre 1998. Son article
4, para. 2, reconnat la spcificit de quelques localits au sud de la rpublique  qui forment une unit administrative
territoriale disposante dun statut particulier dfini par la loi organique [11] et lon peut supposer que tel est le cas de la
Gagaouzie, selon la loi sur le statut de la Gagaouzie. Larticle 8, para. 1, qui numre les villes ayant statut de municipalit,
comprend Komrat le centre administratif de la Gagaouzie. Lannexe 3 cette loi dfinit les localits qui font partie de lunit
territoriale autonome de Gagaouzie. Son territoire est galement divis en trois comts.

 

20.              La lecture du texte ne rvle pas de contradictions videntes avec la lgislation en vigueur concernant la Gagaouzie. Toutefois,
au moment de la visite de la dlgation de la Commission de Venise en Moldova, en mai 1999, la nouvelle loi accordait au
Parlement moldave le pouvoir de dcider un changement des limites administratives des rgions, tandis que le Rglement
gagaouze confiait lAssemble Populaire de Gagaouzie le soin dorganiser un rfrendum sur cette question et de valider ses
rsultats (art. 8, paras. 79). Les reprsentants de la Gagaouzie ont fait part la Commission de Venise de leur proccupation
quant aux amendements au Code lectoral de la Moldova introduisant une rgle interdisant l'organisation de rfrendums 120
jours avant et aprs la date des lections locales. Apparemment, ils auraient voulu organiser un rfrendum concernant le
rattachement de deux localits voisines l'unit territoriale autonome de Gagaouzie, ce qui leur a t refus par la Commission
lectorale centrale de Moldova. Dans ce contexte, la question de savoir quelle rglementation sapplique en matire de
rfrendum locaux en Gagaouzie, posait dj des problmes vidents sur un plan pratique. Cependant, la situation semble avoir
volu. En effet, daprs les informations reues lors de la 40me session plnire de la Commission de Venise, les autorits
centrales auraient reconnu la comptence de la Gagaouzie en matire dorganisation de rfrendums locaux portant sur les
limites administratives de la rgion de Gagaouzie.

 

21.              En ce qui concerne le texte de la loi sur lorganisation administrative et territoriale en Rpublique de Moldova en gnral, il
semble que certaines de ses dispositions ne sont pas suffisamment claires. Notamment, les articles 18 et 19 stipulant que
le changement du statut dune entit administrative seffectue par le Parlement de Moldova, aprs proposition du
Gouvernement et des autorits locales et aprs une consultation avec les citoyens [12]. Cette obligation dcoule galement de
l'article 5 de la Charte europenne de l'Autonomie locale. Toutefois, la loi ne donne pas de prcisions sur les modalits de la
consultation en question.

 

22.              Il a t port lattention de la Commission quun conflit opposerait actuellement la minorit dorigine bulgare de la rgion de
Taracliya aux autorits centrales de Moldova pour ce qui est des dispositions de cette loi. En effet, il semble que la minorit
en question reproche la loi sur lorganisation administrative et territoriale davoir modifi les limites administratives de
manire intgrer la rgion de Taracliya dans une unit administrative plus large (judet ), ce qui diminuerait la proportion de la
population minoritaire dans la rgion. En mme temps, les reprsentants de la minorit bulgare ont indiqu dans une lettre
adresse au Comit de Ministres, en fvrier 1999, que la population de Taracliya n'avait pas t pas consulte et que ce fait
constituerait une violation des engagements internationaux de la Moldova.

 

23.              La Commission relve que la Moldova est partie contractante la Convention-cadre pour la protection des minorits nationales
(du 1er fvrier 1995). Larticle 16 de la Convention se lit :  l es Parties s'abstiennent de prendre des mesures qui, en
modifiant les proportions de la population dans une aire gographique o rsident des personnes appartenant des
minorits nationales, ont pour but de porter atteinte aux droits et liberts dcoulant des principes noncs dans la prsente
Convention-cadre .

 

24.              Par ailleurs, elle rappelle que lors de son adhsion au Conseil de lEurope, la Moldova a accept de fonder sa politique lgard
des minorits sur les principes noncs dans la Recommandation 1201 (1993) de lAssemble parlementaire du Conseil de
lEurope. Larticle 11 du projet de Protocole annex cette Recommandation, dispose que dans les rgions o elles sont
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majoritaires les personnes appartenant une minorit nationale ont le droit de disposer dadministrations locales ou
autonomes appropries ou dun statut spcial correspondant la situation historique et territoriale et conformes la
lgislation nationale de lEtat  . En interprtant cette disposition, la Commission a soulign qu il est ncessaire que les Etats
tiennent compte de la prsence dune ou plusieurs minorits sur leur sol lorsquils procdent des dcoupages du territoire
en subdivisions politiques ou administratives ainsi quen circonscriptions lectorales  (Avis sur linterprtation de larticle 11
de la Recommandation 1201 de lAssemble Parlementaire du Conseil de lEurope, CDL-INF (96) 4 ) .

 

25.              Il faut mentionner dans ce contexte que le projet initial de la loi sur l'organisation territoriale de la Moldova propos par le
Gouvernement suggrait, entre autre, de garder Taracliya sous forme d'une entit territoriale part. Le Prsident de la
Rpublique Lucinschi tait favorable cette solution. Nonobstant, le projet final de la loi inclut Taracliya dans le judet  de
Cahul. Le prsident avait renvoy la loi au Parlement en novembre 1998 en proposant de considrer nouveau les articles de la
loi portant sur le statut de Taracliya, mais celui-ci a refus de garder Taracliya comme une entit part. En consquence, une
partie de la population de Taracliya a boycott les lections locales du 23 mai 1999.

 

26.              Bien quil soit difficile de concevoir toutes les consquences pratiques de la mise en vigueur de la loi en question, il est
certain qu'elle aura des rpercussions sur la proportion de la population minoritaire dans la rgion, et que la manire dont
seront interprtes et appliques ses dispositions peut grandement affecter les droits des personnes appartenant des minorits
en gnral. Il est, par consquent, ncessaire que les autorits moldaves veillent ce que les droits dcoulant, pour les personnes
appartenant la minorit dorigine bulgare, de la Convention-cadre et des principes de la Recommandation 1201 soient
pleinement respects et ne soient pas compromis par la mise en uvre des dispositions de la loi en question. La concrtisation
de certains aspects de l'autonomie locale par le biais des lois sur les litiges administratifs, les finances locales et sur les
budgets municipaux aura sans aucun doute une importance capitale cet gard[13].

 

III.             Conclusions

 

27.              Les deux lois examines par la Commission de Venise font partie de la rforme de l'organisation administrative et territoriale
de Moldova et, d'aprs le gouvernement, elles seront suivies d'autres actes normatifs visant dcentraliser l'administration. Il
est donc important que ces nouveaux actes lgislatifs soient cohrents et respectent les droits des minorits, conformment aux
lois dfinissant le statut des minorits et aux instruments internationaux de protection des minorits, ratifis par la Moldova.

 

28.              Les contradictions entre les lois sur le statut spcial de la Gagaouzie et la nouvelle loi sur l'administration locale sont attnues
ou effaces condition que le principe, soit de lex superior , soit de lex specialis,  soit appliqu. L'article 2, para. 2) de la loi sur
l'administration locale permet d'appliquer une de ces solutions sans remettre en question les principes de ladite loi et la
rforme administrative en gnral. En mme temps, il serait souhaitable que les autorits moldaves dfinissent avec davantage de
prcision dans quelle mesure la loi sur l'administration locale s'applique en Gagaouzie.

 

29.              Les contradictions entre la loi sur l'administration locale et le Rglement de la Gagaouzie sont dues au fait que cette dernire
comporte une srie de dispositions qui semblent tre en conflit avec la loi sur le statut spcial de la Gagaouzie et d'autres lois
moldaves. Pour rsoudre ce conflit le Rglement pourrait tre rvis en vue d'assurer sa conformit la lgislation moldave en
vigueur. Ce travail pourrait tre entrepris conjointement, par le gouvernement et la partie gagaouze, chacun ayant exprim
son intrt trouver une solution acceptable pour tous.

 

30.              La Commission na pas dinformations spcifiques indiquant quune violation des droits culturels et linguistiques de la minorit
dorigine bulgare rsulterait de la rforme administrative incluant lancien district de Taracliya au judet  de Cahul. Dans la
mesure o le maintien de Taracliya comme entit administrative spare ne serait pas considr comme possible, des mesures
doivent tre prises pour que le changement naboutisse pas une diminution des droits culturels et linguistiques de la minorit
en question. A cet gard,. la Commission rappelle que les dispositions de la Convention cadre sur les minorits nationales et
la Recommandation 1201 doivent tre pleinement respectes durant la mise en uvre de la rforme.

 

A N N E X E
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INFORMATIONS COMPLEMENTAIRES

 

 

 

Lors de sa 40me runion plnire le 15 et 16 octobre 1999, la Commission de Venise a t informe par M. Solonari, membre de la
Commission de Venise pour la Moldova, et par M. De Bruycker, expert nomm par le Congrs des pouvoirs locaux et rgionaux de
lEurope (CPLRE), quil y a eu rcemment des dveloppements importants de la situation dans le domaine tudi par les experts de la
Commission, notamment :

 

1)                  les autorits centrales ont reconnu la comptence de la Gagaouzie dorganiser les rfrendums locaux sur le rattachement des
localits voisines lautonomie, en conformit avec les dispositions de la loi sur le statut spcial de la Gagaouzie ;

 

2)                  une commission spciale, cre pour suivre les dveloppements de la situation en Taracliya a propos au Parlement moldave de
crer un judet  spar pour la Taracliya (avec une administration locale adapt la taille moins importante de cette unit
territoriale, cest dire, avec un nombre rduit deffectifs dans ladministration);

 

3)                  lAssemble Populaire de la Gagaouzie a adopt la loi sur ladministration publique en Gagaouzie.

