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Note : Le présent document contient les deux versions du texte révisé soumis par les co-
Rapporteurs, a savoir une version « propre » du texte révisé, suivie d'une version montrant,
avec les suivis des changements, les modifications apportées a la version initiale du texte
discuté dans la troisieme réunion du DH-SYSC-II en avril 2018 (document DH-SYSC-II
(2018)07). La numérotation des paragraphes dans la version « propre » du texte a été
modifiée légérement afin d’assurer un numeérotage consécutif.

RESPONSABILITE DES ETATS ET EXTRATERRITORIALITE DE LA CONVENTION

1. Cette contribution a été préparée a la demande du Groupe de rédaction Il pour donner
suite au rapport du CDDH sur l'avenir a plus long terme de la Convention (DH-SYSC-II).
Les co-Rapporteurs expriment leur gratitude aux contributeurs pour leur précieuse
contribution. Les co-Rapporteurs ont également pris en compte les résultats du Séminaire
sur la place de la Convention dans l'ordre juridique européen et international organisé en
mars 2017 pour le lancement des travaux du DH-SYSC-II.

2. En examinant la place de la Convention dans l'ordre juridique international, la
jurisprudence de la Cour et les commentaires académiques ont mis I'accent sur l'obligation
fondamentale contenue dans larticle 1 de la Convention, que les Etats parties doivent
garantir a toute personne relevant de leur "juridiction" les droits et libertés énoncés dans la
Convention. La grande majorité des affaires concerne des contestations des actions d'un
Etat sur son territoire et, par conséquent, I'application de la notion de «juridiction» est claire
et ne nécessite pas d'interprétation supplémentaire. Toutefois, il existe deux situations dans
lesquelles un Etat défendeur peut contester la question de juridiction: (a) lorsque I'Etat
défendeur nie avoir exercé une "juridiction" au motif qu'il n'était pas responsable de Il'acte
reproché; ou (b) lorsque I'Etat défendeur agit en dehors de son propre territoire et, par
conséquent, nie que ses actes constituent un exercice de "juridiction". Dans de tels cas, |l
existe de vastes corps de droit international concernant les notions de responsabilité
internationale et de juridiction étatique. La Cour peut s'appuyer sur ces corps de droit
lorsqu'elle interpréte I'obligation énoncée a l'article 1, notamment en s'appuyant sur les
régles du droit international relatives a l'interprétation des traités et en particulier I'article 31
(1) (c) de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

3. La notion de "juridiction" en droit international se référe a I'exercice du pouvoir Iégal d'un
Etat d'affecter des personnes, des biens et des circonstances. Cela peut s’exercer par des
actions législatives, exécutives ou judiciaires. La juridiction législative s'exerce
principalement a I'égard des personnes, des biens et des circonstances sur le territoire de
I'Etat, mais peut parfois étre exercée de maniére extraterritoriale.” La juridiction en matiére
d'exécution (c’est-a-dire les pouvoirs des tribunaux et de I'exécutif pour faire appliquer la loi)
ne peut s'exercer que sur la base de la territorialité (bien que la coopération internationale
par des mesures telles que I'extradition, I'entraide judiciaire, la reconnaissance et I'exécution
des arréts puisse contribuer a l'exercice de la juridiction d'exécution). Mais la notion de
«juridiction» dans les traités relatifs aux droits de 'homme renvoie 4 la juridiction d'un Etat et
non a la juridiction d'un tribunal.

4. La notion de responsabilité de I'Etat en droit international traite de l'identification d'un fait
internationalement illicite et des conséquences qui en découlent. A ces fins, un fait
internationalement illicite est une expression qui couvre a la fois les actions et les omissions,
et il convient de juger de l'illicéité ou non de tels comportements selon les exigences de
l'obligation prétendument violée: "tout acte internationalement illicite d'un Etat entraine la

' Comme on le sait, le projet de loi sur la juridiction de Harvard définit cing principes pour I'exercice de
la juridiction législative, a savoir:



DH-SYSC-11(2018)16 PROJET a débattre

T m

responsabilité internationale de cet Etat ". Dans ce corps de droit, la notion d’ "attribution"
est utilisée pour déterminer s'il existe un lien suffisamment étroit entre un certain
comportement et un Etat pour considérer ce comportement comme un "acte de I'Etat".

Structure du rapport :

A. L’application par la Cour EDH du droit international de la responsabilité des Etats

Introduction
Jurisprudence de la Cour

(i) Affaires concernant des questions d’attribution des actions des
personnes privées ou d’acteurs non-étatiques a un Etat ;

(i) Affaires concernant des questions d’attribution dans des situations
impliquant plus d’un Etat dans les faits sous-jacents ;

(iii) Affaires concernant l'attribution dans des situations impliquant un ou
plusieurs Etats et une organisation internationale dans les faits sous-
jacents.

Débat

B. L’application extraterritoriale de la Convention européenne des droits de ’lhomme

Introduction

Jurisprudence
(i) Bankovic
(i) La jurisprudence conduisant a Al Skeini
(iii) La jurisprudence post-Al Skeini

Débat

A. La responsabilité des Etats en droit international

Introduction

5. Le projet d’Articles sur la responsabilité des Etats pour fait internationalement illicite,
adopté par la Commission du droit international en 2001 (AREFII), codifie largement les
régles coutumieres du droit international en la matiére, bien que sur certains aspects |l
s’agisse de développements progressifs du droit. Ces articles représentent un code des
régles secondaires qui déterminent si un Etat a commis un fait internationalement illicite tel
qu’il engage sa responsabilité envers un autre Etat / d’autres Etats. L’article 55 de AREFI
prévoit que « les présents articles ne s’appliquent pas dans les cas et dans la mesure ou les
conditions d’existence d’un fait internationalement illicite ou le contenu ou la mise en ceuvre
de la responsabilité internationale d’un Etat sont régis par des régles spéciales de droit
international » [traduction non-officielle].

6. La Convention ne comporte aucune disposition qui difféere explicitement du régime
général de la responsabilité des Etats, ou un régime lex specialis. Dans Bankovi¢ la Cour
s’est exprimée sur la relation entre les régles de la responsabilité des Etats et la
Convention :

« 57.... [la Cour] doit aussi prendre en compte toute régle pertinente du droit
international lorsqu’elle se prononce sur des différends concernant sa compétence
et, par conséquent, déterminer la responsabilité des Etats conformément aux
principes du droit international régissant la matiére, tout en tenant compte du
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caractére particulier de la Convention, instrument de protection des droits de
'homme (arrét Loizidou (fond) précité, §§ 43 et 52). Aussi la Convention doit-elle
s’interpréter, dans toute la mesure du possible, en harmonie avec les autres
principes du droit international, dont elle fait partie (Al-Adsani c. Royaume-Uni [GC],
n°® 35763, § 60, a paraitre dans CEDH 2001). »

7. La Cour n’a jamais affirmé de maniére explicite que le régime de la responsabilité des
Etats aux termes de la Convention constitue une lex spécialis, sauf en ce qui concerne
larticle 41 concernant la satisfaction équitable (« gardant a [l'esprit la spécificité de
l'article 41 en tant que lex specialis par rapport aux régles et principes généraux du droit
international »?).

8. Pour les besoins de la présente étude sur la notion de « juridiction », aux termes de
l'article 1 de la Convention, la premiére question qui se pose en matiére de responsabilité
de I'Etat est celle « d’attribution ». La Convention ne contient aucune disposition se référant
aux critéres d’attribution d’'un comportement a une Haute Partie contractante. Il n’existe donc
aucune lex specialis dans la Convention concernant une telle attribution (en effet, les
questions concernant l'attribution sont souvent considérées comme faisant partie de la
question de « juridiction » au sens de l'article 1). Par conséquent, il semblerait logique que
la Cour se tourne vers les AREFII en tant que lex generalis. |l faut se rappeler toutefois que
ces articles ne concernent que la responsabilit¢ des Etats envers d’autres Etats et
organisations internationales. L’article 33 (2) des AREFII indique clairement que les articles
ne traitent pas de la possibilité d’invoquer la responsabilité des personnes ou entités autres
que les Etats. En revanche, la Cour EDH considére en premier lieu les affaires sur la base
des requétes individuelles. On peut se demander si les articles développés pour utilisation
entre Etats sont un cadre approprié. La Cour EDH a suggéré que la réponse a cette
question est, dans I'ensemble, « oui », puisqu’elle a souvent fait référence aux AREFII.

Jurisprudence de la Cour

9. Dans sa jurisprudence, la Cour EDH, de maniere générale, ne traite pas explicitement de
la question d’attribution a I'Etat défendeur d’'un comportement qui aurait violé la Convention.
Toutefois, dans un nombre relativement réduit d’affaires (lesquelles se rapportent largement
a la juridiction extraterritoriale), la question d’attribution a été adressée, en général lorsqu’un
Etat défendeur I'avait soulevée, méme si a I'occasion la Cour avait examiné la question
d’attribution de son plein gré.?

10. Pour les besoins de la présente analyse, il est utile d’'opérer une distinction entre les
différentes catégories impliquées dans les faits sous-jacents :

()  Affaires concernant des questions d’attribution & un Etat des actions de
personnes privées ou d’acteurs non-étatiques;

(i)  Affaires concernant des questions d’attribution dans des situations impliquant
plus d’'un Etat dans les faits sous-jacents ;

(iii)  Affaires concernant I'attribution dans des situations impliquant un ou plusieurs
Etats et une organisation internationale dans les faits sous-jacents.

(i) Affaires concernant des questions d’attribution a un Etat d’un comportement
de personnes privées ou d’acteurs non-étatiques

11. La Cour a commencé a traiter des questions de compétence et d'attribution bien avant
que la plupart des Etats du Conseil de I'Europe rejoignent la CEDH (dans les affaires

% Cour EDH, Chypre c. Turquie, arrét de satisfaction équitable, § [42]
® Voir p. ex. Stephens c. Malte (n° 1), n°® 11956/07, arrét du 21 avril 2004, § 45.
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Chypre c. Turquie (1975) Stocke (1989) et Loizidou (1996)). Dans Loizidou c. Turquie®, la
Cour a traité la question de savoir si le requérant relevait de la juridiction de la Turquie au
sens de l'article 1 de la Convention dans I'arrét sur les objections préliminaires. La question
de savoir si les faits faisant 'objet de la requéte étaient imputables a la Turquie et donnaient
lieu a la responsabilité de cet Etat, a été tranchée par la Cour dans ses conclusions sur le
fond.® La Cour a décrit le standard pertinent pour déterminer I'attribution comme suit :

« ... La responsabilité [des Hautes Parties contractantes] peut donc entrer en jeu a
raison d’actes ou d’'omissions émanant de leurs organes et déployant leurs effets en
dehors de leur territoire. Conformément aux principes pertinents de droit international
régissant la responsabilité de I'Etat, la Cour a dit - ce qui revét un intérét particulier
en l'occurrence - qu'une Partie contractante peut également voir engager sa
responsabilité lorsque, par suite d’'une action militaire - Iégale ou non - elle exerce en
pratique le contrdle sur une zone située en dehors de son territoire national.
L’obligation d’assurer, dans une telle région, le respect des droits et libertés garantis
par la Convention découle du fait de ce contréle, qu’il s’exerce directement, par
lintermédiaire des forces armées de I'Etat concerné ou par le biais d’une
administration locale subordonnée (arrét Loizidou (exceptions préliminaires) précite,
ibidem). »°

12. En examinant les preuves afin de déterminer si le déni continu d’accés a la propriété des
requérants par les autorités de la « RTCN » et la subséquente perte de contrble sur elle était
imputable a la Turquie, la Cour avait estimé que :

« Il ne s’impose pas de déterminer si, comme la requérante et le gouvernement
cypriote I'avancent, la Turquie exerce en reéalité dans le détail un contréle sur la
politique et les actions des autorités de la "RTCN". Le grand nombre de soldats
participant a des missions actives dans le nord de Chypre (paragraphe 16 ci-dessus)
atteste que I'armée turque exerce en pratique un contréle global sur cette partie de
I'lle. D’apres le critére pertinent et dans les circonstances de la cause, ce contrdle
engage sa responsabilité a raison de la politique et des actions de la "RTCN"
(paragraphe 52 ci-dessus). Les personnes touchées par cette politique ou ces
actions relévent donc de la "juridiction" de la Turquie aux fins de larticle 1 de la
Convention (art. 1). »”

13. Dans I'affaire llascu et autres c. Moldova et Russie, la Cour a examiné le comportement
de la « République moldave de Transnistrie » (RMT) laquelle aurait violé la Convention en
arrétant les quatre Moldaves en 1992 et en les condamnant un an plus tard pour "attaques
terroristes" contre les citoyens de I'enclave lors d'une guerre entre RMT et Moldova en 1991.
La plus grande partie de l'arrét a été consacrée a la discussion sur la relation entre la RMT
et la Fédération de Russie, tant avant qu’aprés le moment de la ratification de la Convention
par cette derniére.

14. En ce qui concerne la période d’avant la ratification, la Cour a considéré que :

« [...] la responsabilité de la Fédération de Russie est engagée pour les actes
ilégaux commis par les séparatistes transnistriens, eu égard au soutien militaire et

* L'affaire est née de la plainte d'une ressortissante chypriote d'origine grecque de Kyrenia, dans le
Nord de Chypre, qui avait déménagé a Nicosie aprés son mariage en 1972. Elle prétendait étre
propriétaire de plusieurs parcelles a Kyrenia, affirmant que depuis l'invasion des forces turques en
1974, elle avait été empéchée de retourner a Kyrenia et de faire usage de ses biens.

® | oizidou c. Turquie, supra note 50, § 64.

® | oizidou c. Turquie, supra note 13, § 52

" Ibidem, § 56.
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politique qu'elle leur a accordé pour établir le régime séparatiste et a la participation
de ses militaires aux combats. Ce faisant, en effet, les autorités de la Fédération de
Russie ont contribué, tant militairement que politiquement, a la création d'un régime
séparatiste dans la région de Transnistrie, qui fait partie du territoire de la République
de Moldova.

La Cour note ensuite que, méme aprés l'accord de cessez-le-feu du 21 juillet 1992,
la Fédération de Russie a continué a soutenir militairement, politiquement et
économiquement le régime séparatiste (paragraphes 111-161 ci-dessus), lui
permettant ainsi de survivre en se renforcant et en acquérant une autonomie certaine
a I'égard de la Moldova. »®

15. En ce qui concerne la période d’aprés la ratification de la Convention, la Cour a estimé
que :

« 392. L'ensemble de ces éléments est de nature a prouver que la « RMT », établie
en 1991-1992 avec le soutien de la Fédération de Russie et dotée d'organes de
pouvoir et d'une administration propres, continue a se trouver sous l'autorité
effective, ou tout au moins sous l'influence décisive, de la Fédération de Russie et,
en tout état de cause, qu'elle survit grace au soutien militaire, €économique, financier
et politique que lui fournit la Fédération de Russie.