 

 

x. Rapport intrimaire sur la rforme constitutionnelle en
Rpublique de Moldova (CDL (99) 88), adopt par la
Commission lors de sa 41e runion plnire (Venise, 10-11
dcembre 1999)

 
Introduction

 

1. En avril 1999, la Commission du suivi du respect des engagements pris par les Etats membres, de l'Assemble Parlementaire du
Conseil de lEurope, a dcid de charger la Commission de Venise de suivre les dveloppements constitutionnels en Rpublique de
Moldova. Cette dcision a t communique la Commission de Venise par la lettre du 3 mai 1999. Par ailleurs, le 25 mai 1999, la
Commission a galement t saisie de la question de la rforme constitutionnelle par le Parlement de Moldova. Ce dernier a soumis la
Commission de Venise un projet de rvision constitutionnelle labor par 39 dputs du Parlement.

 

2. Ce projet a fait lobjet dune discussion prliminaire lors de la runion plnire de la Commission de Venise les 16 - 18 juin 1999,
sur la base dun Rapport de M. Moreira (CDL (99) 32 rev.). Le Rapporteur de la Commission estimait que la proposition des 39
parlementaires tait en conformit avec les standards dmocratiques europens.

 

3. Le 1er juillet 1999, suite au rfrendum consultatif sur la modification ventuelle de la Constitution, le Prsident de la Rpublique de
Moldova, M. P. Lucinschi, a sign un dcret instituant une Commission nationale charge dlaborer un projet de loi pour modifier la
Constitution de la Rpublique de Moldova (Commission constitutionnelle).

 

4. Depuis septembre 1999, la Commission de Venise a tabli une coopration avec la Commission constitutionnelle de Moldova,
charge par le Prsident de la Rpublique dlaborer un projet de rforme constitutionnelle. Une dlgation de la Commission de Venise
sest rendue Cishinau les 18 et 19 septembre 1999 pour un change de vues avec la Commission constitutionnelle ainsi quavec le
Parlement. Cette premire rencontre a t suivie de deux runions de travail : Venise le 18 octobre et Strasbourg le 5 novembre
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1999[14], auxquelles des reprsentants de la Commission constitutionnelle et du Parlement moldave ont particip.

 

5.                  Dans le cadre de cette coopration, un certain nombre de points du projet de rforme, qui avaient fait lobjet de critiques, a t
modifi par les autorits moldaves, en tenant compte des recommandations des experts de la Commission de Venise. Cela
concerne, notamment, les pouvoirs budgtaires du Parlement et des dispositions qui auraient pu mettre en cause lindpendance de
la justice.

 

6.                  Cependant, de lavis de la Commission, le projet contient encore, ce jour, un certain nombre dlments qui ne permettent pas
daffirmer quil est conforme aux standards dmocratiques europens[15].

 

7.                  Le prsent avis porte sur les projets de loi modifiant la Constitution en vigueur, prpars par la Commission constitutionnelle
et prsents la Commission de Venise lors de sa visite en Moldova le 18 septembre 1999, ainsi que sur le projet des modifications
propos par 39 dputs du Parlement moldave en avril 1999.

 

I.                   La procdure de modification de la Constitution de la Rpublique de Moldova

 

8. LAssemble Parlementaire a demand la Commission de Venise de suivre les dveloppements constitutionnels dans la Rpublique
de Moldova, au moment o le Prsident de la Rpublique organisait un rfrendum consultatif portant sur lintroduction en Moldova
dun rgime prsidentiel. Le processus de rforme constitutionnelle tait alors ses dbuts et la procdure suivre ntait pas claire ; ce
manque de clart persiste.

 

9. Le Prsident de la Rpublique considrait quen vertu des articles 75 et 88 de la Constitution, il pouvait faire usage de son droit de
soumettre une question dintrt national, en lespce, la modification de la Constitution, au rfrendum. Cette interprtation semblait
toutefois droger aux dispositions de la Constitution en vigueur relatives la rvision constitutionnelle. En effet, larticle 143 alina 1 de
la Constitution dispose :  Le Parlement a le droit dadopter une loi concernant la modification de la Constitution 6 mois au
moins aprs la date de prsentation du projet. La loi est adopte la majorit des voix de deux tiers du nombre des dputs .

 

10. Le 3 novembre 1999 la Cour constitutionnelle a rendu un arrt portant interprtation des articles 75, 141 alina 2, et 143 de la
Constitution. La Cour a confirm que toute modification constitutionnelle doit suivre la procdure prvue par les articles 141 et 143
de la Constitution.

 

II.                Le projet de loi sur la rvision constitutionnelle de la Rpublique de Moldova prsent par la Commission
constitutionnelle le 29 octobre 1999.

 

11. Le projet prsent par la Commission constitutionnelle de Moldova le 29 octobre 1999 vise instaurer un rgime prsidentiel.

 

12. Il y a lieu de noter demble quil sagit de la quatrime variante du projet tudi par la Commission de Venise. En effet, depuis
septembre 1999, la Commission constitutionnelle a troitement coopr avec la Commission de Venise, plusieurs rencontres ayant t
organis entre les auteurs du projet et les experts de la Commission. Plusieurs observations prliminaires formules par les experts
de la Commission ont t prises en compte par les auteurs du projet de rforme, et la Commission sen flicite. Cependant, plusieurs
points problmatiques identifis par les experts ds le dbut de la coopration figurent toujours dans le texte du projet de rforme
constitutionnelle.

 

13. Tout en soulignant sa position constante selon laquelle le choix de la forme du gouvernement est un droit du peuple
souverain de la Moldova, la Commission de Venise considre que le systme propos par le texte de 29 octobre 1999 constitue un
mlange de diffrents systmes prsidentiels et semi-prsidentiels existant dans les pays dmocratiques qui risque de crer des conflits
entre les pouvoirs du Prsident, du Gouvernement et du Parlement et de nuire au principe de la sparation des pouvoirs.

 

A. Commentaires gnraux
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14. Le projet en question institue un rgime prsidentiel de manire plus claire que les textes prcdents. Le Prsident est le chef du
pouvoir excutif, le Gouvernement tant une sorte de collaborateur du Prsident (Articles 82, 83); le Parlement ne peut pas tre
dissout (Article 85 tant exclu du texte de projet); le domaine des diffrents types de loi est tabli et lapprobation de celles-ci
appartient au Parlement (Article 72); les normes adoptes par le Gouvernement avec force de loi lintrieur du domaine de la loi 
(voir paragraphe 20 ci-dessous) doivent tre autorises par le Parlement. La Commission note avec satisfaction lintroduction de
linstitution indpendante de lAvocat du Peuple (Article 59) et le maintien du pouvoir budgtaire du Parlement (Article 72 alina l ).

 

15. Lors des changes de vue entre les experts de la Commission de Venise et les reprsentants de la Commission constitutionnelle,
ces derniers ont affirm plusieurs reprises que le but de la modification de la Constitution actuelle consiste transformer le rgime
semi-prsidentiel de la Constitution en vigueur en rgime prsidentiel. Daprs la Commission constitutionnelle, une rforme dans ce
sens est impose la suite du rfrendum consultatif du 23 mai 1999, le peuple ayant exprim, lors de ce rfrendum, un avis favorable
au renforcement des pouvoirs du Prsident.

 

16. La Commission observe que, par rapport au systme prsidentiel classique tel quil existe par exemple aux Etats Unis, le projet
de la Commission constitutionnelle prsente des diffrences substantielles : recours au rfrendum sur linitiative du Prsident (Article
75); implication limite du Parlement dans le domaine des traits et de la politique extrieure et dans la nomination de certains hauts
fonctionnaires (Articles 66 et 88); engagement de la responsabilit politique du Gouvernement linitiative exclusive de celui-ci (voir
point 18). De plus, la procdure dengagement de la responsabilit du Gouvernement associe lapprobation dun projet de loi peut
limiter considrablement le pouvoir lgislatif du Parlement (Article 106). Toutes ces diffrences montrent que le projet en cause
instaure un rgime prsidentiel particulirement fort.

 

 

B. Observations sur les dispositions particulires du projet

 

17. Larticle 61 portant sur llection des membres du Parlement est modifi dans le sens de linstauration dun systme lectoral mixte.
Ce dernier est pratiqu par plusieurs Etats dmocratiques et sur le plan formel ce point ne pose aucun problme. Cependant, afin de
mieux garantir le pluralisme politique au sein du Parlement on devrait prciser que llection de 31 dputs dans les circonscriptions
plurinominales se fera la proportionnelle.

 

18. Larticle 72 alina 6 du projet autorise le Parlement adopter une motion de censure contre le Gouvernement. Toutefois, il est
noter que le Parlement ne peut pas procder de la sorte de sa propre initiative. La responsabilit du Gouvernement ne peut tre
engage que par celui-ci (article 106 alina 1 du projet) et, si le Parlement napprouve pas le programme ou le projet de loi propos
par le Gouvernement et adopte une motion de censure, le Premier Ministre est oblig de prsenter la dmission du Gouvernement
(alina 2 (b)). Or, confier au seul excutif la possibilit dengager sa propre responsabilit devant le Parlement semble scarter de la
pratique constitutionnelle des Etats europens dmocratiques.

 

19. Dans ce mme contexte, un autre problme se prsente celui de nomination du Premier Ministre et du Gouvernement. En vertu
de larticle 82 alina 1 du projet, le Prsident nomme le Premier Ministre aprs avoir consult la majorit parlementaire. Le mme article
dispose que les membres du Gouvernement sont nomms par le Prsident sur proposition du Premier Ministre (alinas 1 et 4).
Aucune disposition nimpose que ce dernier reprsente la majorit parlementaire et, par consquent, le Gouvernement peut ne pas
avoir dappui rel sur les forces politiques du Parlement. Le Gouvernement apparat comme un organe soumis exclusivement au
Prsident et entirement responsable devant lui en vertu de larticle 82 alina 3, sauf dans le cas o il se dciderait engager sa
responsabilit devant le Parlement. Il est vident quil ny a aucun lien entre laction lgislative du Parlement et le pouvoir excutif du
gouvernement.