393. Dans ces circonstances, la Cour estime qu'il existe un lien continu et
ininterrompu de responsabilité de la part de la Fédération de Russie quant au sort
des requérants, puisque la politique de la Fédération de Russie de soutien au
régime et de collaboration avec celui-ci a perduré au-dela du 5 mai 1998 et
qu'apres cette date la Fédération de Russie n'a rien tenté pour mettre fin a la
situation des requérants engendrée par ses agents, et n'a pas agi pour empécher
les violations prétendument commises aprés le 5 mai 1998.

Compte tenu de ce qui précéde, il importe peu que, depuis le 5 mai 1998, les
agents de la Fédération de Russie n'aient pas participé directement aux
eévénements dénoncés dans la présente requéte.

394. En conclusion, les requérants relévent donc de la « juridiction » de la
Fédération de Russie aux fins de l'article 1 de la Convention et la responsabilité de
celle-ci est engagée quant aux actes dénoncés.»

16. En examinant la question de la responsabilité des Etats dans I'affaire Loizidou, la Cour
aurait considéré que toutes les actions de la "RTCN" étaient attribuables a la Turquie.
Si cette lecture est correcte, cela pourrait constituer une application quasi directe par la Cour
du principe d’attribution établi dans I'article 8 des AREFII, traitant du comportement d’une
personne ou d’un groupe des personnes dirigé ou controlé par un Etat. En effet, les
commentaires de la CDI sur cet article se référent a I'affaire Loizidou dans une note de bas
de page a son commentaire sur l'article 8.°

17. Dans llascu il n'est pas clair si la Cour a fait une distinction claire entre la question
d’attribution d’'un comportement d’'une part et la question de savoir si la Russie avait exercé

8 llascu et autres c. Moldova et Russie [GC], n° 48787/99, § 382, CEDH 2004-VII.

°cbl, Projet d’articles sur la responsabilité des Etats pour les actes internationalement illicites, avec
commentaires 2001 YILC, Vol. Il (Part two). La note de bas de page [160] indique: “le probléme du
degré de contrdle de I'Etat nécessaire aux fins de lattribution d’'un comportement & un Etat a
également été traité, p. ex., par [...] la Cour européenne des droits de 'homme : [...] Loizidou c.
Turquie, arrét de fond, Cour Eur. D.H., Rapports, 1996-VI, p. 2216, aux pp. 2235-2236, para. 56, et
p. 2234, para. 52; et ibid., Objections Preliminaries, Eur. Court H.R., Series A, n°. 310, p. 23, para. 62
(1995).”



DH-SYSC-11(2018)16 PROJET a débattre

sa juridiction au sens de larticle 1 de la Convention sur le requérant, d’autre part."
Concernant la question d’attribution, il ne semble pas que la Cour ait considéré la RMT
comme un organe de la Fédération de Russie. En conséquence, l'article 8 des AREFII a été
le principe d’attribution pertinent. Les criteres utilisés par la Cour dans ce contexte, en
particulier celui de «l'influence décisive » et de la « survie grace au soutien militaire,
économique, financier et politique » semblent s’éloigner et fixent un seuil significativement
inférieur par rapport a l'approche du contrble effectif restrictif, qui exige typiquement la
preuveﬂd’un contréle factuel sur une conduite spécifique, ce que favorise la jurisprudence de
la CIJ.

(ii) Affaires concernant des questions d’attribution dans des situations
impliquant plus d’un Etat dans les faits sous-jacents ;

18. Dans nombre de ses arréts, la Cour EDH a traité de I'attribution d’'un comportement dans
des affaires ou plusieurs Etats étaient impliqués dans un seul préjudice / une seule plainte.
Il s’agit typiquement des affaires dans lesquelles deux Etats agissaient indépendamment
'un de l'autre et ou la Cour a déterminé la responsabilité individuelle de chaque Etat
contractant, aprés avoir examiné le comportement propre de I'Etat par rapport aux
obligations en vertu de la Convention. A cet égard, l'arrét llascu est un exemple pertinent.
Dans cette affaire, la Cour a considéré comme responsables la Moldova et la Russie,
chacune pour des actions ou omissions différentes que la Cour avait attribuées a I'Etat
concerné. Ces actions et omissions avaient contribué a un préjudice / une plainte.

19. D’autres exemples incluent I'affaire Rantsev c. Chypre et Russie'? et Stojkovic c. France
et Belgique." L’approche de la Cour dans ces affaires, dans lesquelles il était clair pour quel
compte agissaient des personnes particuliéres, est cohérente avec le principe de la
responsabilité indépendante que sous-tend les AREFII."

20. Dans un nombre d’arréts la Cour a été confronté au comportement d’'un organe d’Etat
qui avait été mis a la disposition d’'un autre Etat. Dans ces affaires, il n’était pas clair dés le
départ, & quel Etat devait étre attribué le comportement de l'organe en question. Pour
illustrer ces affaires, on se référera a I'arrét de la Cour dans Drozd et Janousek c. France et
Espagne (les requérants de I'espéce se plaignaient de l'iniquité de leur procés en Andorre
(ou la Cour a estimé ne pas étre compétente pour enquéter) et de leur détention en France,
Le probleme traité dans cette affaire concernait I'attribution du comportement des juges
frangais et espagnols exergant des fonctions judiciaires a Andorre. Sur ce point, la Cour a
accepté les arguments des Etat défendeurs. Elle a constaté que :

«[...] si des magistrats provenant de France ou d’Espagne siégent dans les
juridictions andorranes, il ne le font pas en qualité de juges francais ou espagnols;
ces juridictions, et en particulier le Tribunal des Corts, remplissent leurs taches de

"% voir llascu et autres c. Moldova et Russie, note 70 supra, opinion dissidente du juge Kovler.

" A cet égard, voir également les conclusions de la Cour internationale de justice dans Nicaragua c.
Etats Unis d’Amérique [1986], CIJ Rap. 14 aux §§ 62 et 64-5, §§ 109 et 115; et aussi Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro) [2007] ICJ Rep. 42, aux §§ 207-211, §§ 398-407

2 Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, CEDH 2010. L'affaire concerne la mort d'Oxana
Rantseva a Chypre et a été intentée par son pére. La Cour a traité cette affaire sous I'angle de la
traite des étres humains.

13 Stojkovic c. France et Belgique, n° 25303/08, 27 octobre 2011. L'affaire découle de la plainte de
M. Boban Stojkovic, détenu a Bruges (Belgique) et ensuite interrogé par le fonctionnaire frangais sans
la présence de l'avocat.

" Voir M. Den Heijer, ‘Issues of Shared Responsibility before the European Court of Human Rights’,
(2012) 04 ACIL Research Paper (SHARES Series), au 18.
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maniére autonome; leurs jugements et arréts échappent au contréle des autorités de
France et d’Espagne.

En outre, le dossier ne contient aucun élément donnant a penser que ces derniéres
aient tenté de s’'immiscer dans le procés des requérants. »'°

21. Dans une autre catégorie d’affaires, la Cour EDH avait attribué le comportement d’un
Etat & un autre. Ainsi, dans I'affaire El-Masri c. I'ex-République yougoslave de Macédoine, le
requérant a allégué, en particulier, qu'il avait fait I'objet d’'une opération de remise secréte,
notamment qu’il aurait été arrété, détenu en secret, interrogé et maltraité par des agents de
I'Etat défendeur, qui 'auraient remis a I'aéroport de Skopje a des agents de I'Agence
centrale du renseignement (CIA) des Etats-Unis, qui 'auraient ensuite emmené, sur un vol
spécialement affrété par la CIA, dans un établissement de détention secret en Afghanistan,
ou il aurait subi de mauvais traitements jusqu’a son retour en Allemagne via I'Albanie.

22. La Cour avait constaté que le traitement subi par le requérant a I’Aéroport de Skopje aux
mains de I'équipe de remise spéciale de la CIA était imputable a I'Etat défendeur. Dans ce
contexte, elle a souligné que :

« ... les actes litigieux ont été accomplis en présence de fonctionnaires de I'Etat
défendeur et sous la juridiction de celui-ci. En conséquence, il y a lieu de considérer
que la responsabilité de I'Etat défendeur est engagée au regard de la Convention &
raison des actes commis sur son territoire par des agents d’'un Etat étranger, avec
'approbation formelle ou tacite de ses autorités (/lascu et autres c¢. Moldova et
Russie [GC], no 48787/99, § 318, CEDH 2004-VII). »'

23. La Cour a estimé que I'Etat défendeur doit étre considéré comme directement
responsable des mauvais traitements par les Etats-Unis dans I'Etat défendeur, ses agents
ayant activement facilité le traitement litigieux puis s’étant abstenus de prendre toutes
mesures (1:47ui auraient été nécessaires dans les circonstances de I'affaire afin d’éviter qu'ils
aient lieu.

24. La Cour a tenu I'Etat défendeur pour responsable pour la détention ultérieure du
requerant a Kaboul. A cet égard, la Cour s’est référée a « Iattribution de la responsabilite »
a cet Etat." Elle avait estimé que :

« 239. [...] non seulement les autorités macédoniennes n’ont pas respecté leur
obligation positive de protéger le requérant d’'une détention contraire a 'article 5 de la
Convention, mais elles ont en outre facilité activement sa détention ultérieure en
Afghanistan en le remettant a la CIA, alors méme qu’elles avaient ou auraient d(
avoir connaissance du risque inhérent a ce transfert. Dés lors, la Cour considére que
la responsabilité de I'Etat défendeur est également engagée a raison de la détention
subie par le requérant du 23 janvier au 28 mai 2004 (voir, mutatis mutandis, Rantsev
c. Chypre et Russie, no 25965/04, § 207, CEDH 2010).

240. Eu égard a ce qui précede, la Cour estime que I'enlévement et la détention du
requérant s’analysent en une « disparition forcée » telle que définie par le droit
international (paragraphes 95 et 100 ci-dessus). La « disparition forcée » du
requérant, bien que temporaire, s’est caractérisée par une incertitude et un manque
d’explications et d’informations quant au sort de l'intéressé qui ont persisté pendant
toute la durée de sa captivité (Varnava et autres, précité, § 148). A cet égard, la Cour

'S Ibidem, § 96.
'® Ibidem, § 206.
" |dem, § 211.
'8 |dem, § 215.
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souligne que, lorsqu’il s’agit d’'un ensemble d’actions ou d’omissions illicites, la
violation débute avec la premiére des actions et dure aussi longtemps que ces
actions ou omissions se répetent et restent non conformes a [I'obligation
internationale concernée (llascu et autres, précité, § 321 ; voir également le
paragraphe 97 ci-dessus). » '°

25. L’affaire Al-Nashiri c. Pologne résulte de faits comparables. M. Al-Nashiri a été capturé a
Dubai, et transféré en détention a la CIA. Il a été ultérieurement transféré dans un « site
noir » de la CIA en Pologne ou il a fait 'objet des différentes formes de mauvais traitement.
Par la suite, il a été transféré plusieurs autres fois, pour finalement aboutir a Guantanamo
Bay. La Cour avait réitéré que :

« ... en accord avec sa jurisprudence établie, I'Etat défendeur doit étre considéré
comme responsable en vertu de la Convention pour les actions effectuées par des
agents étrangers sur son territoire avec I'acquiescement ou la connivence de ses
autorités (voir llascu et autres, précité, § 318 ; et El-Masri, précité, § 206). »*
[traduction non-officielle]

26. En ce qui concerne la responsabilité de I'Etat pour I'éloignement du requérant de son
territoire, la Cour avait indiqué que I'éloignement d’un requérant du territoire d’un Etat
défendeur pourrait engager la responsabilité de cet Etat au titre de la Convention si cette
action a eu comme conséquence directe I'exposition d’'une personne a une violation
prévisible de ses droits prévus par la Convention dans le pays de sa destination. »*' Elle
avait expliqué :

« ... dans la mesure ou la responsabilité de I'Etat pour I'éloignement d’un requérant
est ou peut étre engagée, il s’agit de la responsabilité engagée par 'Etat Contractant
expéditeur en raison de l'action qu’il a prise, qui a eu comme conséquence directe
I'exposition d’'une personne a des mauvais traitements proscrits ou d’autres violations
de la Convention (voir Soering, précité, §§ 91 et 113 ; Mamatkulov et Askarov,
précité, §§ 67 et 90 ; Othman (Abu Qatada), précité, § 258 ; et El-Masri, précité,
§§ 212 et 239). »* [traduction non-officielle]

27. La Cour avait conclu qu’en raison de « I'acquiescence et la connivence » dont elle a fait
preuve dans le cadre du programme des Etats-Unis, la Pologne doit &tre vue comme
responsable pour la violation des droits du requérant au titre de l'article 3 de la Convention,
commise sur son territoire (voir § 452 ci-dessus et El-Masri, précité, §§ 206 et 211). Cela a
été le cas, en dépit des constatations que la Pologne n’a pas été directement impliquée
dans les interrogations (et, par conséquent, dans les actes de torture infligés en Pologne) et
qgu’il était peu probable que les autorités polonaises soient témoins ou sachent exactement
ce qu’il s’était passé a l'intérieur du centre de détention, la responsabilité de la Pologne a été
basée sur le fait d’avoir facilité l'intégralité du processus, créé des conditions pour qu'il ait
lieu et de n’avoir rien fait pour empécher les faits de se produire.

28. En ce qui concerne le transfert du requérant, la Cour a considéré que la Pologne était
consciente que son transfert vers et depuis son territoire a été réalisé par le biais d’'une
« remise extraordinaire », notion qui désigne le « transfert extrajudiciaire » d’'une personne
de la juridiction ou du territoire d’'un Etat a ceux d’'un autre, a des fins de détention et
d’interrogatoire en dehors du systéme juridique ordinaire, la mesure impliquant un risque
réel de torture ou de traitements cruels, inhumains ou dégradants » (voir El-Masri, précité,

"9 1dem, §§ 239-240.

20 Al-Nashiri c. Pologne, n° 28761/11, § 452, 24 juillet 2014.
2! |dem, § 453

2 |dem, § 457.
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§ 221). Dans ces circonstances, la possibilité de manquer aux obligations découlant de
larticle 3 a été particulierement forte et aurait d0 étre considérée comme intrinséque au
transfert. Par conséquent, en permettant a la CIA de transférer le requérant dans ses autres
centres de détention secréte, les autorités polonaises I'avaient exposé a un important risque
prévisible d’autres mauvais traitements et conditions de détention en violation de l'article 3
de la Convention.?

29. Dans l'affaire Nasr c. Italie, la Cour a été confrontée de maniére similaire a une situation
de remise secréte par les Etats-Unis, en l'occurrence de [ltalie vers I'Egypte. Le
gouvernement a reconnu que les agents des Etats-Unis ont été assistés par un carabinier,
mais a estimé qu’il avait agi en son propre nom et non pas au nom de I'ltalie. Pour le reste,
I'ltalie avait nié toute implication dans les actions en cause. %

30. En ce qui concerne l'article 3, en particulier les mauvais traitements allégués par le
requérant de la part des agents des Etats-Unis en ltalie, la Cour a rappelé le standard
gu’elle a utilisé dans El-Masri et Al-Nashiri, selon lequel :

"la responsabilité de I'Etat défendeur est engagée au regard de la Convention & raison
des actes commis sur son territoire par des agents d’'un Etat étranger, avec
'approbation formelle ou tacite de ses autorités (/lascu et autres c. Moldova et Russie
[GC], no 48787/99, § 318, CEDH 2004-VII : El Masri, précité, § 206 et Al Nashiri,
précité, § 452)."%°

31. La Cour a toutefois considéré I'ltalie comme directement responsable, statuant que :

"Aux termes des articles 1 et 3 de la Convention, les autorités italiennes étaient des
lors tenues de prendre les mesures appropriées afin que le requérant, qui relevait de
leur juridiction, ne soit pas soumis a des actes de torture ou a des traitements ou
peines inhumains et dégradants. Or, tel ne fut pas le cas, et I'Etat défendeur doit étre
considéré comme directement responsable de la violation des droits du requérant de
ce chef, ses agents s’étant abstenus de prendre les mesures qui auraient été
nécessaires dans les circonstances de la cause pour empécher le traitement litigieux
(El-Masri, précité, § 211 et Al-Nashiri, précité, § 517)."%®

32. La Cour semble ainsi avoir tenue [I'ltalie comme responsable sur la base des
manquements de ses agents, plutdt que sur la base des actions des agents des Etats-Unis.
La Cour semble également avoir étendu cette approche au transfert de Nasr d’ltalie,?” et
concernant sa détention en Egypte.

33. Ainsi, du moins dans E/-Masri et Al-Nashiri, la Cour EDH ne semble pas avoir suivi
'approche des AREFII concernant I'attribution d’'un comportement (d’'un Etat tiers) a un Etat,
ou concernant des affaires d’aide ou d’assistance de la part d’'un Etat dans la réalisation
d’une action internationalement illicite d’'un autre Etat (article 16 AREFII).

% |dem, § 518.

24 Nasr et Ghali c. Italie, n° 44883/09, § 217 — 218, 23 févirer 2016.
bid., § 241.

% |bid., § 241.

% |bid., § 289.

T Ibid., § 290.
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(iij) Affaires concernant [lattribution dans des situations impliquant un ou
plusieurs Etats et une organisation internationale dans les faits sous-jacents.

34. La question de savoir si une conduite particuliere doit étre attribuée soit a un Etat
(membre) ou a une organisation internationale, ou aux deux, a été traitée par la Cour dans
les affaires phare de Behrami et Behrami c. France et Saramati c. France, Allemagne et
Norvége (dans cette affaire, la Cour a traité de la responsabilité pour les dommages causés
a des enfants par des munitions a fragmentation non-explosées dans la partie du Kosovo
pour laquelle une brigade multinationale dirigée par la France était responsable. La brigade
faisait partie d'une force de sécurité internationale (KFOR) déployée en vertu de la
résolution 1244 du Conseil de sécurité des Nations Unies) et Al-Jedda c. Royaume Uni
(I'affaire concernait la détention pour une durée indéterminée d'un citoyen de double
nationalité britannique / iraquienne dans un centre de Bassora dirigé par les forces
britanniques agissant en vertu de la résolution 1546 du Conseil de Sécurité des Nations
Unies). Ces affaires concernaient des opérations militaires autorisées par les Nations Unies.
Elles seront traitées dans la partie du rapport concernant la relation de la Convention avec
les résolutions contraignantes du Conseil de Sécurité des Nations Unies.

Débat

35. Selon les commentateurs juridiques,?® la jurisprudence de la Cour démontre que la Cour
a eu une approche plutét variée et disparate a I'égard des regles d’attribution reflétées dans
les AREFII, les suivant expressément dans certaines affaires,? tandis qu’elle semble s’en
étre écartée dans d’autres. Cette derniere situation inclut les affaires relatives a I'attribution
d'un comportement dans des situations qui seraient couvertes par les réegles du droit
international coutumier telles que comprises dans les AREFII. En d’autres termes, il semble
que dans ces affaires la Cour s’est écartée du droit international général de la responsabilité
des Etats. Il est intéressant de noter, que dans nombre d’affaires dans lesquelles la Cour
s’est écartée du droit international général, elle I'avait fait tout en s’étant référée a certains
articles spécifiques des AREFII, lorsqu’elle dressait la liste référencait des dispositions
pertinentes du droit international. Le fait de citer les articles des AREFII dans ce contexte
pourrait étre compris comme si la Cour suggérait qu’elle les aurait appliqués. Mais en réalite,
ce n'est pas toujours ce que la Cour a effectivement fait. Cela méne a la conclusion
raisonnable que de temps a autre la Cour a essayé de facto de créer, au cas par cas, son
propre régime de lex spécialis de la responsabilité des Etats aux termes de la Convention,
tout en affirmant en méme temps de suivre les régles du droit international général.

36. Une telle approche pourrait poser un nombre de problémes. L’'actuelle jurisprudence de
la Cour a fait évoluer la Convention a un point qui est sensiblement différent de
linterprétation et de la compréhension prédominante de la Convention au moment ou la
plupart des Etats avaient adhéré a ce traité. Cela doit s'Taccompagner d’'un examen attentif et
sensible au vu des fondements des obligations de la Convention basés sur le consentement
dans le droit international des traités. Cette situation est probablement commune au
développement du droit par un nombre des tribunaux internationaux, si 'on se souvient que
toute jurisprudence est susceptible de changer, mais il doit étre également entendu que
certains régimes des traités sont plus sensibles que d’autres et peuvent exiger une analyse
plus diligente.

% Jane M. Rooney” The Relationship between Jurisdiction and Attribution after Jaloud v.

Netherlands”// Neth Int Law Rev 2015 vol.62 p.p.407—428, Kristen Boon Are Control Tests Fit for the
Future? The Slippage Problem in Attribution Doctrines// Melbourne Journal of International Law, Vol.
15, No. 2, 2014

2 par exemple, Loizidou.
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37. Une autre préoccupation peut survenir lorsque la Cour dévie du droit international
général sans le faire de fagon consistante et cohérente.®® Ce probléme est amplifié lorsque
I'explication du raisonnement sous-jacent du pourquoi et comment elle le fait est également
manquant. Cela engendre des incertitudes pour les Parties contractantes a la Convention,
puisqu’elles sont incapables de prévoir la fagon dont la Cour va interpréter les régles
d’attribution dans les affaires futures et, par conséquent, dans la pratique, elles ignorent
I'étendue de leurs obligations au titre de la Convention (il s’agit souvent de questions
présentant une grande sensibilité politique et/ou sécuritaire).

38. Une autre conclusion qui peut étre tirée de la jurisprudence de la Cour EDH est qu’elle
ne fait pas toujours une distinction claire entre « juridiction » aux termes de l'article 1 de la
Convention, d’'une part, et I'attribution d’'un comportement selon le droit de la responsabilité
des Etats, d’autre part. La Cour a reconnu expresseément qu’il y a une différence de
conception entre les deux, le plus récemment dans son arrét dans I'affaire Jaloud.*' Elle a
également dit que la question de la juridiction précéde celle de I'attribution. L’acceptation de
principe que lattribution et la juridiction sont des notions distinctes n’a pas été toujours
clairement reflétée dans les arréts de la Cour. Par exemple, dans /lagcu, il n’est pas clair si
la Cour distingue clairement entre la question d’attribution d’'un comportement, d’une part, et,
d’autre part, la question de savoir si la Russie avait exercé sa juridiction aux termes de
larticle 1 de la Convention a I'égard du requérant. Il a été soutenu qu’elle aurait confondu
les deux. Les critéres utilisés par la Cour dans ce contexte, en particulier celui « d’influence
décisive » et de « survie grace au soutien militaire, économique, financier et politique »
semblent s’écarter et fixent un seuil significativement plus bas par rapport au critére de
« direction ou contréle » utilisé par les AREFII.

39. Les incohérences apparentes dans l'interprétation par la CourEDH de la « juridiction »
rend difficile pour une Haute Partie contractante a la Convention de déterminer si la Cour va
considérer une personne comme relevant de sa juridiction. Une jurisprudence de la Cour
incohérente et insuffisamment motivée va entrainer une imprévisibilité et une incertitude
parmi les Etats sur la maniére dont leurs actions pourraient étre qualifiées par la Cour.
Assurer la sécurité juridique est essentiel pour la légitimité de la CourEDH et le maintien de
son efficacité et de son autorité en tant qu’institution judiciaire indépendante et compétente,
autorisée a contrdler le respect par les Etats membres de leurs obligations prévues par la
Convention et a garantir effectivement les droits a celles et a ceux qui relevent de leur
juridiction.

B. L’applicabilité extraterritoriale de la Convention européenne des droits de
’homme (« la Convention », CEDH)

Introduction

40. Deux articles de la Convention ont trait a la portée de son application territoriale.
L’article 1 de la Convention prévoit que « Les Hautes Parties contractantes reconnaissent a
toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre | de la présente
Convention ». En méme temps, l'article 56 dispose que « tout Etat peut déclarer que la
présente Convention s’appliquera, sous réserve du paragraphe 4 du présent article, a tous
les territoires ou a l'un quelconque des territoires dont il assure les relations
internationales ». Un Etat faisant une telle déclaration peut également (sans y étre obligé)

% Dans ce sens, les “Conclusions de la “table ronde” sur la coopération entre la Fédération de Russie
et la Cour européenne des droits de 'homme » du 20 au 21 janvier 2015, tels que transmis au
Comité des Ministres, DH-DD(2015)265, 6 mars 2016.

%" Cour EDH, Jaloud c. Pays-Bas [GC], n° 47708/08, § 152, CEDH 2014
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accepter la compétence de la Cour de recevoir et examiner des requétes individuelles en
relation avec de tels territoires.

41. Les travaux préparatoires des articles 1 et 56 révélent que c’était l'article 56 (appelé
également la « clause coloniale ») qui avait suscité d’importants débats. Les puissances
coloniales — le Royaume Uni, la France, la Belgique et les Pays-Bas avaient insisté sur son
inclusion dans le texte de la Convention afin de préciser que le champ d’application de la
Convention ne s’étendait pas aux territoires dépendants.

42. En revanche, larticle 1 n’avait pas suscité beaucoup de débats. Le premier projet
prévoyait simplement que les Etats « veillent & garantir les droits sur leur territoire ». Par la
suite, cette disposition a été quelque peu modifiée pour dire « reconnaissent a toute
personne résidant sur leur territoire les droits ... ». La version finale, contenant la formulation
« les Hautes Parties Contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur
juridiction les droits » n’était pas contentieuse.

43. Le terme «juridiction» n'est pas davantage développé par la Convention.
L’interprétation de cette notion est 'un des défis les plus pressants et toujours pas résolus, a
la fois pour la Cour et les Etats Parties a la Convention. La décision de la Cour dans I'affaire
Bankovic (dans cette affaire, la Cour a examiné les griefs des victimes de frappes aériennes
menées par les forces de I'OTAN contre des installations de radio et de télévision a
Belgrade le 23 avril 1999) avait affirmé que la juridiction de I'Etat, telle que visée a I'article 1,
est de nature « essentiellement territoriale ». Cependant, la formulation « relevant de leur
juridiction » au lieu de « sur leur territoire » peut impliquer que les obligations des Parties
contractantes a la Convention peuvent s’étendre au-dela de leur territoire.

44. Dans I'affaire Chypre c. Turquie, la Cour avait réitéré que :

« ... les dispositions de la Convention ne peuvent s’interpréter et s’appliquer dans
le vide. En dépit de son caractére particulier d’'instrument de protection des droits
de 'homme, la Convention est un traité international a interpréter conformément
aux normes et principes du droit international public, et notamment a la lumiére de
la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités ».

45. D’emblée, il convient de noter qu'en vertu de l'article 1 de la Convention, le terme
« juridiction » se référe a des situations dans lesquelles une personne jouit des droits issus
de la Convention et I'Etat partie correspondant a des obligations corrélatives issues de la
Convention a I'égard de ces droits. Comme relevé par la Cour, I'exercice de la juridiction est
une condition nécessaire pour qu'un Etat contractant puisse étre tenu pour responsable des
actes ou omissions qui lui sont imputables et qui donnent lieu a une allégation de violation
des droits et libertés énoncés dans la Convention.

La jurisprudence

(i) Bankovié

46. Dans sa jurisprudence, la Cour a affirmé que la juridiction de I'Etat, telle que visée par
l'article 1, est « essentiellement territoriale ». Dans sa décision dans I'affaire Bankovic, la
Cour a considéré que « la pratique suivie par les Etats contractants dans I'application de la
Convention depuis sa ratification montre qu’ils ne redoutaient pas I'engagement de leur
responsabilité extraterritoriale dans des contextes analogues a celui de la présente
espece ». La Cour s’est également fondée sur les travaux préparatoires de la Convention en
refusant d’appliquer a larticle 1 sa propre conception d’interprétation de la Convention
comme « instrument vivant ». La Cour a également refusé de se référer a la pratique
d’autres organismes internationaux des droits de 'hnomme.
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47. La Cour a également reconnu que, dans des circonstances exceptionnelles, les actions
des Etats contractants effectuées ou produisant des effets en dehors de leurs territoires
peuvent toujours relever de leur « juridiction » au sens de l'article 1 et la CEDH, tout en
qualifiant clairement la juridiction extraterritoriale d’exceptionnelle.

48. Dans sa jurisprudence, la Cour a distingué quatre catégories de juridiction
extraterritoriale, chacune devant étre « exceptionnelle et exigeant une justification
spéciale » :

(i) Affaires d’extradition ou d’expulsion impliquant I'extradition ou I'expulsion d’'une
personne du territoire d’un Etat membre, qui suscite des préoccupations concernant
les mauvais traitements ou la mort dans le pays d’accueil au sens des articles 2 ou
3, ou, dans des cas extrémes, les conditions de détention ou le procés au sens des
articles 5 et 6 ;

(i) Affaires d'effets extraterritoriaux dans lesquelles les actes des autorités
étatiques ont produit des effets ou ont été effectuées en dehors de leur propre
territoire (fondées sur l'arrét Drozd et Janousek dans lequel la « juridiction » de la
France ou de 'Espagne n’a pas été établie) ;

(iii) Affaires de contrdle effectif dans lesquelles, a la suite d’'une action militaire
(Iégale ou illégale), une Partie contractante exerce le contrble effectif d'une zone
située en dehors de son territoire national (suivant la ligne des affaires telles que
Loizidou c. Turquie et Chypre c. Turquie résultant de I'occupation du nord de
Chypre par les forces militaires turques) ; et

(iv) Affaires consulaires ou diplomatiques et affaires de juridiction de I'Etat du
pavillon impliquant des activités d’agents diplomatiques ou consulaires a I'étranger
et a bord des navires et embarcations enregistrées dans, ou battant le pavillon de,
I'Etat en question.