 

20. Le nouveau projet, son article 72 alina 3, tablit une liste des domaines qui font lobjet de la loi. Il sagit dune pratique peu
courante dans les rgimes constitutionnels modernes. En principe le Parlement, sauf dans les cas exceptionnels dfinis par la
Constitution (par exemple, dans le cadre de la procdure de dlgation lgislative), est le seul pouvoir lgislatif et a, par consquent, le
pouvoir de lgifrer dans tous les domaines. La liste des domaines de la loi est de nature limiter ce pouvoir, ce qui ne semble gure
justifi.

 

21.              Toutes les forces politiques en Moldova semblent saccorder sur le fait que la rforme constitutionnelle devrait viser le
renforcement du pouvoir excutif. Lintroduction dun rle plus efficace de lexcutif dans la production dactes normatifs de lEtat rpond
des critres de rationalisation accepts par plusieurs dmocraties contemporaines. Il est normal que lexcutif demande la procdure



durgence et quil tablisse des priorits pour ses projets. Le systme franais, par exemple, va trs loin dans ce sens, puisque larticle 48
de la Constitution franaise donne au Gouvernement le pouvoir de fixer lordre du jour, larticle 44 de la Constitution franaise prvoit
la formule du vote bloqu et larticle 49 permet dengager la responsabilit du Gouvernement sur un projet de loi et si lAssemble ne
vote pas une motion de censure du Gouvernement, la loi est approuve sans vote. Toutefois, si lAssemble Nationale franaise
soppose la politique du Gouvernement, elle peut tout moment et de sa propre initiative voter une motion de censure contre le
Gouvernement. Cela assure un fonctionnement dmocratique des institutions car le systme prvoit des contrles et des contre-
pouvoirs. Or, la Commission constate que le texte du projet de la Commission constitutionnelle noffre pas de tels contrles et
contre-pouvoirs.

 

22.              Par ailleurs, labsence des contrles et contre-pouvoirs dans le projet joue aussi dans lautre sens. Daprs les propositions de
la Commission constitutionnelle (lexclusion de larticle 85 La dissolution du Parlement  de la Constitution en vigueur) lexcutif ne
dispose plus daucun moyen pour ragir la motion de censure en labsence du droit de dissolution du Parlement.

 

23.              Larticle 73 alina 2 sur linitiative lgislative, qui dispose que les propositions lgislatives des dputs sont incluses dans lordre
du jour du Parlement avec lapprobation du Gouvernement est contraire au principe de lindpendance du pouvoir lgislatif. Mme si
le processus dlaboration des lois par le Parlement est long et si le Gouvernement veut limiter la discussion des propositions
lgislatives qui ne visent pas les problmes de premier ordre, les restrictions au droit du Parlement de lgifrer librement ne peuvent
pas tre imposes par lexcutif[16]. Certes, certains pays connaissent des pratiques selon lesquelles le Gouvernement peut obtenir le
pouvoir de lgifrer dans un certain nombre de domaines bien dfinis par le Parlement pour rpondre rapidement aux situations qui
ncessitent une intervention immdiate. Par exemple, daprs larticle 38 de la Constitution franaise, le Gouvernement peut, pour
l'excution de son programme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par ordonnances, pendant un dlai limit, des
mesures qui sont normalement du domaine de la loi  , mais le Parlement garde le contrle sur ce processus travers un mcanisme
qui consiste en ce que ces ordonnances deviennent caduques si le projet de loi de ratification n'est pas dpos devant le Parlement
avant la date fixe par la loi d'habilitation. Un autre lment qui contribue lquilibre des pouvoirs entre le Parlement et le
Gouvernement est le fait que le gouvernement franais soit issu de la majorit parlementaire et, par consquent, dispose dun lien
assez fort avec la majorit au Parlement (ce qui contribue incontestablement lexamen plus rapide par le Parlement des lois
considres comme prioritaires par le Gouvernement). Or, comme expos ci dessus (par. 18) tel nest pas le cas dans le rgime que le
projet de la Commission constitutionnelle vise instituer.

 

24.              Larticle 75 du projet relatif au rfrendum risque aussi de porter atteinte au pouvoir du Parlement de lgifrer. Daprs cet
article, il y a trois types de rfrendum : constitutionnel, lgislatif et consultatif. Le droit dinitier les rfrendums appartient aux
citoyens, au Parlement et au Prsident de la Rpublique. Alina 2 du projet donne le droit de proclamer le rfrendum au Parlement et
au Prsident. Dans ces conditions, quand le Gouvernement, qui, selon le systme prconis par le projet, nest responsable que devant
le Prsident (sauf le cas o il engage lui-mme sa responsabilit devant le Parlement), narrive pas obliger le Parlement adopter une
loi, il peut demander au Prsident de la faire approuver par vote populaire. A cet gard il y a lieu de rappeler que toute loi adopte
lors dun rfrendum ne peut tre modifie que par la mme voie (alina 4 du projet). La Commission de Venise considre que le
rfrendum est un instrument trs dmocratique utilis par beaucoup des dmocraties europennes, mais dans le texte du projet prsent
pour son examen, et compte tenu des autres dispositions de la loi sur modification constitutionnelle, cette norme instaurant une
forme de dmocratie rfrendaire proccupe la Commission. On peut en effet se demander si un tel systme permettant lexcutif de
soustraire le processus lgislatif au Parlement ne porte pas une atteinte majeure au principe de sparation des pouvoirs.

 

25.              En adoptant la position dcrite ci-dessus (notamment aux par. 23 et 24), la Commission ne met aucunement en doute la
possibilit pour lexcutif de produire des normes, ce qui est souvent ncessaire et frquent. Il est cependant utile, dans un rgime
dmocratique respectueux de la sparation des pouvoirs, de laisser toujours lorgane lgislatif le pouvoir de contrler la production
normative et de dcider de ltendue des comptences lgislatives de lexcutif. Les restrictions de la fonction normative du Prsident et
de lexcutif en gnral dans les rgimes prsidentiels (executive orders , etc.) est une manifestation de ce principe.

 

26.              Le chapitre sur le pouvoir judiciaire du projet de la Commission constitutionnelle ne suscite pas des critiques. Cependant,
larticle 88 point m donne au Prsident le droit de confrer des grades suprieurs de classification aux juges. Il serait plus prudent de
confier ce droit au Conseil Suprieur de Magistrature pour viter tout risque dinfluence de lexcutif sur les juges.

 

III. Le projet propos par 39 membres du Parlement de la Rpublique de Moldova.
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27. Le projet de rforme constitutionnelle prsent par trente neuf parlementaires vise renforcer la position du pouvoir excutif. Les
changements envisags sont au nombre de quatre:
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i.  le gouvernement a le pouvoir d'tablir l'ordre de priorit des dbats du parlement pour l'examen de ses projets de loi ou d'autres
projets de textes soumis au parlement et qui revtent un intrt pour lui, de mme qu'il peut dcider de demander l'examen de ces
projets en vertu d'une procdure d'urgence (article 74 de la Constitution);

 

ii.  le gouvernement peut engager sa responsabilit devant le parlement sur prsentation d'un programme politique, sur une
dclaration de politique gnrale ou, surtout, sur des projets de loi dtermins, qui sont considrs comme adopts, moins que le
parlement n'adopte une motion de censure (article 106.1);

 

iii.  le gouvernement peut lgifrer par voie d'ordonnances, condition qu'il obtienne au pralable du parlement une dlgation de
comptence lgislative (article 106.2);

 

iv.  enfin, le parlement ne peut adopter aucun acte lgislatif impliquant une augmentation des dpenses ou une baisse des recettes
budgtaires sans avoir obtenu l'approbation du gouvernement.

 

28. Toutes les modifications constitutionnelles proposes s'inspirent des constitutions dmocratiques europennes, et plus
spcialement de la Constitution franaise de 1958. Ce fait ne nous dispense pas pour autant d'tudier chacune des modifications
proposes.
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29. Le pouvoir reconnu au gouvernement d'tablir l'ordre du jour du parlement en fonction des projets qu'il souhaite voir examins
en priorit est repris de l'article 48 de la Constitution franaise. Cet article stipule que l'ordre du jour des deux chambres du
parlement donne priorit, en fonction des prfrences du gouvernement, aux projets prsents par celui ci ou aux propositions de loi
prsentes par des membres du parlement et acceptes par le gouvernement.

 

30. Il n'y a aucune raison de voir dans ce privilge accord au pouvoir excutif une entorse aux rgles essentielles de la dmocratie
parlementaire. Il est, bien entendu, ncessaire que des dispositions soient prises pour viter que cette prrogative de l'excutif n'te au
parlement toute autonomie dans l'tablissement de son ordre du jour et l'examen des initiatives lgislatives autres que celles
prsentes ou soutenues par le pouvoir excutif, notamment celles manant des partis d'opposition. Cette prcaution mise part, il faut
accepter que le gouvernement, qui a reu l'investiture du parlement, ait le droit de recourir aux moyens qu'il estime ncessaires
pour mettre en uvre son programme lgislatif.

 

3

 

31. Le nouvel article 106.1 s'inspire, lui aussi, de la Constitution franaise (article 49, paragraphes 1 et 3). En vertu de cet article,
le gouvernement peut dcider d'engager sa responsabilit politique devant le parlement sur un programme ou une dclaration
politique, ou encore sur un projet de loi donn. Dans ce cas, ces documents sont considrs comme adopts par le parlement, moins
qu'une motion de censure l'encontre du gouvernement ne soit propose et approuve par un nombre dtermin de dputs.

 

32. Cette disposition prsente une double caractristique: elle constitue en premier lieu un vote de confiance implicite en faveur du
gouvernement, dans la mesure o, sans qu'il soit vritablement procd un vote de confiance, cette dernire est accorde du simple fait
que le gouvernement n'est pas sanctionn par une motion de censure. Deuximement, ce vote de confiance en creux peut entraner
l'approbation automatique d'un projet de loi sans rel examen et vote de celui-ci par le parlement. Cette procdure offre au
gouvernement un moyen expditif de faire passer en force un texte de loi qui risquerait, sans cela, d'tre dsapprouv par le
parlement.