49. Dans ce contexte, il est rappelé que dans [laffaire Bankovi¢, qui concernait le
bombardement par les forces aériennes de 'OTAN des objets situés sur le territoire de la
Yougoslavie (laquelle a I'époque des faits n’était pas partie a la Convention), la Cour a
indiqué clairement que «la Convention est un traité multilatéral opérant [...] dans un
contexte essentiellement régional, et plus particulierement dans I'espace juridique des Etats
contractants dont il est clair que la RFY ne reléve pas », n'ayant pas été un Etat signataire
de la Convention. Par ailleurs, la Cour a insisté sur le fait que la Convention n’a pas vocation
a s’appliquer partout dans le monde, méme & I'égard du comportement des Etats
contractants. Aussi, la Cour a jusqu’ici invoqué I'intérét d’éviter des lacunes ou un vacuum
dans la protection des droits de 'homme pour établir la juridiction d’un Etat contractant
seulement la ou, n'y aurait-il pas les circonstances spéciales, le territoire concerné aurait
normalement été couvert par la Convention (I'espace juridique de la Convention).

50. Enfin, la Cour a estimé que « le texte de l'article 1 n’offre aucun appui a 'argument des
requérants selon lequel I'obligation positive au sens de I'article 1 de reconnaitre « les droits
et libertés définis au titre | de la (...) Convention » peut étre fractionnée et adaptée en
fonction des circonstances particuliéres de 'acte extraterritorial en cause”.

(ii) La jurisprudence conduisant a Al Skeini
51. Toutefois, dans les affaires post-Bankovi¢, la Cour a pris une toute autre direction,
cherchant a développer une interprétation plus large de l'article 1 de la Convention. Dans

cette série d’affaires, la Cour avait commencé a élaborer deux modeéles de juridiction
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extraterritoriale : (i) lorsqu’'un Etat exerce le controle effectif général d'un territoire donné
appartenant & un autre Etat (ne serait-ce qu'une toute petite partie de ce territoire, comme,
par exemple, une prison ou une base militaire) — appelé le modéle « spatial » ; et (ii)
lorsqu’une personne reléve de la compétence exclusive et/ou contrble exclusif d’'un agent de
'Etat — « le modéle personnel de juridiction ». Il semble que dans toutes ces affaires le
« contréle » exercé par I'Etat implique et signifie pour la Cour que la responsabilité de cet
Etat est engagée pour toute action et inaction violant la Convention.

52. Dans sa décision dans I'affaire /ssa traitant des meurtres présumés des bergers irakiens
par des soldats turcs sur le territoire d’lraq, la Cour avait constaté que « l'article 1 de la
Convention ne peut étre interprété de sorte & permettre & un Etat partie de perpétrer sur le
territoire d’'un autre Etat des violations de la Convention qu’il n’aurait pas pu commettre sur
son propre territoire ». La Cour est parvenue a cette conclusion se basant sur la méme
décision du Comité des droits de 'lhomme qu’elle avait refusé d’appliquer dans ['affaire
Bankovic.

53. Dans sa décision Pad et autres c. Turquie, la Cour a examiné les requétes des
ressortissants iraniens, qui concernaient la mort de leurs proches tués par un hélicoptere
militaire turc, prés de la frontiére turque. Suivant son raisonnement dans l'arrét /ssa, la Cour
a estimé que la responsabilité de la Turquie pourrait potentiellement étre engagée en vertu
du modéle personnel de juridiction, s’écartant clairement de la décision Bankovi¢ et au
mépris de la ressemblance frappante des circonstances factuelles avec I'affaire Bankovic.

54. Dans son arrét Al-Skeini la Grande Chambre a cherché a développer davantage le
concept de juridiction extraterritoriale aux termes de la Convention. L’affaire concernait les
requétes introduites par six ressortissants irakiens concernant les actions des forces du
Royaume-Uni en Irak en 2003, lorsqu’elles cherchaient a établir la sécurité et apporter leur
soutien a I'administration civile dans et autour de la ville de Bassorah. Sur la question de
« juridiction » aux fins de l'article 1, la Cour a tiré plusieurs conclusions notables suggérant
que larticle 1 pourrait également faire I'objet d’une interprétation évolutive par la Cour.
Toutefois, en faisant cela, la Cour a prétendu ne pas revenir sur son raisonnement dans la
décision Bankovi¢. Au contraire, la Cour a réitéré I'approche qu’elle avait établie dans
Bankovic, a savoir que la juridiction extraterritoriale doit étre exceptionnelle et justifiée par le
droit international général.

55. Néanmoins, la Cour a reformulé sa catégorisation des exceptions au champ
d’application territorial de juridiction, a savoir :

(a) affaires impliquant l'autorité et le controle par les agents de I'Etat (c’est-a-dire le
modeéle personnel de juridiction), incluant :

(1) les actes des agents diplomatiques et consulaires des Etats parties a la
Convention sur un territoire étranger, ou ces agents exercent leur autorité
et contrble sur les autres ;

(i) I'exercice du pouvoir public par un Etat partie & la Convention sur le
territoire  d’un autre Etat, avec son consentement, invitation ou
acquiescence ; et

(iii) dans certaines affaires, en vertu de l'usage de la force par un Etat a la
Convention sur le territoire d’un autre Etat.

56. La Cour a décrit son modéle personnel de juridiction comme étant « I'exercice du
pouvoir et du contrdle physique» et, en conséquence, de la juridiction de I'Etat & travers ses
agents en dehors de son territoire « sur la personne en question ». La Cour a estimé que
I'Etat & « en vertu de l'article 1 une obligation de reconnaitre & cette personne les droits et
libertés définis au titre | de la Convention qui sont pertinents dans la situation de cette
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personne. En ce sens, dés lors, les droits découlant de la Convention peuvent étre
‘fractionnés et adaptés’ ».

(b) Affaires concernant le contréle effectif d’'une zone (le modéle spatial de juridiction) ;

57. Décrivant le modéle spatial de juridiction, la Cour a estimé qu’elle s’applique « lorsque,
par suite d’'une action militaire — Iégale ou non —, [un Etat contractant] exerce en pratique le
contréle sur une zone située en dehors de son territoire national. » La Cour a ajouté que
« dés lors qu’'une telle mainmise sur un territoire est établie, il n'est pas nécessaire de
déterminer si I'Etat contractant qui la détient exerce un contrdle précis sur les politiques et
actions de I'administration locale qui lui est subordonnée ». Elle a ensuite constaté que :

« du fait qu'’il assure la survie de cette administration grédce a son soutien
militaire et autre, cet Etat engage sa responsabilité a raison des politiques et
actions entreprises par elle.

L’article 1 lui fait obligation de reconnaitre sur le territoire en question la
totalité des droits matériels énoncés dans la Convention et dans les
Protocoles additionnels qu’il a ratifiés, et les violations de ces droits lui sont
imputables (Chypre c. Turquie, précité, §§ 76-77).

139. La question de savoir si un Etat contractant exerce ou non un contrdle
effectif sur un territoire hors de ses frontiéres est une question de fait. Pour se
prononcer, la Cour se référe principalement au nombre de soldats déployés
par I'Etat sur le territoire en cause (Loizidou (fond), précité, §§ 16 et 56, et
llascu et autres, précité, § 387). D’'autres éléments peuvent aussi entrer en
ligne de compte, par exemple la mesure dans laquelle le soutien militaire,
économique et politique apporté par I'Etat & [I'administration locale
subordonnée assure a celui-ci une influence et un contrdle dans la région
(llascu et autres, précite, §§ 388-394). »

La Cour a fait ainsi distinction entre l'article 56 de la Convention, qui concerne les
déclarations unilatérales des Etats sur l'application de la Convention a leurs territoires
dépendants, et la situation de « contréle effectif » exercé par I'Etat sur une partie du territoire
d’un autre Etat, précisant que le principe du « contrOle effectif » ne remplace pas le systéme
de notifications prévu a l'article 56.

58. Concernant les requétes dans I'affaire Al-Skeini, la Cour a estimé que dans le cadre des
opérations de sécurité en question, les forces britanniques ont exercé « l'autorité et le
contrble » afin d’établir un lien juridictionnel, au sens de l'article 1, entre les personnes
décédées et le Royaume-Uni.
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(iii) La jurisprudence post-Al-Skeini

59. Comme nous le verrons ci-apres, le cadre analytique établi par la Cour dans Al-Skeini
pourrait soulever un nombre de questions concernant la clarté et la pertinence des
limitations encadrant I'extension de l'application extraterritoriale de la Convention. Et ces
préoccupations sont largement confirmées par la jurisprudence de la Cour qui s’est ensuivie.

60. Dans son arrét dans I'affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie, (ou la Cour a examiné les
griefs des migrants somaliens et érythréens en provenance de Libye qui avaient été
interceptés en mer par les autorités italiennes et renvoyés en Libye, les exposant a un
risque de mauvais traitements), la Cour a conclu que les requérants « se sont trouvés sous
le contréle continu et exclusif, tant de jure que de facto, des autorités italiennes ». La Cour a
fondé son raisonnement consistant a considérer que ['ltalie exercait un contrble de jure sur
le fait que les requérants ont été ramenés a bord des navires battant le pavillon italien. Elle a
souligné qu’en vertu des dispositions pertinentes du droit de la mer, un navire se trouvant en
haute mer est soumis & la juridiction exclusive de I'Etat dont le navire arbore le pavillon.
Cette base pour constater une juridiction n’avait pas été mentionnée par la Cour dans les
catégories établies dans son arrét Al-Skeini.

61. Dans son arrét Jaloud c. Pays-Bas (I'affaire résultait de la fusillade d'un jeune citoyen
irakien par les troupes néerlandaises a un poste de contr6le en Irak), la Cour a conclu que
I'Etat défendeur exercait sa juridiction sur le requérant, se basant sur le fait que celui-ci :

« ... a trouvé la mort lorsque le véhicule dans lequel il voyageait a été pris pour
cible alors qu’il franchissait un poste de contréle tenu par du personnel placé sous
le commandement et la supervision directe d’'un officier de l'armée royale
néerlandaise. Le poste de contrble avait été mis en place dans le cadre de
I'exécution de la mission de la SFIR prévue par la résolution 1483 du Conseil de
Sécurité des Nations Unies (paragraphe 93 ci-dessus), en vue du rétablissement de
conditions de stabilité et de sécurité propices a la création d’'une administration
efficace dans le pays. La Cour considére que I'Etat défendeur exercait sa
« juridiction » dans les limites de sa mission au sein de la SFIR et aux fins d’asseoir
une autorité et un contréle sur les personnes qui passaient par ce poste. »

62. Bien que pas totalement clair, ce constat pourrait suggérer que la Cour a appliqué le test
« de l'autorité de l'agent de I'Etat ». Si tel est le cas, le role de I'existence d’un point de
contréle n’est pas clair. Il a été suggéré par des commentateurs que ceci était censé étre un
facteur limitant I'application du test « de l'autorité de I'agent de I'Etat », mais la Cour ne
précise pas si telle était réellement son intention et, le cas échéant, comment la limitation
fonctionne.

63. Cette conclusion souléve également la question de savoir comment le constat « dans le
cadre de I'exécution de la mission SFIR » se rapporte aux conclusions de la Cour dans les
paragraphes 135-136 de 'arrét Al-Skeini, en particulier concernant I'exercice des « pouvoirs
publics ». Au paragraphe 135 de l'arrét Al-Skeini, la Cour s’est référée a I'exercice d’une
juridiction extraterritoriale par un Etat contractant lorsque, moyennant son consentement,
invitation ou acquiescence du gouvernement du territoire en question, I'Etat exerce la totalité
ou une partie des pouvoirs publics, exercés normalement par ce gouvernement. Au
paragraphe 136, dans lequel la Cour a parlé de I'utilisation de la force comme base distincte
pour établir une juridiction, elle n’avait pas mentionné I'exercice des « pouvoirs publics ».
Les faits dans Jaloud semblent étre plus proches de l'affaire décrite au paragraphe 136,
mais la Cour, en invoquant la mission SFIR, semble se référer a I'exercice des « pouvoirs
publics ».
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64. A propos de la catégorie de la Cour relative a I'application extraterritoriale sur la base du
« contrble effectif d’'une zone », on constate également un élargissement des facteurs que la
Cour prendra en considération. Dans son arrét rendu dans l'affaire Catan c. Moldova et
Russie (I'affaire concernait des ressortissants moldaves vivant en République moldave de
Transnistrie et se plaignant de l'interdiction, par la RMT, d'utiliser des alphabets latins dans
les écoles), en cherchant a établir la juridiction de la Russie sur les requérants au titre de
l'article 1, la Cour a regardé au-dela de la question de la taille du déploiement militaire de la
Russie : en mettant a la place I'accent sur la présence économique des compagnies russes
et méme sur « I'aide humanitaire directe ». La Cour a souligné :

« 106. Dés lors qu’une [...] mainmise sur un territoire est établie, il n'est pas
nécessaire de déterminer si I'Etat contractant qui la détient exerce un contrdle
précis sur les politiques et actions de 'administration locale qui lui est subordonnée.
[...] L'article 1 lui fait obligation de reconnaitre sur le territoire en question la totalité
des droits matériels énoncés dans la Convention et dans les Protocoles
additionnels qu’il a ratifiés, et les violations de ces droits lui sont imputables.

107. La question de savoir si un Etat contractant exerce ou non un contrdle effectif
sur un territoire hors de ses frontieres est une question de fait. Pour se prononcer,
la Cour se réfere principalement au nombre de soldats déployés par I'Etat sur le
territoire en cause (Loizidou (fond), précité, §§ 16 et 56, et llascu et autres, précité,
§ 387). D’autres éléments peuvent aussi entrer en ligne de compte, par exemple la
mesure dans laquelle le soutien militaire, économique et politique apporté par I'Etat
a I'administration locale subordonnée assure a celui-ci une influence et un contréle
dans la région (llascu et autres, précité, §§ 388-394 ; Al-Skeini et autres, précité, §
139). [...]

122. La Cour confirme donc les conclusions formulées par elle dans son arrét
llagcu et autres (précité) et selon lesquelles de 2002 a 2004 la « RMT » n’avait pu
continuer a exister — en résistant aux efforts déployés par la Moldova et les acteurs
internationaux pour régler le conflit et rétablir la démocratie et la primauté du droit
dans la région — que grace a I'appui militaire, économique et politique de la Russie.
Dés lors, le degré élevé de dépendance de la « RMT » a I'égard du soutien russe
constitue un élément solide permettant de considérer que la Russie exergait un
contréle effectif et une influence décisive sur 'administration de la « RMT » a
I'époque de la crise des écoles. »

65. Dans une série d’arréts suivants, nés de la situation en Transnistrie, la Cour, se basant
sur ses conclusions dans l'arrét llagcu de 2004 (voir les paragraphes 45 et suivants, ci-
aprés) et sans avoir vérifié davantage les circonstances de I'implication de la Russie, a jugé
qgue la Fédération de Russie était responsable pour tous les actes de la « RMT », y compris
les détentions illégales, l'insuffisance des traitements médicaux dans les prisons et méme la
confiscation des produits agricoles par des officiers des douanes de la RMT.

66. De méme, dans des affaires relatives au Haut-Karabakh, telles que Chiragov c. Arménie
la Cour semble avoir dilué ses critéres de contrble effectif en adoptant un critére plutét large
de « soutien militaire et économique », a la place d’un facteur relativement incontestable de
la présence militaire de masse (I'affaire concernait les plaintes de six réfugiés azerbaidjanais
qui n'avaient pu regagner leurs maisons et leurs biens dans le district de Latchine, en
Azerbaidjan, d'ou ils avaient été contraints de fuir en 1992 pendant le conflit du Haut-
Karabakh).

Il convient de noter que I'approche de la Cour concernant la compétence extraterritoriale a
été acceptée dans une certaine mesure par d'autres cours et tribunaux internationaux lors
de l'interprétation de la clause de juridiction figurant dans d'autres traités relatifs aux droits
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de I'nomme. Dans son Avis consultatif sur les conséquences juridiques de I'édification d'un
mur dans le territoire palestinien occupé, la Cour internationale de justice a déclaré au
paragraphe 111 que le Pacte relatif aux droits de 'homme est applicable aux actions des
autorités lorsqu'elles exercent leur juridiction en dehors de leur territoire. Le Comité des
droits de ’'homme a également constaté que le Pacte s’applique a toutes les actions des
autorités israéliennes et de leurs représentants sur le territoire occupé (malgré le fait qu’une
proportion significative des pouvoirs avait été transférée a I'Autorité palestinienne).** La
Commission interaméricaine des droits de I'hnomme, interprétant la Convention américaine
sur les droits de I'homme (un traité modélisé aprées la Convention européenne), a invoqué la
méme approche pour étendre sa juridiction aux affaires impliquant l'intervention militaire
américaine a Grenade en 1983 et au Panama en 1989, et les affaires de détention indéfinie
des étrangers par les Etats-Unis dans des camps situés en dehors des Etats-Unis, a
Guantanamo Bay, Cuba. Mais il convient également de noter que la juridiction
extraterritoriale des traités relatifs aux droits de 'nomme a été constamment contestée par
des Etats tels que les Etats-Unis, Israél, le Royaume-Uni et le Canada.

Débat

67. Pour nombreux commentateurs, I'arrét Bankovi¢ demeure I'affirmation de principe la plus
claire quant & lapplication extraterritoriale de la Convention.®® Il prévoit quelques
importantes « lignes claires » en guise d’orientation sur 'aspect essentiellement territorial de
la Convention, autorisant seulement quelques exceptions, que la Cour a eu du mal a trouver
jusque-la. Il s’agit tout d’abord du constat de la Cour dans Bankovi¢ que I'étendue de la
« juridiction », aux fins de l'article 1, ne doit pas faire I'objet d’'une interprétation évolutive.
Adopter une approche évolutive sur une question aussi fondamentale que l'application
territoriale de la Convention comporte des risques évidents pour la stabilité et la prévisibilité
de la jurisprudence, donnant ainsi lieu a de réelles difficultés pour les Etats aspirant &
répondre aux exigences de la Convention.

68. Deuxiemement, le constat dans Bankovi¢ sur la vocation de la Convention en tant
qu’instrument régional opérant dans I'espace juridique des territoires des Etats contractants
concordait avec I'approche essentiellement territoriale de la « juridiction » et le schéma de la
Convention (incluant l'article 56). De méme, le constat de la Cour que l'article 1 exigeait que
les droits prévus par la Convention soient garantis dans leur ensemble plutét qu’étre divisés
et adaptés, peut étre considéré comme tendant a assurer la cohérence et l'intégrité du
systeme de la Convention.

69. Les deéveloppements de la jurisprudence ultérieure ont connu quelques écarts
significatifs de ces « lignes claires », sans atteindre toutefois une clarté similaire dans les
régles proposées pour les remplacer. Ainsi, par exemple, il existe une acceptation courante
de l'idée de I'espace juridique au sens de la Convention en tant qu’instrument constitutionnel
de l'ordre public européen. Toutefois, dans I'arrét Al-Skeini, la Cour indique que cela ne
signifie pas que « la juridiction au titre de l'article 1 de la Convention ne puisse jamais exister
hors du territoire des Etats membres du Conseil de I'Europe ».

70. S’agissant de la division et de 'adaptation des droits prévus par la Convention, comme
nous avions pu le constater, la Cour est allée plus loin, renversant apparemment sa

%2 \/oir aussi Comité des droits de 'nomme, Observation générale n ° 31: La nature de l'obligation
juridique générale imposée aux Etats parties au Pacte, 80éme session, Doc ONU CCPR / C / 21/
Rev.1/ Add.13 (26 mai 2004) [ 10] (prévoyant que les Etats ont 'obligation de garantir et de respecter
le Pacte international relatif aux droits civils et politiques («PIDCP») dans le pays et a I'étranger pour
les personnes relevant de leur «pouvoir ou controle effectify.

% Voir Marko Milanovic "Al-Skeini et Al-Jedda a Strasbourg" // La Revue Européenne de Droit
International 2012 Vol. 23 No. 1
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conclusions dans l'arrét Bankovic, lorsqu’elle a constaté que dans des situations ou un
agent de I'Etat agissant en dehors du territoire exerce le contrdle et l'autorité sur une
personne, I'Etat doit garantir les droits qui « sont pertinents par rapport & la situation de cette
personne ». Il va ici de la cohérence et de l'intégrité des garanties de la Convention, telles
gu’elles ont été élaborées systématiquement par la jurisprudence de la Cour. La complexité
toujours croissante dans le corps méme de la jurisprudence interprétative des droits prévus
par la Convention et I'accent mis par la Cour sur I'effectivité des garanties de la Convention,
signifient simplement que de constater qu’un article donné de la Convention est « pertinent »
par rapport a une situation donnée est susceptible de soulever autant de questions qu’elle
n'apporte de réponses. Dans la jurisprudence de la Cour, nombre de droits prévus par la
Convention, ainsi qu’avoir des corrélations étroites, incluent aujourd’hui des obligations
positives et/ou procédurales supplémentaires et requiérent linteraction d’un nombre
d’organes de I'Etat pour assurer leur garantie effective. Dans beaucoup de situations dans
lesquelles la Cour avait conclu a l'application extraterritoriale de la Convention, I'Etat
défendeur n’a bénéficié (de maniére tout a fait appropriée) que de pouvoirs limités ne lui
permettant pas d’assurer I'application effective de la Convention. Le résultat de « la division
et l'adaptation » de la Convention dans ces circonstances est susceptible d’accroitre
l'insécurité juridique, plutdt que d’assurer une protection effective des droits prévus par la
Convention.

71. De méme, I'étendue potentielle des sous-catégories établies par la Cour a l'intérieur de
« lautorité et le contrdle de I'agent de I'Etat », concernant (a) I'exercice des pouvoirs publics
et (b) l'usage de force / I'exercice du contréle physique, est exprimée d'une maniére
tellement vaste qu’elles étendent potentiellement ce qui est une base exceptionnelle pour
'application extraterritoriale de la Convention de maniére tout a fait large, puisque
pratiquement toute action d’un fonctionnaire de I'Etat, et en particulier celle qui a une
incidence sur les personnes, pourrait par définition étre considérée comme « un exercice du
pouvoir public ». En d’autres termes, ceci pourrait potentiellement étre le signe d’'un retour
sur la proposition centrale de Bankovi¢c que [l'application de la Convention est
essentiellement territoriale, et les exemples de son application extraterritoriale sont
exceptionnels.

72. Une expansion parallele de I'étendue extraterritoriale de la Convention a travers
l'utilisation des critéres généraux et hautement contextuels a également pu étre observée
dans la jurisprudence récente sur la question du « contrOle effectif d’'une zone ». En
choisissant le terme de « contréle effectif », la Cour semble avoir repris un concept familier
du droit international, mais s’y est basée afin d’attribuer le comportement d’'une entité a une
autre dans le droit de la responsabilité des Etats. Néanmoins, sa jurisprudence antérieure,
par exemple Loizidou, qui se fondait sur une présence militaire suffisante pour permettre a
I'Etat en question d’exercer un véritable « contrdle » du territoire, a son analogie la plus
proche dans le droit de I'occupation belligérante du droit international. Il est probablement
utile de se pencher sur 'article 42 du réglement de la Haye, lequel stipule :

Art. 42 Un territoire est considéré comme occupé lorsqu'il se trouve placé de fait
sous l'autorité de I'armée ennemie.

Cette occupation s'étend seulement au territoire ot une telle autorité a été établie et
peut étre exercée.

73. Tandis que la relation entre le droit international humanitaire et les droits de 'homme
sera considérée de maniére plus approfondie ailleurs, il est frappant de noter que le seuil
pour I'application du droit de I'occupation (qui, sous certains aspects, établit des obligations
moins lourdes pour le pouvoir occupant que le droit international des droits de 'homme)
semble étre placé plus haut que le seuil pour I'application de la Convention. Cela est
particulierement vrai lorsque la Cour prétend diluer le standard du « contrdle effectif » a des
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questions relatives a des facteurs non militaires, tels que l'influence politique et économique.
D’aprés un commentateur éminent « dans sa tendance post Al-Skeini la Cour est
dorénavant susceptible de constater une juridiction découlant de l'article 1 et est de plus en
plus généreuse sur les questions de seuil quant a l'application extraterritoriale de la
Convention ».

74. Tous ces développements ont vocation & accroitre le degré d’incertitude pour les Etats

lorsqu’il s’agit de leur capacité de prédire 'approche probable de la Cour et par conséquent
de s’acquitter de leurs obligations au titre de la Convention.
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(version du texte avec les suivis des changements)

RESPONSABILITE DES ETATS ET EXTRATERRITORIALITE DE LA CONVENTION

1. Cette contribution a été préparée a la demande du Groupe de rédaction Il pour donner
suite au rapport du CDDH sur I'avenir a plus long terme de la Convention (DH-SYSC-II). Les
co-Rapporteurs expriment leur gratitude aux contributeurs pour leur précieuse contribution.
Les co-Rapporteurs ont également pris en compte les résultats du Séminaire sur la place de
la Convention dans |'ordre juridique européen et international organisé en mars 2017 pour le
lancement des travaux du DH-SYSC-II.

2. En _examinant la place de la Convention dans l'ordre juridique international, la
jurisprudence de la Cour et les commentaires académiques ont mis I'accent sur I'obligation
fondamentale contenue dans l'article 1 de la_Convention, que les Etats parties doivent
garantir a toute personne relevant de leur "juridiction" les droits et libertés énoncés dans la
Convention. La grande majorité des affaires concerne des contestations des actions d'un
Etat sur son territoire et, par conséquent, I'application de la notion de «juridiction» est claire
et ne nécessite pas d'interprétation supplémentaire. Toutefois, il existe deux situations dans
lesquelles un Etat défendeur peut contester la question de juridiction: (a) lorsque I'Etat
défendeur nie avoir exercé une "juridiction" au motif qu'il n'était pas responsable de l'acte
reproché; ou (b) lorsque I'Etat défendeur agit en dehors de son propre territoire et, par
conséquent, nie que ses actes constituent un exercice de "juridiction". Dans de tels cas, il
existe de vastes corps de droit international concernant les notions de responsabilité
internationale et de juridiction étatique. La Cour peut s'appuyer sur ces corps de droit
lorsgu'elle interpréte I'obligation énoncée a l'article 1, notamment en s'appuyant sur les
regles du droit international relatives a l'interprétation des traités et en particulier |'article 31
(1) (c) de la Convention de Vienne sur le droit des traités.

3. La notion de "juridiction" en droit international se réféere a I'exercice du pouvoir Iégal d'un
Etat d'affecter des personnes, des biens et des circonstances. Cela peut s’exercer par des
actions |éqgislatives, exécutives ou judiciaires. La juridiction |éqislative s'exerce
principalement a I'égard des personnes, des biens et des circonstances sur le territoire de
I'Etat, mais peut parfois étre exercée de maniére extraterritoriale.>* La juridiction en matiére
d'exécution (c’est-a-dire les pouvoirs des tribunaux et de I'exécutif pour faire appliquer la loi)
ne peut s'exercer que sur la base de la territorialité (bien que la coopération internationale
par des mesures telles que I'extradition, I'entraide judiciaire, la reconnaissance et |'exécution
des arréts puisse contribuer a I'exercice de la juridiction d'exécution). Mais la notion de
«juridiction» dans les traités relatifs aux droits de 'homme renvoie a la juridiction d'un Etat et
non a la juridiction d'un tribunal.

Comme on le sait, le projet de loi sur la juridiction de Harvard définit cing principes pour |'exercice de la
juridiction |égislative, a savoir:
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La notion de responsabilité de I'Etat en droit international traite de l'identification d'un fait
internationalement llicite et des conséquences qui_en découlent. A ces fins, un_fait
internationalement illicite est une expression qui couvre a la fois les actions et les omissions,
et il convient de juger de l'illicéité ou non de tels comportements selon les exigences de
I'obligation prétendument violée: "tout acte internationalement illicite d'un Etat entraine la
responsabilité internationale de cet Etat ".

Dans ce corps de droit, la notion d’ "attribution" est utilisée pour déterminer s'il existe un lien
suffisamment étroit entre un certain comportement et un Etat pour considérer ce
comportement comme un "acte de I'Etat".

Structure du rapport :

B- A. L’application par la Cour EDH du droit international de la responsabilité des
Etats

Introduction
Jurisprudence de la Cour

(i) Affaires concernant des questions d’attribution des actions des
personnes privées ou d’acteurs non-étatiques a un Etat ;

(i) Affaires concernant des questions d’attribution dans des situations
impliquant plus d’un Etat dans les faits sous-jacents ;

(iii) Affaires concernant l'attribution dans des situations impliquant un ou
plusieurs Etats et une organisation internationale dans les faits sous-
jacents.

Débat

B. L’application extraterritoriale de la Convention européenne des droits de I’lhomme

Introduction
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Jurisprudence

(i) Bankovic

(ii) La jurisprudence conduisant a Al Skeini

(iii) La jurisprudence post-Al Skeini

Débat
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B. A. Laresponsabilité des Etats en droit international

Introduction

365. Les projets d’Articles sur la responsabilité des Etats pour des faits internationalement
illicites, adoptés par la Commission du droit international en 2001 (AREFII), codifient
largement les régles coutumiéres du droit international en la matiére, bien que sur certains
aspects il s’agisse de développements progressifs du droit. Ces articleshs représentent un
code des régles secondaires quipour déterminentr si un Etat a commis un fait
internationalement illicite tel qu'il engageant sa responsabilité envers un autre Etat / d’autres
Etats. L’article 55 de AREFII prévoit que « les présents articles ne s’appliquent pas dans les
cas et dans la mesure ou les conditions d’existence d’un fait internationalement illicite ou le
contenu ou la mise en ceuvre de la responsabilité internationale d’un Etat sont régis par des
régles spéciales de droit international » [traduction non-officielle].