 

33. Il n'est pas difficile de soulever quelques objections l'encontre de cette rgle, qui permet au gouvernement de faire adopter des
lois importantes sans avoir obtenir l'approbation explicite de la reprsentation nationale. Nous touchons peut-tre l aux limites
mmes des prrogatives parlementaires dans une dmocratie reprsentative. Mais ces objections ne doivent pas tre surestimes. La
pratique franaise montre que cette procdure ne sacrifie pas de manire insupportable les privilges du parlement.
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34. La dlgation de comptences lgislatives au gouvernement est de nos jours une caractristique trs courante des dmocraties
parlementaires.

 

35. Deux grandes mthodes s'offrent au gouvernement pour lgifrer. La premire repose sur la dlgation de pouvoirs lgislatifs par le
parlement, sur un sujet dtermin et pour une dure limite; dans ce cas, il n'est gnralement pas ncessaire que le parlement ratifie les
mesures lgislatives arrtes par le gouvernement. Le deuxime cas de figure dans lequel le gouvernement peut tre amen lgifrer est
constitu par les situations d'urgence, pour lesquelles aucune dlgation pralable n'a t accorde; dans ce cas, l'approbation du
parlement est requise bref dlai. Cette dernire solution a notamment t retenue par les constitutions italienne et espagnole.

 

36. Le projet moldave est trs prudent. Pour qu'une dlgation de pouvoirs lgislatifs soit accorde, il faut:

 

i.  que le gouvernement en fasse la demande dans le but d'appliquer son programme (qu'il soumet au parlement lors de sa
nomination);

 

ii.  qu'elle soit approuve au moyen d'une loi organique adopte par le parlement, c'est--dire d'une loi adopte conformment la
procdure spcifique prvue l'article 74.1 de la Constitution, laquelle requiert un double vote la majorit des membres du parlement;

 

iii.  que le domaine dans lequel le gouvernement souhaite lgifrer par ordonnance soit dment identifi, de mme que la dure
pendant laquelle il dispose de cette comptence lgislative dlgue;

 

iv.  que les ordonnances prises par le gouvernement soient ensuite ratifies par le parlement.

 

37. Cette proposition reprend, elle aussi, la Constitution franaise (article 38). Il ne faut toutefois pas oublier que cette dernire
tablit une sparation entre le domaine de la loi (article 34), qui relve du parlement, et le domaine rglementaire (article 37), pour
lequel le gouvernement dispose en propre d'un rel pouvoir normatif, sans avoir obtenir dlgation du parlement. A l'inverse, le
parlement n'est pas autoris intervenir dans le domaine relevant du pouvoir rglementaire du gouvernement. Ce n'est pas le cas en
Moldova o le gouvernement ne dispose pas de tels pouvoirs paralgislatifs les comptences rglementaires de l'excutif ne pouvant
s'exercer qu'aux fins d'application des lois votes par le parlement. En Moldova, aucune question n'chappe au domaine de la loi,
lequel relve du parlement. Le libell de l'amendement constitutionnel propos devrait donc tre modifi pour prendre en compte le
contexte constitutionnel diffrent dans lequel il s'inscrit.
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38. L'interdiction faite au parlement d'adopter des lois susceptibles d'entraner une augmentation des dpenses ou une baisse des
recettes de l'Etat est galement trs frquente, de nos jours, dans les constitutions des dmocraties parlementaires. On trouve, par
exemple, des dispositions constitutionnelles de cette nature dans la Loi fondamentale allemande de 1949 (article 113) ou dans la
Constitution espagnole de 1978 (article 134.6). Mais la source directe du projet moldave est, une fois de plus, le texte de la
Constitution franaise (article 40). Cette limitation des prrogatives lgislatives du parlement n'est pas incompatible avec la dmocratie
parlementaire. Elle peut s'avrer ncessaire pour permettre au gouvernement de mettre en uvre sa politique, notamment dans un
contexte de restriction budgtaire. Il n'y a aucune raison de condamner cette solution.
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39. L'objectif des amendements constitutionnels proposs en Moldova est, de l'aveu mme de leurs promoteurs, de renforcer la
position du pouvoir excutif dans le systme institutionnel du pays.

 



40. Un excutif fort ne nuit pas ncessairement la dmocratie parlementaire. La vritable menace pour la dmocratie parlementaire
vient, au contraire, trs souvent de la faiblesse de l'excutif et de l'instabilit gouvernementale.

 

41. Depuis les premires dcennies de ce sicle, la proccupation majeure de ce que l'on a appel le parlementarisme rationalis est de
parvenir un juste quilibre entre un parlement souverain et un gouvernement fort pour en finir avec la faiblesse du
parlementarisme traditionnel en Europe continentale, faiblesse qui se manifestait principalement par l'instabilit politique due la
trop grande dpendance de l'excutif l'gard du lgislatif.

 

42. Il va sans dire que la dmocratie parlementaire doit tenir ses promesses pour asseoir sa propre lgitimit et emporter l'adhsion.
Cela signifie avant tout qu'elle doit permettre une direction stable et efficace de l'Etat. L'excs de parlement est trs rarement une
vertu. Ds lors que le gouvernement est responsable devant le parlement et ne peut agir contre la volont de ce dernier, la
dmocratie parlementaire peut s'accommoder de nombreuses dispositions visant renforcer la position constitutionnelle et politique
de l'excutif au sein du systme institutionnel.

 

43. Il n'est pas tonnant que les changements envisags en Moldova trouvent leur principale source d'inspiration dans la
Constitution franaise de 1958: celle-ci est sans aucun doute celle qui accorde au pouvoir excutif la position la plus forte vis--vis
du parlement.
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44. Pour conclure, il convient d'attirer l'attention sur le fait que la Constitution moldave, bien qu'elle se range dans la catgorie des
rgimes parlementaires, prsente quelques caractristiques qui ne sont pas sans rappeler le semi prsidentialisme la franaise.

 

45. Le rgime constitutionnel moldave peut rellement tre qualifi de parlementaire. Les relations entre le parlement et l'excutif sont
fondes sur la confiance politique. Le gouvernement est nomm en fonction de la majorit parlementaire, pour autant qu'il y en ait
une. Aprs sa nomination par le Prsident de la Rpublique, il doit tre confirm dans ses fonctions par un vote de confiance du
parlement. Il peut ensuite tre renvers par une motion de censure. De son ct, le parlement peut tre dissous par le Prsident de la
Rpublique s'il est impossible de former un gouvernement du fait de la composition de l'assemble, ou si l'approbation d'une loi
importante pour le fonctionnement de lEtat se trouve bloque. Il s'agit l de caractristiques propres au rgime parlementaire.

 

46. La Constitution moldave va cependant plus loin. Le Prsident de la Rpublique est lu au suffrage universel direct et dispose en
propre de pouvoirs importants, qu'il peut exercer sans avoir obtenir l'aval du gouvernement. Entrent dans cette catgorie les
attributions prvues aux articles 83 88 de la Constitution. Elles ne sont, pour la plupart, pas courantes dans les rgimes
parlementaires traditionnels, dans lesquels le chef de l'Etat qu'il s'agisse d'un monarque ou d'un prsident exerce des fonctions
essentiellement reprsentatives, sans intervenir rellement dans la vie politique.

 

47. En Moldova (comme dans d'autres dmocraties parlementaires europennes, telles que la Finlande, l'Autriche, le Portugal,
l'Irlande, l'Islande, etc.), le parlement n'est donc pas le seul organe constitutionnel de l'Etat reprsenter directement le peuple. En
Moldova comme en France, le pouvoir excutif n'appartient pas seulement au gouvernement, mais aussi au prsident. D'un autre ct,
le gouvernement est responsable non seulement devant le parlement, mais aussi, d'une certaine manire, devant le Prsident.

 

48. Il y a donc l un motif supplmentaire de considrer que les amendements proposs la Constitution de la Moldova sont
compatibles avec un rgime de gouvernement constitutionnel.

 

 

Conclusions

 

La Commission de Venise regrette que les autorits moldaves naient pas pu se mettre daccord sur un seul projet de modification
de la Constitution ainsi que sur le contenu de la rforme.

 



Elle souligne encore une fois que la procdure de rvision constitutionnelle doit respecter les dispositions de la Constitution en
vigueur, telles quelles ont t interprtes par la Cour constitutionnelle moldave et doit se faire conformment la procdure prvue aux
Articles 141 et 143 de la Constitution.

 

Le projet de modification prsent par la Commission constitutionnelle contient toujours un certain nombre de dispositions qui,
dans le cadre dun rgime prsidentiel portent atteinte au respect du principe de la sparation des pouvoirs. En particulier, la
Commission exprime sa proccupation quant aux dispositions du projet selon lesquelles :

 

a)                                          toute initiative lgislative des dputs du Parlement doit tre approuve par le Gouvernement avant dtre incluse
dans lordre du jour de lorgane lgislatif[17] ;

b)                                          le Prsident peut passer outre la procdure lgislative normale en soumettant un projet de loi au rfrendum ;

c)                                          la procdure de formation du Gouvernement rend difficile une interaction entre celui-ci et le Parlement, car il
peut ny avoir aucun lien entre les membres du Gouvernement et la majorit parlementaire.

 

Dune manire gnrale il apparat vident la lecture du texte du projet de la Commission constitutionnelle que les pouvoirs du
Parlement par rapport aux pouvoirs du Prsident sont trop faibles.

 

Le projet des 39 dputs examin dans la le chapitre III du prsent avis, quant lui, peut contribuer au renforcement du Gouvernement
et ne soulve aucune critique substantielle quant sa conformit aux standards dmocratiques.

xi. Avis sur le projet de loi de lUkraine sur le systme
judiciaire (CDL-INF (2000) 5) tabli par le Secrtariat sur la
base des observations des Rapporteurs
 

INTRODUCTION

 

Le 1er fvrier 1999, lAssemble parlementaire du Conseil de lEurope a pri la Commission europenne pour la dmocratie par le droit
de donner un avis sur les projets de loi de lUkraine sur le systme judiciaire et sur la procurature. Le projet de loi sur la
procurature est toujours un stade dexamen peu avanc devant la Verkhovna Rada de lUkraine et aucun texte na t transmis la
Commission. En revanche, la Commission a reu, en octobre 1999, une traduction en anglais du projet de loi de lUkraine sur le
systme judiciaire (documentCDL(99)64).

 

Les rapporteurs de la commission (Mme Suchocka et MM. Said Pullicino et Torfason) ont formul des observations crites sur ce
projet (voir les annexes I III au prsent document). A sa 41e session plnire, tenue Venise les 10 et 11 dcembre 1999, la
Commission a entrin les observations rdiges par les rapporteurs et pri le secrtariat dtablir, en coopration avec les rapporteurs, un
avis de synthse fond sur les principales observations des rapporteurs et sur les rsultats des travaux de la runion, notamment au
sujet des tribunaux militaires. Les avis individuels seraient joints en annexe lavis de synthse et lensemble du document serait
ensuite adress lAssemble parlementaire.

 

Le prsent document contient lavis de synthse et les observations individuelles des rapporteurs.

 

OBSERVATIONS PRLIMINAIRES

 

La Commission note que ladoption dune loi nouvelle sur lorganisation du pouvoir judiciaire est de la plus haute importance pour
tablir et conforter la prminence du droit en Ukraine. Limportance de cette loi est atteste par le programme commun de coopration
entre lUkraine et le Conseil de lEurope et la Commission europenne, qui prvoit une aide du Conseil de lEurope pour la rdaction de
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cette loi et des autres textes lgislatifs connexes. La Commission relve que, jusqu prsent, les autorits ukrainiennes nont pas sollicit
laide du Conseil de lEurope pour les travaux de rdaction.

 

Le prsent avis a t rdig la demande de lAssemble parlementaire et les rapporteurs de la Commission nont pas bnfici de contacts
directs avec les auteurs du texte. De ce fait, de nombreux aspects du projet sont rests difficiles comprendre pour des juristes
trangers. Des contacts directs avec les auteurs du projet sembleraient indispensables pour fournir un avis plus dtaill. Le prsent
avis a donc un caractre sommaire et les observations individuelles des rapporteurs doivent tre considres comme provisoires. Les
rapporteurs seraient disposs les approfondir aprs discussion avec leurs collgues ukrainiens.

 

Les rapporteurs se sont trouvs devant une difficult particulire, due au fait que le texte ne donne pas une description complte du
systme judiciaire de lUkraine alors quil ne peut tre compris que dans le contexte des codes de procdure pertinents et dun certain
nombre dautres lois, comme la loi sur le statut des magistrats. Sil est, de toute vidence, justifi que les questions concernant les
recours et la procdure devant les diffrentes juridictions soient rgles par les diffrents codes de procdure, il peut tre prfrable, dans la
situation particulire dun pays qui tablit un nouveau systme judiciaire fond sur la prminence du droit, davoir un texte gnral traitant
de toutes les questions relatives la composition, lorganisation, aux activits et au statut du pouvoir judiciaire. Au contraire, le
projet renvoie dautres lois sur un grand nombre de ces sujets. Le texte semble, en outre, surcharg de dtails administratifs qui
nont pas besoin dtre rglements par la loi, alors quil manque de prcision sur des questions de fond. Par exemple, les dispositions
des articles 32 et 33 sur les tribunaux spcialiss ne contiennent gure dindications quant la comptence de ces juridictions. A ce
sujet, il semblerait notamment souhaitable dnoncer clairement que les juridictions de droit commun ont une comptence rsiduelle
dans le sens o elles connaissent de toutes les matires relevant des tribunaux pour lesquelles la loi ne donne pas expressment
comptence aux tribunaux spcialiss dans le systme gnral.

 

Le prsent avis succinct se borne appeler lattention sur les grandes questions que soulve le projet, particulirement propos de
lindpendance du pouvoir judiciaire. Des observations plus dtailles et plus techniques figurent dans les opinions individuelles
jointes en annexe.

 

OBSERVATIONS GNRALES

 

Le principe de lindpendance du pouvoir judiciaire

 

La Constitution de lUkraine, en particulier ses articles 126 et 129, garantit lindpendance des magistrats. Il faut se fliciter que ce
principe soit repris clairement larticle 4 du projet. Toutefois, les dispositions dtailles du texte ne semblent pas propices son
application dans la pratique. Dans un pays qui na pas de tradition dindpendance du pouvoir judiciaire, il semblerait spcialement
important de concevoir des rgles particulirement strictes pour garantir lindpendance du pouvoir judiciaire dans les faits.

 

La nomination des magistrats

 

Larticle 128 de la Constitution ukrainienne dispose que les juges sont nomms initialement par le Prsident de lUkraine pour un
mandat de cinq ans, puis lus pour une dure indtermine par la Verkhovna Rada, suivant les modalits prvues par la loi. Il sensuit a
priori quil est impossible pour les auteurs de la loi de confier cette fonction directement au Conseil suprieur de la justice, institu
par larticle 131 de la Constitution.

 

Compte tenu de larticle 131, il semblerait que le Conseil suprieur de la justice doive jouer un rle majeur ou central dans la
slection des magistrats en vue de leur nomination. Pourtant, le projet de loi ne parat pas expliquer ce rle trs clairement et attribue
apparemment aussi une fonction centrale la Cour suprme de lUkraine et au prsident de cette juridiction et aux prsidents des cours
suprmes spcialises (voir les articles 70, paragraphes 1 et 2, et 59, paragraphe 1, alina 6, du texte actuel). Le projet de loi
nexplique apparemment pas non plus comment les propositions de nomination sont soumises la Verkhovna Rada, cest--dire si ces
propositions sont transmises lAssemble par le Prsident de la Rpublique ou directement par les organes judiciaires, ni si un seul
candidat est propos pour chaque sige pourvoir ou si la proposition donne lAssemble la possibilit de choisir parmi plusieurs
candidats. Il est possible que la loi sur le statut des magistrats contienne les rponses ces interrogations mais ce texte est
apparemment toujours en attente de rvision. Aussi est-il permis de se demander si ces aspects sont rgls de manire suffisamment
claire et en accordant limportance voulue lindpendance des magistrats.

 

Le projet prvoit que les prsidents des diffrentes juridictions, sauf le prsident de la Cour suprme, sont lus par la Verkhovna Rada



pour un mandat de cinq ans. Cette formule ne sappuie sur aucune disposition de la Constitution et soulve des problmes en
rapport avec lindpendance des magistrats. Mieux vaudrait prvoir que le prsident dune juridiction est lu par ses pairs.

 

Organisation territoriale

 

Apparemment, lorganisation territoriale du systme judiciaire prvue par le projet serait calque sur la structure administrative de
lUkraine, quil sagisse des tribunaux de droit commun locaux de premire instance ou de la cration dune cour dappel dans chaque
oblast . Les critres dominants pour dterminer la structure territoriale du systme judiciaire devraient tre les besoins du systme
judiciaire lui-mme et la facilit daccs aux tribunaux pour la population; nanmoins, le choix exprim dans le projet est acceptable en
principe. Dans une dmocratie nouvelle comme lUkraine, il semblerait cependant prfrable dviter de crer un tel lien entre le
dcoupage administratif et lorganisation judiciaire afin quil soit plus difficile pour ladministration dexercer une influence anormale
sur les tribunaux.

 

A la lecture des dispositions finales et provisoires du projet de loi, il semblerait que la premire tape pour tablir une structure
judiciaire en vertu de la nouvelle Constitution revienne lgitimer les tribunaux locaux et les cours dappel existants en leur
permettant de continuer exercer leurs fonctions plus ou moins sans changement. Par ailleurs, ces dispositions et le texte du projet
proprement dit ne permettent gure de savoir quelles autres rformes sont prvues.

 

Cration dun appareil judiciaire strictement hirarchis

 

Dans un systme fond sur lindpendance de la justice, les juridictions suprieures assurent la cohrence de la jurisprudence sur
lensemble du territoire national par les dcisions quelles rendent dans les affaires dont elles sont saisies. Les tribunaux infrieurs,
sans tre formellement lis par les prcdents judiciaires dans la tradition de civil law , par opposition la tradition de common law ,
tendent se conformer aux principes noncs dans les dcisions des juridictions suprieures pour viter que les jugements quils rendent
soient infirms en appel. De plus, des rgles de procdure expresses contribuent assurer la cohrence entre les diffrentes branches du
pouvoir judiciaire.

 

Le projet ici examin scarte fondamentalement de ce principe. Il confre la Cour suprme (article 51, paragraphe 2, alinas 6 et 7) et,
de manire plus restrictive, lAssemble plnire des cours suprmes spcialises (article 50, paragraphe 1), la facult dadresser aux
tribunaux infrieurs des recommandations ou explications sur les questions qui concernent lapplication de la lgislation. Une telle
mthode na gure de chances de favoriser lapparition de tribunaux vritablement indpendants en Ukraine et comporte le risque que
les magistrats se conduisent comme des fonctionnaires soumis aux ordres de leurs suprieurs.

 

La conception hirarchique du projet est illustre galement par les vastes pouvoirs reconnus au prsident de la Cour suprme (article
59). Celui-ci exerce apparemment ces pouvoirs extrmement importants titre individuel, sans avoir consulter lAssemble plnire ni le
Prsidium.

 

Les tribunaux militaires

 

Le systme de tribunaux militaires tabli par le projet provoque aussi de srieuses inquitudes. Le texte prvoit des cours martiales de
garnison (article 20), des cours dappel militaires (article 25) et une chambre militaire de la Cour suprme (article 52). Mme les
magistrats de la chambre militaire de la Cour suprme auront des grades militaires (voir larticle 59, paragraphe 1, alina 12)! Cette
chambre de la Cour suprme sera donc, elle aussi, un tribunal militaire.