376. La Convention ne comporte aucune disposition qui differe explicitement du régime
général de la responsabilité des Etats, ou €’un régime lex specialis. Dans Bankovié la Cour
s’est exprimée sur la relation entre les régles de la responsabilité des Etats et la
Convention :

« 57.... [la Cour] doit aussi prendre en compte toute régle pertinente du droit international
lorsqu’elle se prononce sur des différends concernant sa compétence et, par conséquent,
déterminer la responsabilité¢ des Etats conformément aux principes du droit international
régissant la matiere, tout en tenant compte du caractére particulier de la Convention,
instrument de protection des droits de 'homme (arrét Loizidou (fond) précité, §§ 43 et 52).
Aussi la Convention doit-elle s’interpréter, dans toute la mesure du possible, en harmonie
avec les autres principes du droit international, dont elle fait partie (Al-Adsani c. Royaume-
Uni [GC], n° 35763, § 60, a paraitre dans CEDH 2001). »

387. La Cour n’a jamais affirmérevendiqué de maniére explicite que le régime de la
responsabilité des Etats aux termes de la Convention constitue une lex spécialis, sauf en ce
qui concerne l'article 41 concernant la satisfaction équitable (« gardant a 'esprit la spécificité
de l'article 41 en tant que lex specialis par rapport aux reégles et principes généraux du droit
international »°°).

398. Pour les besoins de la présente étude sur la notion de « juridiction », aux termes de
l'article 1 de la Convention, la premiére question qui se pose en matiere dans-le-cadre de la
responsabilit¢ de I'Etat est celle « d’attribution ». La Convention ne contient aucune
disposition se référant aux critéres d’attribution d’'un comportement a une Haute Partie
contractante. Il n’existe donc aucune lex specialis dans la Convention concernant une telle
attribution (en effet, les questions concernant I'attribution sont souvent considérées comme
faisant partie de la question de « juridiction » au sens de l'article 1). Par conséquent, il
semblerait est logique que la Cour se tourne vers les AREFII en tant que lex generalis. 1l faut
se rappeler toutefois que ces articles ne concernent que la responsabilité des Etats envers
d’autres Etats et organisations internationales. L’article 33 (2) des AREFII indique clairement
que les articles ne traitent pas de la possibilité d'invoquer la responsabilité des personnes ou

% Cour EDH, Chypre c. Turquie, arrét de satisfaction équitable, § [42]
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entités autres que les Etats. En revanche, la Cour EDH considére en premier lieu les affaires
sur la base des requétes individuelles. On peut se demander si les articles développés pour
utilisation entre Etats sont un cadre approprié. La Cour EDH a suggéré que la réponse a
cette question est, dans I'ensemble, -targement « oui », puisqu’'-cemme-elle a souvent fait
référence aux AREFII.

Jurisprudence de la Cour

419. Dans sa jurisprudence, la Cour EDH, de maniére générale, ne traite pas explicitement
de fait-pas—réféerence—a la question d’attribution a I'Etat défendeur d’'un comportement qui
aurait violé la Convention. Toutefois, dans un nombre relativement réduit d’affaires
(lesquelles se rapportentéferent largement a la juridiction extraterritoriale), la question
d’attribution a été adressée, en général lorsqu’un Etat_ défendeur I'avait soulevée, méme si a
I'occasion la Cour avait examiné la question d’attribution de son plein gré.*

4210. Pour les besoins de la présente analyse, il est utile d’opérer une distinction entre les
différentes catégories impliquées dans les faits sous-jacents :

(i) Affaires concernant des questions d’attribution & un Etat des actions ‘un
compertement des personnes privées ou d’acteurs non-étatiques-a-un-Etat;

(i) Affaires concernant des questions d’attribution dans des situations impliquant
plus d’'un Etat dans les faits sous-jacents ;

(i) Affaires concernant l'attribution dans des situations impliquant un ou plusieurs
Etats et une organisation internationale dans les faits sous-jacents.

(i) Affaires concernant des questions d’attribution a un Etat d’un
comportement des personnes privées ou d’acteurs non-étatiques &unEtat

4311. La Cour a commencé a traiter des questions de compétence et d'attribution bien avant
que la plupart des Etats du Conseil de I'Europe rejoignent la CEDH (dans les affaires
Chypre c. Turquie (1975) Stocke (1989) et Loizidou (1996)). Dans Loizidou c. Turquie5—8, la
Cour a traité la question de savoir si le requérant relevait de la juridiction de la Turquie au
sens de l'article 1 de la Convention dans I'arrét sur les objections préliminaires. La question
de savoir si les faits faisant 'objet de la plainte-requéte étaient imputables a la Turquie et
donnaient lieu a la responsabilité de cet Etat, a été fixée-tranchée par la Cour dans laphase
duses conclusions sur le fond.*® La Cour a décrit la—norme—cerrespondantele standard
pertinent pour déterminer I'attribution comme suit :

« ... La responsabilité [des Hautes Parties contractantes] peut donc entrer en jeu a raison
d’actes ou d’'omissions émanant de leurs organes et déployant leurs effets en dehors de leur

" Voir p. ex. Stephens c. Malte (n° 1), n°® 11956/07, arrét du 21 avril 2004, § 45.

%8 | 'affaire est née de la plainte d'une ressortissante chypriote d'origine grecque de Kyrenia, dans le
Nord de Chypre, qui avait déménagé a Nicosie aprés son mariage en 1972. Elle prétendait étre
propriétaire de plusieurs parcelles a Kyrenia, affirmant que depuis l'invasion des forces turques en
1974, elle avait été empéchée de retourner a Kyrenia et de faire usage de ses biens.

%9 Loizidou c. Turquie, supra note 50, § 64.
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territoire. Conformément aux principes pertinents de droit international régissant la
responsabilité de I'Etat, la Cour a dit - ce qui revét un intérét particulier en I'occurrence -
qgu’une Partie contractante peut également voir engager sa responsabilité lorsque, par suite
d’'une action militaire - légale ou non - elle exerce en pratique le contrdle sur une zone située
en dehors de son territoire national. L’obligation d’assurer, dans une telle région, le respect
des droits et libertés garantis par la Convention découle du fait de ce contréle, qu’il s’exerce
directement, par l'intermédiaire des forces armées de I'Etat concerné ou par le biais d’'une
administration locale subordonnée (arrét Loizidou (exceptions préliminaires) précité,
ibidem). »*°

4412. En examinant les preuves afin de déterminer si le déni continu d’accés a la propriété
des requérants par les autorités de la « RTCN » et la subséquente perte de contrdle sur elle
était imputable a la Turquie, la Cour avait estimé que :

« Il ne s'impose pas de déterminer si, comme la requérante et le gouvernement cypriote
'avancent, la Turquie exerce en réalité dans le détail un contrdle sur la politique et les actions
des autorités de la "RTCN". Le grand nombre de soldats participant a des missions actives
dans le nord de Chypre (paragraphe 16 ci-dessus) atteste que I'armée turque exerce en
pratique un contrdle global sur cette partie de I'lle. D’aprées le critere pertinent et dans les
circonstances de la cause, ce contrOle engage sa responsabilité a raison de la politique et
des actions de la "RTCN" (paragraphe 52 ci-dessus). Les personnes touchées par cette
politique ou ces actions relévent donc de la "juridiction”" de la Turquie aux fins de I'article 1 de
la Convention (art. 1). »°!

4513. Dans l'affaire llascu et autres c. Moldova et Russie, la Cour a éié—préoccupée
parexaminé le comportement de la « République moldave de Transnistrie » (RMT) laquelle
aurait violé la Convention en arrétant les quatre Moldaves en 1992 et en les condamnant un
an plus tard pour "attaques terroristes" contre les citoyens de l'enclave lors d'une guerre
entre RMT et Moldova en 1991. La plus grande partie de l'arrét a été consacrée a la
discussion sur la relation entre la RMT et la Fédération de Russie, tant avant qu'apres le
moment de la ratification de la Convention par cette derniére.

4814. En ce qui concerne la période d’avant la ratification, la Cour a considéré que :

«[...] la responsabilité de la Fédération de Russie est engagée pour les actes illégaux
commis par les séparatistes transnistriens, eu égard au soutien militaire et politique qu'elle
leur a accordé pour établir le régime séparatiste et a la participation de ses militaires aux
combats. Ce faisant, en effet, les autorités de la Fédération de Russie ont contribué, tant
militairement que politiquement, a la création d'un régime séparatiste dans la région de
Transnistrie, qui fait partie du territoire de la République de Moldova.

La Cour note ensuite que, méme aprés l'accord de cessez-le-feu du 21 juillet 1992, la
Fédération de Russie a continué a soutenir militairement, politiquement et économiquement
le régime séparatiste (paragraphes 111-161 ci-dessus), lui permettant ainsi de survivre en se
renforgant et en acquérant une autonomie certaine a I'égard de la Moldova. »%?

4715. En ce qui concerne la période d’apres la ratification de la Convention, la Cour a
estimé que :

€0 | oizidou c. Turquie, supra note 13, § 52
®" Ibidem, § 56.
®2 llascu et autres c. Moldova et Russie [GC], n° 48787/99, § 382, CEDH 2004-VII.
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« 392. L'ensemble de ces éléments est de nature a prouver que la « RMT », établie en
1991-1992 avec le soutien de la Fédération de Russie et dotée d'organes de pouvoir et
d'une administration propres, continue a se trouver sous l'autorité effective, ou tout au moins
sous l'influence décisive, de la Fédération de Russie et, en tout état de cause, qu'elle survit
grace au soutien militaire, économique, financier et politique que lui fournit la Fédération de
Russie.

393. Dans ces circonstances, la Cour estime qu'il existe un lien continu et ininterrompu de
responsabilité de la part de la Fédération de Russie quant au sort des requérants, puisque
la politique de la Fédération de Russie de soutien au régime et de collaboration avec celui-ci
a perduré au-dela du 5 mai 1998 et qu'aprés cette date la Fédération de Russie n'a rien
tenté pour mettre fin a la situation des requérants engendrée par ses agents, et n'a pas agi
pour empécher les violations prétendument commises aprés le 5 mai 1998.

Compte tenu de ce qui précéde, il importe peu que, depuis le 5 mai 1998, les agents de la
Fédération de Russie n'aient pas participé directement aux événements dénoncés dans la
présente requéte.

394. En conclusion, les requérants relévent donc de la « juridiction » de la Fédération de
Russie aux fins de l'article 1 de la Convention et la responsabilité de celle-ci est engagée
quant aux actes dénoncés.»

| 4816. En examinant la question de la responsabilité des Etats dans I'affaire Loizidou, la
Cour aurait considéré que toutes les actions de la "RTCN" étaient attribuables a la Turquie.
Si cette lecture est correcte, cela pourrait constituer une application quasi directe par la Cour
du principe d’attribution établi dans I'article 8 des AREFII, traitant du comportement d’'une
personne ou d’'un groupe des personnes dirigé ou contrélé par un Etat. En effet, les
commentaires de la CDI (Commission du droit international) sur cet article se référent a
I'affaire Loizidou dans une note de bas de page & son commentaire sur l'article 8.%°

| 4917. Dans llascu il n’est pas clair si la Cour a fait une distinction claire entre la question
d’attribution d’'un comportement d’'une part et la question de savoir si la Russie avait exercé
sa juridiction au sens de l'article 1 de la Conventlon sur le requérant, d’autre part—H-a-éte
alléguéquela-Couraurait-assimiléles-deux.® Concernant la question d’attribution, il ne
semble pas que la Cour ait considéré la RMT comme un organe de la Fédération de Russie.
En conséquence, l'article 8 des AREFII a été le principe d’attribution pertinent. Les critéres
utilisés par la Cour dans ce contexte, en particulier celui de «l'influence décisive » et de la
« survie grace au soutien militaire, économique, financier et politique » semblent s'écarter
s’éloigner et fixent un seuil significativement inférieur par rapport a I'approche du contréle
effectif restrictif, qui _exige typiqguement la preuve d’un contrdle factuel sur une conduite
spécifique, ce que favorise la jurisprudence de la CIJ.%®

® col, Projet d’articles sur la responsabilité des Etats pour les actes internationalement illicites, avec
commentaires 2001 YILC, Vol. Il (Part two). La note de bas de page [160] indique: “le probléme du
degré de contréle de I'Etat nécessaire aux fins de I'attribution d’un comportement & un Etat a
également été traité, p. ex., par [...] la Cour européenne des droits de 'homme : [...] Loizidou c.
Turquie, arrét de fond, Cour Eur. D.H., Rapports, 1996-VI, p. 2216, aux pp. 2235-2236, para. 56, et
p. 2234, para. 52; et ibid., Objections Preliminaries, Eur. Court H.R., Series A, n°. 310, p. 23, para. 62
1995).”

g V0|r llascu et autres c. Moldova et Russie, note 70 supra, opinion dissidente du juge Kovler.

%5 A cet égard, voir également les conclusions de la Cour internationale de justice dans Nicaragua c.
Etats Unis d’Amérique [1986], CIJ Rap. 14 aux §§ 62 et 64-5, §§ 109 et 115; et aussi Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro) [2007] ICJ Rep. 42, aux §§ 207-211, §§ 398-407
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(ii) Affaires concernant des questions d’attribution dans des situations
impliquant plus d’un Etat dans les faits sous-jacents ;

5018. Dans nombre de ses arréts, la Cour EDH a traité de I'attribution d’'un comportement
dans des affaires ou plusieurs Etats étaient impliqués dans un seul préjudice / une seule
plainte. Il s’agit typiquement des affaires dans lesquelles deux Etats agissaient
indépendamment I'un de l'autre et ou la Cour a déterminé la responsabilité individuelle de
chaque Etat contractant, aprés avoir examiné le comportement propre de I'Etat par rapport
aux obligations en vertu de la Convention. A cet égard, l'arrét llascu est un exemple
pertinent. Dans cette affaire, la Cour a considéré comme responsables la Moldova et la
Russie, chacune pour des actions ou omissions différentes que la Cour avait attribuées a
I'Etat concerné. Ces actions et omissions avaient contribué & un préjudice / une plainte.