 

Certes, des tribunaux militaires existent dans dautres pays et ces juridictions ne sont pas critiquables en tant que telles. Nanmoins,
le systme envisag dpasse les limites de lacceptable. Dans un pays dmocratique, larme doit tre intgre la socit et non pas maintenue
part. Les dmocraties prvoient donc gnralement que lappel des dcisions rendues par les tribunaux militaires est port devant les
tribunaux civils, et un recours en dernier ressort devant une juridiction compose dofficiers militaires est une formule trs
regrettable.

 

Ltendue de la comptence des tribunaux militaires nest pas dfinie dans le projet mais, selon les renseignements donns aux
rapporteurs, ces juridictions sont comptentes lgard de matires concernant le personnel militaire qui nont aucun rapport avec leurs
fonctions militaires, notamment le divorce. Une telle dfinition de la comptence ratione personae et non pas ratione materiae



semblerait incompatible avec larticle 125 de la Constitution de lUkraine en vertu duquel les tribunaux de droit commun sont crs
sur la base du principe territorial et du principe de la spcialisation, et les tribunaux dexception et les tribunaux spciaux ne sont pas
autoriss. De plus, la Commission appelle lattention des autorits ukrainiennes sur la jurisprudence de la Cour europenne des Droits
de l'Homme, en particulier larrt du 9 juin 1998 rendu dans laffaire Incal c. Turquie. Selon cette jurisprudence, la simple crainte
lgitime quun juge militaire puisse tre soumis, dans une affaire, linfluence de considrations indues est suffisante pour constituer
une violation du droit dtre jug par un tribunal indpendant et impartial. Dans ces conditions, un rgime qui donne comptence aux
tribunaux militaires lgard de matires concernant des civils et dans lesquelles il ne semble y avoir aucun besoin de faire intervenir
des juges militaires ne peut quentraner des violations de la Convention.

 

Sur de nombreux points en rapport avec le statut des juges militaires, en particulier leur rvocation, le projet de loi renvoie la loi
de lUkraine sur la conscription universelle et le service militaire. La Commission ne peut quexprimer lespoir que cette loi contient
des garanties suffisantes pour assurer lindpendance et limpartialit des juges militaires conformment aux conditions dgages par la
jurisprudence de la Cour europenne des Droits de l'Homme.

 

Les tribunaux (darbitrage) en matire conomique

 

Le projet prvoit un systme de tribunaux (darbitrage) en matire conomique. Des juridictions de ce type existent dans plusieurs
pays et le besoin que les magistrats se spcialisent dans diffrents domaines du droit commercial pour rgler efficacement les litiges
commerciaux justifie lexistence dune catgorie de tribunaux distincts, comptents dans ces matires. Cependant, la solution la plus
courante en Europe occidentale consiste confier les affaires commerciales des chambres spcialises des tribunaux de droit commun,
souvent avec la participation de juges consulaires qui sont des commerants. Au contraire, la formule retenue dans le projet de loi
soulve des difficults car elle semble reproduire tout simplement le modle sovitique qui appliquait des rgles diffrentes aux
personnes prives et aux entits relevant de la proprit collective. Or, le fondement thorique de ce modle nexiste pas dans une
conomie de march, o les rapports entre les entreprises sont rgis par le droit priv. Dans ces conditions, le maintien de lancien
systme apparat exagrment conservateur et la volont de rforme serait beaucoup plus vidente si le projet prvoyait de confier ce type
daffaires aux chambres conomiques des tribunaux de droit commun, comme cest le cas en Pologne.

 

Le rle administratif des tribunaux

 

Lappareil dadministration judiciaire prvu par le projet semble complexe et insolite. Le projet de loi (articles 79 et suivants) cre une
Administration judiciaire nationale de lUkraine, charge des fonctions exerces normalement par les services du ministre de la
Justice. La plupart de ces fonctions sont confies au directeur de lAdministration judiciaire nationale (article 80, paragraphe 1). Le
projet de loi ne traite pas des rapports ce sujet, ni dautres gards, entre les tribunaux et le ministre de la Justice, lequel nest pas
mentionn dans le texte. Il semble que le ministre ne doive avoir aucun rle dans lorganisation des tribunaux et le champ de sa
responsabilit politique concernant le fonctionnement du systme judiciaire nest pas clair. Quoi quil en soit, il parat indispensable de
dfinir les rapports rciproques entre le ministre de la Justice et lAdministration judiciaire nationale.

 

Dautre part, la Cour suprme (article 50) et, surtout, le prsident de la Cour suprme (article 59), reoivent dimportantes fonctions
administratives par rapport aux tribunaux en gnral, ce qui peut tre considr comme une charge administrative excessive pour les
magistrats concerns. Les rapports entre lAdministration judiciaire nationale et la Cour suprme ne semblent pas particulirement
bien dfinis. Le directeur de lAdministration judiciaire nationale relve de lautorit du prsident de la Cour suprme de lUkraine et rend
compte au Congrs des magistrats de lUkraine. Les relations entre les autres juridictions et lAdministration judiciaire nationale ne
sont pas dfinies.

 

Le projet de loi donne limpression gnrale dune structure administrative exagrment complexe o interviennent trop dautorits de
haut niveau et qui manque en outre de transparence.

 

Il faut relever galement labsence de dispositions au sujet de la mise en place des autorits d'auto-administration des juges et au
sujet des rapports entre elles et les prsidents des diffrentes juridictions. La dfinition prcise des droits et des responsabilits mutuels
de ces organes est essentielle pour permettre le bon fonctionnement des tribunaux. Ltablissement dun quilibre entre le domaine
de comptence des magistrats chefs de juridiction et celui des autorits administratives en matire judiciaire est fondamental pour
distinguer entre les fonctions purement judiciaires et les fonctions administratives. Labsence de dispositions claires ce sujet dans
le projet ici examin risque de provoquer lavenir des conflits dinterprtation quant ltendue des pouvoirs respectifs des chefs de
juridiction et des autorits d'auto-administration. Il est possible aussi que le systme envisag par le projet de loi cherche imiter les
solutions du systme antrieur, lesquelles ne sont pas conformes aux normes europennes en vigueur.

 



CONCLUSION

 

La Commission se flicite que les auteurs du projet de loi aient entrepris dtablir un systme judiciaire fond sur le principe de
lindpendance de la magistrature par rapport au pouvoir excutif comme le prvoit la Constitution de lUkraine. Elle estime cependant
que ce but nest pas encore atteint par le projet soumis son examen et quune rvision approfondie du texte parat simposer.

[1]  La Commission crit: "le Groupe de travail a hsit accepter cette distinction entre la politique douanire et la mise en uvre. Au
niveau de la BH, on peut bien entendu dcider, l'avenir, de confier aux entits la mise en uvre de la politique douanire. En l'absence
d'une telle dcision, les entits devraient s'abstenir de revendiquer des responsabilits dans ce domaine. Il est essentiel que les
rglements douaniers soient appliqus de faon uniforme dans toute la BH, ce qui autoriserait la libre circulation des marchandises
l'intrieur de la BH. L'absence d'autres ressources pour la BH (voir ci-dessus) joue galement en faveur d'une perception des droits
de douane par la BH".

[2] La Commission constate :  Il ne fait aucun doute que les dcisions prises par l'administration de l'Etat de BH, dans le cadre de
ses comptences constitutionnelles (par exemple, dans le cadre du commerce extrieur, de la politique douanire, de la politique
d'immigration, la rglementation des transports et le contrle de la circulation arienne) peuvent avoir des effets dterminants pour
l'exercice des droits ou obligations de caractre civil des individus, ou tre considres comme des sanctions imposes la suite d'une
accusation en matire pnale, au sens de l'article 6 par. 1 de la CEDH. Cette dernire disposition, qui lie la BH en vertu de sa
Constitution et des accords de paix, requiert alors un contrle judiciaire de la dcision de l'administration.

L'Etat de BH a donc l'obligation constitutionnelle de permettre ses administrs d'avoir accs un tribunal qui dcidera de toute
contestation ne d'une action ou d'une omission de l'administration, dans la mesure o ladite action ou omission apparat comme
une sanction ou a des effets immdiats sur les droits de caractre personnel et patrimonial de l'individu. Comme les juridictions des
entits n'ont aucune comptence pour se prononcer sur la lgalit et annuler des actes des autorits de la BH, l'Etat de BH est dans
l'obligation d'tablir, au niveau de l'Etat, une institution judiciaire investie du pouvoir de pleine juridiction (pouvoir d'annulation et
pouvoir de connatre du fond du litige). 

[3] La Chambre des droits de lhomme a rendu son premier arrt le 11 juillet 1997, alors que lOmbudsperson avait dj rendu une
premire dcision le 3 mai 1996. La Chambre des droits de lhomme a en outre rendu 19 dcisions jusqu la fin de 1997 ; cette date
lOmbudsperson avait rendu plus de 300 dcisions.

[4]  Voir cet gard le rapport du Groupe de travail de la Commission de Venise et de la Direction des Droits de l'Homme du Conseil
de l'Europe sur les institutions de mdiature en Bosnie-Herzgovine (CDL (99) 27) et le projet de loi sur le mdiateur de
Bosnie Herzgovine rdig par le mme groupe de travail (CDL (99) 28).

[5]  Voir le rapport du Groupe de travail sur les institutions de mdiature en Bosnie Herzgovine ( CDL (99) 27).

[6] Cette situation pourrait tre remdie par ladoption dun acte lgislatif spcifique relatif linformation.

 

[7]  State Administrative Commission  style='mso-spacerun:yes'> daprs la traduction du projet de la loi transmis par les autorits
bulgares.

[8] La loi de 1994 sur le statut spcial de la Gagaouzie mentionne le Rglement trois reprises, aux articles 2, 11 et 12, sans, pour
autant, dfinir sa nature juridique.

 

[9] Les lois de 1994 et de 1998 entrent toutes les deux dans la catgorie des lois organiques mentionnes dans le paragraphe f de
larticle 72 de la Constitution.

 

[10] Daprs les informations reues par la Commission de Venise des autorits moldaves, la rforme de ladministration locale
comprend en sus des deux lois examines par la Commission, les lois sur les litiges administratifs, sur les budgets
municipaux et sur les finances locales.

 

[11] On peut observer la mme approche dans larticle 4 par. 3 qui semble se rfrer la Transnistrie en termes de quelques localits de
la rive gauche de Dniestr.

 

[12] A cet gard, il est intressant de noter que la lgislation en vigueur au moment de ladoption de la loi en cause prvoyait une
consultation de la population intresse avant toute mesure de modification des limites administratives dune rgion (Rgles
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portant sur les questions relatives lorganisation territoriale et administrative de la Rpublique de Moldova mise en vigueur
par la Loi 741-XIII du 20 fvrier 1996).

[13] Lors de sa 40me runion plnire, la Commission a reu linformation que les autorits centrales auraient cr une commission
spciale pour suivre les dveloppements Taracliya et propose au Parlement la cration dun judet de Taracliya (voir Annexe).

[14] Dans un laps de temps de deux mois, la Commission constitutionnelle a prsent la Commission de Venise 4 variantes du
projet de modifications constitutionnelles, qui visaient toutes tablir en Moldova un rgime prsidentiel.

 

[15] La Commission constitutionnelle a inform la Commission de Venise par la note informative du 19 novembre 1999
(doc.CDL(99)73), que les articles 72, 73 (2) et 82 (3) ont subi des changements suite aux observations des experts. Larticle
73 (2) a subi une modification (voir ci-dessous). Les modifications des articles 72 et 82 (3) ne permettent pas parler des
changements substantiels.

[16] Daprs les informations reues par la Commission de Venise rcemment, la dernire version de larticle 73 (2) a t modifi dans le
sens quuniquement les propositions des dputs qui entranent la majoration ou la rduction des ressources financires du
budget sont inclues dans lordre de jour du Parlement avec lapprobation du Gouvernement. Ce changement est positif.

[17] Cette critique perd de sa pertinence si lArticle 73 (2) est adopt dans

p>

 

La conception hiï¿½rarchique du projet est illustrï¿½e ï¿½galement par les vastes pouvoirs reconnus au prï¿½sident de la Cour
suprï¿½me (article 59). Celui-ci exerce apparemment ces pouvoirs extrï¿½mement importants ï¿½ titre individuel, sans avoir
ï¿½ consulter lï¿½Assemblï¿½e plï¿½niï¿½re ni le Prï¿½sidium.

 

Les tribunaux militaires

 

Le systï¿½me de tribunaux militaires ï¿½tabli par le projet provoque aussi de sï¿½rieuses inquiï¿½tudes. Le texte prï¿½voit des
cours martiales de garnison (article 20), des cours dï¿½appel militaires (article 25) et une chambre militaire de la Cour
suprï¿½me (article 52). Mï¿½me les magistrats de la chambre militaire de la Cour suprï¿½me auront des grades militaires (voir
lï¿½article 59, paragraphe 1, alinï¿½a 12)! Cette chambre de la Cour suprï¿½me sera donc, elle aussi, un tribunal militaire.

 

Certes, des tribunaux militaires existent dans dï¿½autres pays et ces juridictions ne sont pas critiquables en tant que telles.
Nï¿½anmoins, le systï¿½me envisagï¿½ dï¿½passe les limites de lï¿½acceptable. Dans un pays dï¿½mocratique, lï¿½armï¿½e
doit ï¿½tre intï¿½grï¿½e ï¿½ la sociï¿½tï¿½ et non pas maintenue ï¿½ part. Les dï¿½mocraties prï¿½voient donc
gï¿½nï¿½ralement que lï¿½appel des dï¿½cisions rendues par les tribunaux militaires est portï¿½ devant les tribunaux civils, et
un recours en dernier ressort devant une juridiction composï¿½e dï¿½officiers militaires est une formule trï¿½s regrettable.

 

Lï¿½ï¿½tendue de la compï¿½tence des tribunaux militaires nï¿½est pas dï¿½finie dans le projet mais, selon les renseignements
donnï¿½s aux rapporteurs, ces juridictions sont compï¿½tentes ï¿½ lï¿½ï¿½gard de matiï¿½res concernant le personnel
militaire qui nï¿½ont aucun rapport avec leurs fonctions militaires, notamment le divorce. Une telle dï¿½finition de la
compï¿½tence ratione personae et non pas ratione materiae semblerait incompatible avec lï¿½article 125 de la Constitution de
lï¿½Ukraine en vertu duquel les tribunaux de droit commun sont crï¿½ï¿½s sur la base du principe territorial et du principe de la
spï¿½cialisation, et les tribunaux dï¿½exception et les tribunaux spï¿½ciaux ne sont pas autorisï¿½s. De plus, la Commission
appelle lï¿½attention des autoritï¿½s ukrainiennes sur la jurisprudence de la Cour europï¿½enne des Droits de l'Homme, en
particulier lï¿½arrï¿½t du 9 juin 1998 rendu dans lï¿½affaire Incal c. Turquie. Selon cette jurisprudence, la simple crainte
lï¿½gitime quï¿½un juge militaire puisse ï¿½tre soumis, dans une affaire, ï¿½ lï¿½influence de considï¿½rations indues est
suffisante pour constituer une violation du droit dï¿½ï¿½tre jugï¿½ par un tribunal indï¿½pendant et impartial. Dans ces
conditions, un rï¿½gime qui donne compï¿½tence aux tribunaux militaires ï¿½ lï¿½ï¿½gard de matiï¿½res concernant des civils
et dans lesquelles il ne semble y avoir aucun besoin de faire intervenir des juges militaires ne peut quï¿½entraï¿½ner des
violations de la Convention.

 

Sur de nombreux points en rapport avec le statut des juges militaires, en particulier leur rï¿½vocation, le projet de loi renvoie
ï¿½ la loi de lï¿½Ukraine sur la conscription universelle et le service militaire. La Commission ne peut quï¿½exprimer lï¿½espoir
que cette loi contient des garanties suffisantes pour assurer lï¿½indï¿½pendance et lï¿½impartialitï¿½ des juges militaires
conformï¿½ment aux conditions dï¿½gagï¿½es par la jurisprudence de la Cour europï¿½enne des Droits de l'Homme.
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Les tribunaux (dï¿½arbitrage) en matiï¿½re ï¿½conomique

 

Le projet prï¿½voit un systï¿½me de tribunaux (dï¿½arbitrage) en matiï¿½re ï¿½conomique. Des juridictions de ce type existent
dans plusieurs pays et le besoin que les magistrats se spï¿½cialisent dans diffï¿½rents domaines du droit commercial pour
rï¿½gler efficacement les litiges commerciaux justifie lï¿½existence dï¿½une catï¿½gorie de tribunaux distincts, compï¿½tents
dans ces matiï¿½res. Cependant, la solution la plus courante en Europe occidentale consiste ï¿½ confier les affaires commerciales
ï¿½ des chambres spï¿½cialisï¿½es des tribunaux de droit commun, souvent avec la participation de juges consulaires qui sont
des commerï¿½ants. Au contraire, la formule retenue dans le projet de loi soulï¿½ve des difficultï¿½s car elle semble reproduire
tout simplement le modï¿½le soviï¿½tique qui appliquait des rï¿½gles diffï¿½rentes aux personnes privï¿½es et aux entitï¿½s
relevant de la propriï¿½tï¿½ collective. Or, le fondement thï¿½orique de ce modï¿½le nï¿½existe pas dans une ï¿½conomie de
marchï¿½, oï¿½ les rapports entre les entreprises sont rï¿½gis par le droit privï¿½. Dans ces conditions, le maintien de
lï¿½ancien systï¿½me apparaï¿½t exagï¿½rï¿½ment conservateur et la volontï¿½ de rï¿½forme serait beaucoup plus
ï¿½vidente si le projet prï¿½voyait de confier ce type dï¿½affaires aux chambres ï¿½conomiques des tribunaux de droit
commun, comme cï¿½est le cas en Pologne.

 

Le rï¿½le administratif des tribunaux

 

Lï¿½appareil dï¿½administration judiciaire prï¿½vu par le projet semble complexe et insolite. Le projet de loi (articles 79 et
suivants) crï¿½e une Administration judiciaire nationale de lï¿½Ukraine, chargï¿½e des fonctions exercï¿½es normalement par
les services du ministï¿½re de la Justice. La plupart de ces fonctions sont confiï¿½es au directeur de lï¿½Administration judiciaire
nationale (article 80, paragraphe 1). Le projet de loi ne traite pas des rapports ï¿½ ce sujet, ni ï¿½ dï¿½autres ï¿½gards, entre
les tribunaux et le ministï¿½re de la Justice, lequel nï¿½est pas mentionnï¿½ dans le texte. Il semble que le ministï¿½re ne
doive avoir aucun rï¿½le dans lï¿½organisation des tribunaux et le champ de sa responsabilitï¿½ politique concernant le
fonctionnement du systï¿½me judiciaire nï¿½est pas clair. Quoi quï¿½il en soit, il paraï¿½t indispensable de dï¿½finir les
rapports rï¿½ciproques entre le ministre de la Justice et lï¿½Administration judiciaire nationale.

 

Dï¿½autre part, la Cour suprï¿½me (article 50) et, surtout, le prï¿½sident de la Cour suprï¿½me (article 59), reï¿½oivent
dï¿½importantes fonctions administratives par rapport aux tribunaux en gï¿½nï¿½ral, ce qui peut ï¿½tre considï¿½rï¿½ comme
une charge administrative excessive pour les magistrats concernï¿½s. Les rapports entre lï¿½Administration judiciaire nationale
et la Cour suprï¿½me ne semblent pas particuliï¿½rement bien dï¿½finis. Le directeur de lï¿½Administration judiciaire nationale
ï¿½relï¿½ve de lï¿½autoritï¿½ du prï¿½sident de la Cour suprï¿½me de lï¿½Ukraine et rend compte au Congrï¿½s des
magistrats de lï¿½Ukraineï¿½. Les relations entre les autres juridictions et lï¿½Administration judiciaire nationale ne sont pas
dï¿½finies.