5119. D’autres exemples incluent I'affaire Rantsev c. Chypre et Russie®® et Stojkovic c.
France et Belgique.®” L’approche de la Cour dans ces affaires, dans lesquelles il était clair
pour quel compte agissaient des personnes particuliéres, est cohérente avec le principe de
la responsabilité indépendante que sous-tend les AREFII.%®

521. Dans un nombre d’arréts la Cour a été confronté au comportement d’'un organe d’Etat
qui avait été mis a la disposition d’un autre Etat. Dans ces affaires, il n’était pas clair dés le
départ, & quel Etat devait étre attribué le comportement de l'organe en question. Pour
illustrer ces affaires, on se référera a I'arrét de la Cour dans Drozd et Janousek c. France et
Espagne_(les requérants de I'espéce se plaignaient de l'iniquité de leur procés en Andorre
(ou la Cour a estimé ne pas étre compétente pour enquéter) et de leur détention en France,-
Le probleme traité dans cette affaire concernait I'attribution du comportement des juges
frangais et espagnols exercant des fonctions judiciaires a Andorre. Sur ce point, la Cour a
accepté les arguments des Etat défendeurs. Elle a constaté que :

«[...] si des magistrats provenant de France ou d’Espagne siégent dans les juridictions
andorranes, il ne le font pas en qualité de juges francgais ou espagnols; ces juridictions, et en
particulier le Tribunal des Corts, remplissent leurs tadches de maniére autonome; leurs
jugements et arréts échappent au contrdle des autorités de France et d’Espagne. En outre, le
dossier ne contient aucun élément donnant a penser que ces derniéres aient tenté de
s'immiscer dans le procés des requérants. »°*°

5322. Dans une autre catégorie plus—controversee-d’affaires, la Cour EDH avait attribué le
comportement d’'un Etat & un autre. Ainsi, dans laffaire El-Masri c. I'ex-République
yougoslave de Macédoine, le requérant a allégué, en particulier, qu'il avait fait I'objet d’une
opération de remise secréte, notamment qu’il aurait été arrété, détenu en secret, interrogé et
maltraité par des agents de I'Etat défendeur, qui 'auraient remis a I'aéroport de Skopje a
des agents de I'Agence centrale du renseignement (CIA) des Etats-Unis, qui I'auraient
ensuite emmené, sur un vol spécialement affrété par la CIA, dans un établissement de

 Rantsev c. Chypre et Russie, n° 25965/04, CEDH 2010. L'affaire concerne la mort d'Oxana
Rantseva a Chypre et a été intentée par son pere. La Cour a traité cette affaire sous l'angle de la
traite des étres humains.

o7 Stojkovic c. France et Belgique, n° 25303/08, 27 octobre 2011. L'affaire découle de la plainte de

M. -Boban Stojkovic, détenu a Bruges (Belgique) et ensuite interrogé par le fonctionnaire francais
sans la présence de l'avocat.

% Voir M. Den Heijer, ‘Issues of Shared Responsibility before the European Court of Human Rights’,
g2012) 04 ACIL Research Paper (SHARES Series), au 18.

® Ibidem, § 96.
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détention secret en Afghanistan, ou il aurait subi de mauvais traitements jusqu’a son retour
en Allemagne via I'Albanie.

| 5423. La Cour avait constaté que le traitement subi par le requérant a I'’Aéroport de Skopje
aux mains de I'équipe de remise spéciale de la CIA était imputable a I'Etat défendeur. Dans
ce contexte, elle a souligné que :

« ... les actes litigieux ont été accomplis en présence de fonctionnaires de I'Etat défendeur et
sous la juridiction de celui-ci. En conséquence, il y a lieu de considérer que la responsabilité
de I'Etat défendeur est engagée au regard de la Convention & raison des actes commis sur
son territoire par des agents d’un Etat étranger, avec I'approbation formelle ou tacite de ses
autorités (llascu et autres c. Moldova et Russie [GC], no 48787/99, § 318, CEDH
2004-VII). »™

| 5524. La Cour a estimé que I'Etat défendeur doit étre considéré comme directement
responsable des mauvais traitements par les Etats-Unis dans I'Etat défendeur, ses agents
ayant activement facilité le traitement litigieux puis s’étant abstenus de prendre toutes
mesures 91ui auraient été nécessaires dans les circonstances de l'affaire afin d’éviter qu'ils
aient lieu.

| 5625. La Cour a tenu I'Etat défendeur pour responsable pour la détention ultérieure du
requerant a Kaboul. A cet égard, la Cour s’est référée a « lattribution de la responsabilite »
a cet Etat.”? Elle avait estimé que :

« 239. [...] non seulement les autorités macédoniennes n’ont pas respecté leur obligation
positive de protéger le requérant d’'une détention contraire a I'article 5 de la Convention, mais
elles ont en outre facilité activement sa détention ultérieure en Afghanistan en le remettant a
la CIA, alors méme qu’elles avaient ou auraient d( avoir connaissance du risque inhérent a
ce transfert. Dés lors, la Cour considére que la responsabilit¢ de I'Etat défendeur est
également engagée a raison de la détention subie par le requérant du 23 janvier au 28 mai
2004 (voir, mutatis mutandis, Rantsev c. Chypre et Russie, no 25965/04, § 207, CEDH 2010).

240. Eu égard a ce qui précéde, la Cour estime que I'enlévement et la détention du requérant
s’analysent en une « disparition forcée » telle que définie par le droit international
(paragraphes 95 et 100 ci-dessus). La « disparition forcée » du requérant, bien que
temporaire, s’est caractérisée par une incertitude et un manque d’explications et
d’'informations quant au sort de l'intéressé qui ont persisté pendant toute la durée de sa
captivité (Varnava et autres, précité, § 148). A cet égard, la Cour souligne que, lorsqu’il s’agit
d'un ensemble d’actions ou d’omissions illicites, la violation débute avec la premiére des
actions et dure aussi longtemps que ces actions ou omissions se répétent et restent non
conformes a [l'obligation internationale concernée (llascu et autres, précité, § 321 ; voir
également le paragraphe 97 ci-dessus). » >

5726. L’affaire Al-Nashiri c. Pologne résulte de faits comparables. M. Al-Nashiri a été
capturé a Dubai, et transféré en détention a la CIA. Il a été ultérieurement transféré dans un
« site noir » de la CIA en Pologne ou il a fait I'objet des différentes formes de mauvais
traitement. Par la suite, il a été transféré plusieurs autres fois, pour finalement aboutir a
Guantanamo Bay. La Cour avait réitéré que :

™ Ibidem, § 206.

" Idem, § 211.

2 |dem, § 215.

7 |dem, §§ 239-240.
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« ... en accord avec sa jurisprudence établie, 'Etat défendeur doit étre considéré comme
responsable en vertu de la Convention pour les actions effectuées par des agents étrangers
sur son territoire avec l'acquiescement ou la connivence de ses autorités (voir llascu et
autres, précité, § 318 ; et EI-Masri, précité, § 206). » [traduction non-officielle]

5827. En ce qui concerne la responsabilité de I'Etat pour I'éloignement du requérant de son
territoire, la Cour avait indiqué que I'éloignement d’'un requérant du territoire d’un Etat
défendeur pourrait engager la responsabilité de cet Etat au titre de la Convention si cette
action a eu comme conséquence directe I'exposition d’'une personne a une violation
prévisible de ses droits prévus par la Convention dans le pays de sa destination. »” Elle
avait expliqué :

« ... dans la mesure ou la responsabilité de I'Etat pour I'éloignement d’un requérant est ou
peut étre engagée, il s’agit de la responsabilité engagée par I'Etat Contractant expéditeur en
raison de l'action qu’il a prise, qui a eu comme conséquence directe I'exposition d’une
personne a des mauvais traitements proscrits ou d’autres violations de la Convention (voir
Soering, précité, §§ 91 et 113 ; Mamatkulov et Askarov, précité, §§ 67 et 90 ; Othman (Abu
Qatada), précité, § 258 ; et El-Masri, précité, §§ 212 et 239). »'® [traduction non-officielle]

5928. La Cour avait conclu gu’en raison de « I'acquiescence et la connivence » dont elle a
fait preuve dans le cadre du programme des Etats-Unis, la Pologne doit étre vue comme
responsable pour la violation des droits du requérant au titre de l'article 3 de la Convention,
commise sur son territoire (voir § 452 ci-dessus et El-Masri, précité, §§ 206 et 211). Cela a
été le cas, en dépit des constatations que la Pologne n’a pas été directement impliquée
dans les interrogations (et, par conséquent, dans les actes de torture infligés en Pologne) et
qgu’il était peu probable que les autorités polonaises soient témoins ou sachent exactement
ce qu'il s’était passé a l'intérieur du centre de détention, la responsabilité de la Pologne a été
basée sur le fait d’avoir facilité l'intégralité du processus, créé des conditions pour qu’il ait
lieu et de n’avoir rien fait pour empécher les faits de se produire.

6029. En ce qui concerne le transfert du requérant, la Cour a considéré que la Pologne était
consciente que son transfert vers et depuis son territoire a été réalisé par le biais d’'une
« remise extraordinaire », notion qui désigne le « transfert extrajudiciaire » d’'une personne
de la juridiction ou du territoire d’'un Etat a ceux d'un autre, a des fins de détention et
d’interrogatoire en dehors du systéme juridique ordinaire, la mesure impliquant un risque
réel de torture ou de traitements cruels, inhumains ou dégradants » (voir EI-Masri, précite,
§ 221). Dans ces circonstances, la possibilité de manquer aux obligations découlant de
larticle 3 a été particulierement forte et aurait di étre considérée comme intrinséque au
transfert. Par conséquent, en permettant a la CIA de transférer le requérant dans ses autres
centres de détention secréte, les autorités polonaises I'avaient exposé a un important risque
prévisible d’autres mauvais traitements et conditions de détention en violation de l'article 3
de la Convention.”’

6130. Dans l'affaire Nasr c. Italie, la Cour a été confrontée de maniére similaire a une
situation de remise secréte par les Etats-Unis, en l'occurrence de [l'ltalie vers 'Egypte. Le

™ Al-Nashiri c. Pologne, n° 28761/11, § 452, 24 juillet 2014.
® |dem, § 453
"% |dem, § 457.
" |dem, § 518.
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gouvernement a reconnu que les agents des Etats-Unis ont été assistés par un carabinier,
mais a estimé qu’il avait agi en son propre nom et non pas au nom de I'ltalie. Pour le reste,
I'ltalie avait nié toute implication dans les actions en cause. "

6231. En ce qui concerne l'article 3, en particulier les mauvais traitements allégués par le
requérant de la part des agents des Etats-Unis en ltalie, la Cour a rappelé le standard
gu’elle a utilisé dans El-Masri et Al-Nashiri, selon lequel :

"la responsabilité de I'Etat défendeur est engagée au regard de la Convention & raison des
actes commis sur son territoire par des agents d’un Etat étranger, avec I'approbation formelle
ou tacite de ses autorités (llagscu et autres c. Moldova et Russie [GC], no 48787/99, § 318,
CEDH 2004-VII : El Masri, précité, § 206 et Al Nashiri, précité, § 452).""°

6332. La Cour a toutefois considéré I'ltalie comme directement responsable, statuant que :

"Aux termes des articles 1 et 3 de la Convention, les autorités italiennes étaient dés lors tenues
de prendre les mesures appropriées afin que le requérant, qui relevait de leur juridiction, ne soit
pas soumis a des actes de torture ou a des traitements ou peines inhumains et dégradants. Or,
tel ne fut pas le cas, et I'Etat défendeur doit étre considéré comme directement responsable de
la violation des droits du requérant de ce chef, ses agents s’étant abstenus de prendre les
mesures qui auraient été nécessaires dans les circonstances de la cause pour empécher le
traitement litigieux (El-Masri, précité, § 211 et Al-Nashiri, précité, § 517)."80

6433. La Cour semble ainsi avoir tenue [l'ltalie comme responsable sur la base des
manquements de ses agents, plutét que sur la base des actions des agents des Etats-Unis.
La Cour semble également avoir étendu cette approche au transfert de Nasr d'ltalie,®’ et
concernant sa détention en Egypte.

6534. Ainsi, du moins dans E/-Masri et Al-Nashiri, la Cour EDH ne semble pas avoir suivi
'approche des AREFII concernant I'attribution d’'un comportement (d’'un Etat tiers) a un Etat,
ou concernant des affaires d’aide ou d’assistance de la part d’'un Etat dans la réalisation
d’une action internationalement illicite d’'un autre Etat (article 16 AREFII).

(iiij) Affaires concernant Iattribution dans des situations impliquant un ou
plusieurs Etats et une organisation internationale dans les faits sous-jacents.

6635. La question de savoir si une conduite particuliere doit étre attribuée soit a un Etat
(membre) ou a une organisation internationale, ou aux deux, a été traitée par la Cour dans
les affaires phare de Behrami et Behrami c. France et Saramati c. France, Allemagne et
Norvége (dans cette affaire, la Cour a traité de la responsabilité pour les dommages causés
a des enfants par des munitions a fragmentation non-explosées dans la partie du Kosovo
pour laquelle une brigade multinationale dirigée par la France était responsable. La brigade
faisait partie d'une force de sécurité internationale (KFOR) déployée en vertu de la
résolution 1244 du Conseil de sécurité des Nations Unies) et Al-Jedda c. Royaume Uni

8 Nasr et Ghali c. Italie, n° 44883/09, § 217 — 218, 23 févirer 2016.
Ibid., § 241.

™ Ibid., § 241.

8 |bid., § 289.

& Ibid., § 290.
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(I'affaire _concernait la détention pour une durée indéterminée d'un citoyen de double
nationalité britannique / iraquienne dans un centre de Bassora dirigé par les forces
britanniques agissant en vertu de la résolution 1546 du Conseil de Sécurité des Nations
Unies). Ces affaires concernaient des opérations militaires autorisées par les Nations Unies.
Elles seront traitées dans la partie du rapport concernant la relation de la Convention avec
les résolutions contraignantes du Conseil de Sécurité des Nations Unies.

Débat

6736. Selon les commentateurs juridiques,® Lla jurisprudence de la Cour démontre que la
Cour a eu une approche plutdt variée et disparate a I'égard des régles d’attribution reflétées
dans les AREFII - les suivant expressément dans certaines affaires,®® tandis qu’elle semble
s'en étre écartée dans d’autres. Cette derniére situation inclut les affaires relatives a
I'attribution d’'un comportement dans des situations qui seraient couvertes par les régles du
droit_international coutumier telles que comprises dans les AREFIl. En d’autres termes, il
semble que dans ces affaires la Cour s’est écartée du droit international général de la
responsabilité des Etats. Il est intéressant de noter, que dans nombre d’affaires dans
lesquelles la Cour s’est écartée du droit international général, elle I'avait fait tout en s’étant
référée a certains articles spécifiques des AREFII, lorsqu’elle dressait la liste référencait des
dispositions pertinentes du droit international. Le fait de citer les articles des AREFII dans ce
contexte pourrait étre compris comme si la Cour suggérait qu’elle les aurait appligués. Mais
en réalité, ce n'est pas toujours ce que la Cour a effectivement fait. Cela méne a la
conclusion raisonnable que de temps a autre la Cour a essayé de facto de créer, au cas par
cas, son propre régime de lex spécialis de la responsabilité des Etats aux termes de la
Convention, tout en affirmant_ en méme temps de suivre les régles du droit international

général.