 

Le projet de loi donne lï¿½impression gï¿½nï¿½rale dï¿½une structure administrative exagï¿½rï¿½ment complexe oï¿½
interviennent trop dï¿½autoritï¿½s de haut niveau et qui manque en outre de transparence.

 

Il faut relever ï¿½galement lï¿½absence de dispositions au sujet de la mise en place des autoritï¿½s d'auto-administration des
juges et au sujet des rapports entre elles et les prï¿½sidents des diffï¿½rentes juridictions. La dï¿½finition prï¿½cise des droits et
des responsabilitï¿½s mutuels de ces organes est essentielle pour permettre le bon fonctionnement des tribunaux.
Lï¿½ï¿½tablissement dï¿½un ï¿½quilibre entre le domaine de compï¿½tence des magistrats chefs de juridiction et celui des
autoritï¿½s administratives en matiï¿½re judiciaire est fondamental pour distinguer entre les fonctions purement judiciaires et les
fonctions administratives. Lï¿½absence de dispositions claires ï¿½ ce sujet dans le projet ici examinï¿½ risque de provoquer ï¿½
lï¿½avenir des conflits dï¿½interprï¿½tation quant ï¿½ lï¿½ï¿½tendue des pouvoirs respectifs des chefs de juridiction et des
autoritï¿½s d'auto-administration. Il est possible aussi que le systï¿½me envisagï¿½ par le projet de loi cherche ï¿½ imiter les
solutions du systï¿½me antï¿½rieur, lesquelles ne sont pas conformes aux normes europï¿½ennes en vigueur.

 

CONCLUSION

 

La Commission se fï¿½licite que les auteurs du projet de loi aient entrepris dï¿½ï¿½tablir un systï¿½me judiciaire fondï¿½ sur
le principe de lï¿½indï¿½pendance de la magistrature par rapport au pouvoir exï¿½cutif comme le prï¿½voit la Constitution de
lï¿½Ukraine. Elle estime cependant que ce but nï¿½est pas encore atteint par le projet soumis ï¿½ son examen et quï¿½une
rï¿½vision approfondie du texte paraï¿½t sï¿½imposer.



[1]  La Commission ï¿½crit: "le Groupe de travail a hï¿½sitï¿½ ï¿½ accepter cette distinction entre la politique douaniï¿½re et la
mise en ï¿½uvre. Au niveau de la BH, on peut bien entendu dï¿½cider, ï¿½ l'avenir, de confier aux entitï¿½s la mise en ï¿½uvre
de la politique douaniï¿½re. En l'absence d'une telle dï¿½cision, les entitï¿½s devraient s'abstenir de revendiquer des
responsabilitï¿½s dans ce domaine. Il est essentiel que les rï¿½glements douaniers soient appliquï¿½s de faï¿½on uniforme
dans toute la BH, ce qui autoriserait la libre circulation des marchandises ï¿½ l'intï¿½rieur de la BH. L'absence d'autres
ressources pour la BH (voir ci-dessus) joue ï¿½galement en faveur d'une perception des droits de douane par la BH".

[2] La Commission constate : ï¿½ Il ne fait aucun doute que les dï¿½cisions prises par l'administration de l'Etat de BH, dans le
cadre de ses compï¿½tences constitutionnelles (par exemple, dans le cadre du commerce extï¿½rieur, de la politique
douaniï¿½re, de la politique d'immigration, la rï¿½glementation des transports et le contrï¿½le de la circulation aï¿½rienne)
peuvent avoir des effets dï¿½terminants pour l'exercice des droits ou obligations de caractï¿½re civil des individus, ou ï¿½tre
considï¿½rï¿½es comme des sanctions imposï¿½es ï¿½ la suite d'une accusation en matiï¿½re pï¿½nale, au sens de l'article 6
par. 1 de la CEDH. Cette derniï¿½re disposition, qui lie la BH en vertu de sa Constitution et des accords de paix, requiert alors un
contrï¿½le judiciaire de la dï¿½cision de l'administration.

L'Etat de BH a donc l'obligation constitutionnelle de permettre ï¿½ ses administrï¿½s d'avoir accï¿½s ï¿½ un tribunal qui
dï¿½cidera de toute contestation nï¿½e d'une action ou d'une omission de l'administration, dans la mesure oï¿½ ladite action ou
omission apparaï¿½t comme une sanction ou a des effets immï¿½diats sur les droits de caractï¿½re personnel et patrimonial de
l'individu. Comme les juridictions des entitï¿½s n'ont aucune compï¿½tence pour se prononcer sur la lï¿½galitï¿½ et annuler des
actes des autoritï¿½s de la BH, l'Etat de BH est dans l'obligation d'ï¿½tablir, au niveau de l'Etat, une institution judiciaire investie
du pouvoir de pleine juridiction (pouvoir d'annulation et pouvoir de connaï¿½tre du fond du litige). ï¿½

[3] La Chambre des droits de lï¿½homme a rendu son premier arrï¿½t le 11 juillet 1997, alors que lï¿½Ombudsperson avait
dï¿½jï¿½ rendu une premiï¿½re dï¿½cision le 3 mai 1996.ï¿½ La Chambre des droits de lï¿½homme a en outre rendu 19
dï¿½cisions jusquï¿½ï¿½ la fin de 1997 ; ï¿½ cette date lï¿½Ombudsperson avait rendu plus de 300 dï¿½cisions.

[4]  Voir ï¿½ cet ï¿½gard le rapport du Groupe de travail de la Commission de Venise et de la Direction des Droits de l'Homme du
Conseil de l'Europe sur les institutions de mï¿½diature en Bosnie-Herzï¿½govine (CDL (99) 27) et le projet de loi sur le
mï¿½diateur de Bosnie Herzï¿½govine rï¿½digï¿½ par le mï¿½me groupe de travail (CDL (99) 28).

[5]  Voir le rapport du Groupe de travail sur les institutions de mï¿½diature en Bosnie Herzï¿½govine ( CDL (99) 27).

[6] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ Cette situation pourrait ï¿½tre remï¿½diï¿½e par lï¿½adoption dï¿½un acte
lï¿½gislatif spï¿½cifique relatif ï¿½ lï¿½information.

 

[7] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ ï¿½ State Administrative Commission ï¿½ style='mso-spacerun:yes'>ï¿½
dï¿½aprï¿½s la traduction du projet de la loi transmis par les autoritï¿½s bulgares.

[8]ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ La loi de 1994 sur le statut spï¿½cial de la Gagaouzie mentionne le
Rï¿½glement ï¿½ trois reprises, aux articles 2, 11 et 12, sans, pour autant, dï¿½finir sa nature juridique.

 

[9] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ Les lois de 1994 et de 1998 entrent toutes les deux dans la catï¿½gorie des lois
organiques mentionnï¿½es dans le paragraphe f de lï¿½article 72 de la Constitution.

 

[10]ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ Dï¿½aprï¿½s les informations reï¿½ues par la Commission de Venise des
autoritï¿½s moldaves, la rï¿½forme de lï¿½administration locale comprend en sus des deux lois examinï¿½es par la
Commission, les lois sur les litiges administratifs, sur les budgets municipaux et sur les finances locales.

 

[11]ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ On peut observer la mï¿½me approche dans lï¿½article 4 par. 3 qui semble
se rï¿½fï¿½rer ï¿½ la Transnistrie en termes de ï¿½quelques localitï¿½s de la rive gauche de Dniestrï¿½.

 

[12]ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ A cet ï¿½gard, il est intï¿½ressant de noter que la lï¿½gislation en vigueur
au moment de lï¿½adoption de la loi en cause prï¿½voyait une consultation de la population intï¿½ressï¿½e avant toute
mesure de modification des limites administratives dï¿½une rï¿½gion (Rï¿½gles portant sur les questions relatives ï¿½
lï¿½organisation territoriale et administrative de la Rï¿½publique de Moldova mise en vigueur par la Loi 741-XIII du 20
fï¿½vrier 1996).

[13] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ Lors de sa 40ï¿½me rï¿½union plï¿½niï¿½re, la Commission a reï¿½u
lï¿½information que les autoritï¿½s centrales auraient crï¿½ï¿½ une commission spï¿½ciale pour suivre les
dï¿½veloppements ï¿½ Taracliya et propose au Parlement la crï¿½ation dï¿½un judet de Taracliya (voir Annexe).
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[14] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ Dans un laps de temps de deux mois, la Commission constitutionnelle a
prï¿½sentï¿½ ï¿½ la Commission de Venise 4 variantes du projet de modifications constitutionnelles, qui visaient toutes
ï¿½ ï¿½tablir en Moldova un rï¿½gime prï¿½sidentiel.

 

[15] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ La Commission constitutionnelle a informï¿½ la Commission de Venise par la
note informative du 19 novembre 1999 (doc.CDL(99)73), que les articles 72, 73 (2) et 82 (3) ont subi des changements
suite aux observations des experts. Lï¿½article 73 (2) a subi une modification (voir ci-dessous). Les modifications des
articles 72 et 82 (3) ne permettent pas parler des changements substantiels.

[16] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ Dï¿½aprï¿½s les informations reï¿½ues par la Commission de Venise
rï¿½cemment, la derniï¿½re version de lï¿½article 73ï¿½ (2) a ï¿½tï¿½ modifiï¿½ dans le sens quï¿½uniquement ï¿½les
propositions des dï¿½putï¿½s qui entraï¿½nent la majoration ou la rï¿½duction des ressources financiï¿½res du budget
sont inclues dans lï¿½ordre de jour du Parlement avec lï¿½approbation du Gouvernementï¿½. Ce changement est positif.

[17] ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ï¿½ Cette critique perd de sa pertinence si lï¿½Article 73 (2) est adoptï¿½ dans
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