8837. Une telle approche pourrait poser un nombre de problémes. L’actuelle jurisprudence
de la Cour a fait évoluer la Convention a un point qui_est sensiblement différent de
l'interprétation et de la compréhension prédominante de la Convention au moment ou la
plupart des Etats avaient adhéré a ce traité. Cela doit s’"accompagner d’'un examen attentif et
sensible au vu des fondements des obligations de la Convention basés sur le consentement
dans le droit international des traités. Cette situation est probablement commune au
développement du droit par un nombre des tribunaux internationaux, si 'on se souvient que
toute jurisprudence est susceptible de changer, mais il doit étre également entendu; que
certains régimes des traités sont plus sensibles que d’autres et peuvent exiger une analyse

plus diligente.

7438. Une autre préoccupation peut survenir lorsque la Cour dévie du droit international
général sans le faire de facon consistante et cohérente.®* Ce probléme est amplifié lorsque

8 Jane M. Rooney” The Relationship between Jurisdiction and Attribution after Jaloud v.

Netherlands”// Neth Int Law Rev 2015 vol.62 p.p.407—-428, Kristen Boon Are Control Tests Fit for the
Future? The Slippage Problem in Attribution Doctrines// Melbourne Journal of International Law, Vol.
15, No. 2, 2014

Par exemple, Loizidou.
8 Dans se-ce sens, les “Conclusions de la “table ronde” sur la coopération entre la Fédération de
Russie et la Cour européenne des droits de 'homme » du 20 au 21 janvier 2015, tels que transmis
au Comité des Ministres, DH-DD(2015)265, 6 mars 2016.
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I'explication du raisonnement sous-jacent du pourquoi et comment elle le fait est également
manquant. Cela engendre des incertitudes pour les Parties contractantes a la Convention,
puisqu’elles sont incapables de prévoir la facon dont la Cour va interpréter les régles
d’attribution dans les affaires futures et, par conséquent, dans la pratique, elles ignorent
l'étendue de leurs obligations au titre de la Convention (il s’agit souvent de gquestions
présentant une grande sensibilité politique et/ou sécuritaire).

#239. Une autre conclusion qui peut étre tirée de la jurisprudence de la Cour EDH est qu’elle
ne fait pas toujours une distinction claire entre « juridiction » aux termes de l'article 1 de la
Convention, d’'une part, et l'attribution d’'un comportement selon le droit de la responsabilité
des Etats, d'autre part. La Cour a reconnu expressément gu'il y a une différence de
conception entre les deux, le plus récemment dans son arrét dans I'affaire Jaloud.* Elle a
€galement dit que la question de la juridiction précéde celle de l'attribution. L’acceptation de
principe que l'attribution et la juridiction sont des notions distinctes n’a pas été toujours
clairement reflétée dans les arréts de la Cour. Par exemple, dans llascu, il n’est pas clair si
la Cour distingue clairement entre la question d’attribution d’'un comportement, d’'une part, et,
d’autre part, la question de savoir si la Russie avait exercé sa juridiction aux termes de
l'article 1 de la Convention a I'égard du requérant. Il a été soutenu qu’elle aurait confondu
les deux. Les critéres utilisés par la Cour dans ce contexte, en particulier celui « d’influence
décisive » et de « survie grace au soutien militaire, économique, financier et politique »
semblent s’écarter et fixent un seuil significativement plus bas par rapport au critere de
« direction ou contréle » utilisé par les AREFII.

7340. Les incohérences apparentes dans l'interprétation par la CourEDH de la « juridiction »
rend difficile pour une Haute Partie contractante a la Convention de déterminer si la Cour va
considérer une personne comme relevant de sa juridiction. Une jurisprudence de la Cour -
Llincohérente et insuffisamment motivée va_entrainer une_imprévisibilité et une incertitude
parmi les Etats sur la maniére dont leurs actions pourraient étre qualifiées par la Cour.
Assurer la sécurité juridigue est essentiel pour la Iégitimité de la CourEDHnvention et le
maintien de son efficacité et de son autorité en tant qu’institution judiciaire indépendante et
compétente, autorisée a exercerle-contrbler dule respect par les Etats membres de leurs
obligations prévues par la Convention et a garantir effectivement les droits a celles et a ceux
qui relévent de leur juridiction.

C. L’applicabilité extraterritoriale de la Convention européenne des droits de ’homme
(« la Convention », CEDH)

Introduction

41. Deux articles de la Convention ont trait a la portée de son application territoriale.
L’article 1 de la Convention prévoit que « Les Hautes Parties contractantes reconnaissent a
toute personne relevant de leur juridiction les droits et libertés définis au titre | de la présente
Convention ». 2 En méme temps, l'article 56 dispose que « tout Etat peut déclarer que la
présente Convention s’appliquera, sous réserve du paragraphe 4 du présent article, a tous
les territoires ou a l'un quelconque des territoires dont il assure les relations

8 Cour EDH, Jaloud c. Pays-Bas [GC], n° 47708/08, § 152, CEDH 2014

42



DH-SYSC-1(2018)16 PROJET a débattre

internationales ». Un Etat faisant une telle déclaration peut également (sans y étre obligé)
accepter la compétence de la Cour de recevoir et examiner des requétes individuelles en
relation avec de tels territoires.

42. 3: Les travaux préparatoires des articles 1 et 56 révélent que c’était I'article 56 (appelé
également la « clause coloniale ») qui avait suscité d’importants débats. Les puissances
coloniales — le Royaume Uni, la France, la Belgique et les Pays-Bas avaient insisté sur son
inclusion dans le texte de la Convention afin de préciser que le champ d’application de la
Convention ne s’étendait pas aux territoires dépendants.

43. 4- En revanche, l'article 1 n’avait pas suscité beaucoup de débats. Le premier projet
prévoyait simplement que les Etats « veillent & garantir les droits sur leur territoire ». Par la
suite, cette disposition a été quelque peu modifiée pour dire « reconnaissent a toute
personne résidant sur leur territoire les droits ... ». La version finale, contenant la formulation
« _les Hautes Parties Contractantes reconnaissent a toute personne relevant de leur
juridiction les droits » n’était pas contentieuse.

44. 5. Le terme «juridiction » n’est pas davantage développé par la Convention.
L’interprétation de cette notion est 'un des défis les plus pressants et toujours pas résolus, a
la fois pour la Cour et les Etats Parties a la Convention. La décision de—principe-de la Cour
dans l'affaire Bankovi¢ (dans cette affaire, la Cour a examiné les griefs des victimes de
frappes aériennes menées par les forces de I'OTAN contre des installations de radio et de
télévision a Belgrade le 23 avril 1999) avait affirmé que la juridiction de I'Etat, telle que visée
a larticle 1, est de nature « essentiellement territoriale ». Cependant, la formulation
« relevant de leur juridiction » au lieu de « sur leur territoire » peut impliquer que les
obligations des Parties contractantes a la Convention peuvent s’étendre au-dela de leur
territoire.

45. -86-Dans l'affaire Chypre c. Turquie, la Cour avait réitéré que :

« ... les dispositions de la Convention ne peuvent s’interpréter et s’appliguer dans
le vide. En dépit de son caractére particulier d’instrument de protection des droits
de 'nomme, la Convention est un traité international a interpréter conformément
aux normes et principes du droit international public, et notamment a la lumiére de
la Convention de Vienne du 23 mai 1969 sur le droit des traités ».

46. & D’emblée, il convient de noter qu’en vertu de l'article 1 de la Convention, le terme
« juridiction » se référe a des situations dans lesquelles une personne jouit des droits issus
de la Convention et 'Etat partie correspondant a des obligations corrélatives issues de la
Convention a I'égard de ces droits. Comme relevé par la Cour, I'exercice de la juridiction est
une condition nécessaire pour qu'un Etat contractant puisse étre tenu pour responsable des
actes ou omissions qui lui sont imputables et qui donnent lieu a une allégation de violation
des droits et libertés énoncés dans la Convention.

43



DH-SYSC-1(2018)16 PROJET a débattre

La jurisprudence

(i) Bankovié

47. 8. Dans sa jurisprudence, la Cour a affirmé que la juridiction de I'Etat, telle que visée par
larticle 1, est « essentiellement territoriale ». Dans sa décision de—principe—dans ['affaire
Bankovié, la_Cour a considéré que « la pratique suivie par les Etats contractants dans
l'application de la Convention depuis sa ratification montre gu’ils ne redoutaient pas
'engagement de leur responsabilité extraterritoriale dans des contextes analogues a celui
de la présente espece ». La Cour s’est également fondée sur les travaux préparatoires de la
Convention en refusant d’appliguer a l'article 1 sa propre conception d’interprétation de la
Convention comme « instrument vivant ». La Cour a également refusé de se référer a la
pratique d’autres organismes internationaux traitant-des droits de 'homme.

48. 9: La Cour a également reconnu que, dans des circonstances exceptionnelles, les
actions des Etats contractants effectuées ou produisant des effets en dehors de leurs
territoires peuvent toujours relever de leur « juridiction » au sens de l'article 1 et la CEDH,
tout en qualifiant clairement la juridiction extraterritoriale d’exceptionnelle.

49. 49 Dans sa jurisprudence, la Cour a distingué quatre catégories de juridiction
extraterritoriale, chacune devant étre « exceptionnelle et exigeant une justification

spéciale »:

(i) _Affaires d’extradition ou d’expulsion impliguant I'extradition ou I'expulsion d’'une
personne du territoire d’'un Etat membre, qui suscite des préoccupations concernant
les mauvais traitements ou la mort dans le pays d’accueil au sens des articles 2 ou
3, ou, dans des cas extrémes, les conditions de détention ou le procés au sens des
articles 5 et 6 ;

(i) Affaires d’effets extraterritoriaux dans lesquelles les actes des autorités
étatiques ont produit des effets ou ont été effectuées en dehors de leur propre
territoire (fondées sur l'arrét Drozd et Janousek dans lequel la « juridiction » de la
France ou de 'Espagne n’a pas été établie) ;

(i) Affaires de controle effectif dans lesquelles, a la suite d’'une action militaire
(Iégale ou illégale), une Partie contractante exerce le contrble effectif d'une zone
située en dehors de son territoire national (suivant la ligne des affaires telles que
Loizidou c. Turquie et Chypre c. Turquie résultant de l'occupation du nord de
Chypre par les forces militaires turques) ; et

(iv) Affaires consulaires ou diplomatiques et affaires de juridiction de I'Etat du
pavillon impliguant des activités d’agents diplomatiques ou consulaires a I'étranger
et a bord des navires et embarcations enregistrées dans, ou battant le pavillon de,
I'Etat en question.

50. 44 Dans ce contexte, il est rappelé que dans I'affaire Bankovi¢, qui concernait le
bombardement par les forces aériennes de 'OTAN des objets situés sur le territoire de la
Yougoslavie (laquelle a I'époque des faits n’était pas partie a la Convention), la Cour a
indiqué clairement que « la Convention est un traité multilatéral opérant [...] dans un
contexte essentiellement régional, et plus particulierement dans I'espace juridique des Etats
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contractants dont il est clair que la RFY ne reléve pas », n'ayant pas été un Etat signataire
de la Convention. Par ailleurs, la Cour a insisté sur le fait que la Convention n’a pas vocation
a_ s'appliquer partout dans le _monde, méme a I'égard du comportement des Etats
contractants. Aussi, la Cour a jusgu’ici invoqué l'intérét d’éviter des lacunes ou un vacuum
dans la protection des droits de 'homme pour établir la juridiction d’un Etat contractant
seulement |a ou, n'y aurait-il pas les circonstances spéciales, le territoire concerné aurait
normalement été couvert par la Convention (par!'espace juridique de la Convention).

51. 42 Enfin, la Cour a estimé que « le texte de I'article 1 n’offre aucun appui a 'argument
des requérants selon lequel I'obligation positive au sens de l'article 1 de reconnaitre « les
droits et libertés définis au titre | de la (...) Convention » peut étre fractionnée et adaptée en
fonction des circonstances particuliéres de 'acte extraterritorial en cause”.

(ii) La jurisprudence conduisant a Al Skeini

52. 43- Toutefois, dans les affaires post-Bankovic¢, la Cour a pris une toute autre direction,
cherchant a développer une interprétation plus large de l'article 1 de la Convention. Dans
cette série d’affaires, la Cour _avait commencé a élaborer deux modeéles de juridiction
extraterritoriale : (i) lorsqu’un Etat exerce le contrdle effectif général d'un territoire donné
appartenant & un autre Etat (ne serait-ce qu'une toute petite partie de ce territoire, comme,
par_exemple, une prison ou une base militaire) — appelé le modeéle « spatial » ; et (ii)
lorsqu’une personne reléve de la compétence exclusive et/ou contréle exclusif d’'un agent de
I'Etat — « le_ modeéle personnel de juridiction ». Il semble que dans toutes ces affaires le
« contrdle » exercé par I'Etat implique et signifie pour la Cour que la responsabilité de cet
Etat est engagée pour toute action et inaction violant la Convention.

53. 44. Dans sa décision dans I'affaire Issa traitant des meurtres présumés des bergers
irakiens par des soldats turcs sur le territoire d’lraq, la Cour avait constaté que « I'article 1 de
la Convention ne peut étre interprété de sorte & permettre & un Etat partie de perpétrer sur le
territoire d’'un autre Etat des violations de la Convention gu’il n’aurait pas pu commettre sur
son propre territoire ». La Cour est parvenue a cette conclusion se basant sur la méme
décision du Comité des droits de 'homme qu’elle avait refusé d’appliquer dans I'affaire
Bankovic.

54. 45. Dans sa décision Pad et autres c. Turquie, la Cour a examiné les requétes des
ressortissants iraniens, qui concernaient la mort de leurs proches; tués par un hélicoptére
militaire turc, pres de la frontiére turque. Suivant son raisonnement dans l'arrét /ssa, la Cour
a estimé que la responsabilité de la Turquie pourrait potentiellement étre engagée en vertu
du modele personnel de juridiction, s’écartant clairement de la décision Bankovi¢ et au
mépris de la ressemblance frappante des circonstances factuelles avec ['affaire Bankovic.

55. 46- Dans son arrét Al-Skeini la Grande Chambre a cherché a développer davantage le
concept de juridiction extraterritoriale aux termes de la Convention. L’affaire concernait les
requétes introduites par six ressortissants irakiens concernant les actions des forces du
Royaume-Uni en Irak en 2003, lorsqu’elles cherchaient a établir la sécurité et apporter leur
soutien a I'administration civile dans et autour de la ville de Bassorah. Sur la guestion de
« juridiction » aux fins de l'article 1, la Cour a tiré plusieurs conclusions notables suggérant
que larticle 1 pourrait également faire I'objet d'une interprétation évolutive par la Cour.
Toutefois, en faisant cela, la Cour a prétendu ne pas revenir sur son raisonnement dans la
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décision Bankovié¢. Au contraire, la Cour a réitéré I'approche qu’elle avait établie dans
Bankovié, a savoir: que la juridiction extraterritoriale doit étre exceptionnelle et justifiée par le
droit international général.

56. 4% Néanmoins, la Cour a reformulé sa catégorisation des exceptions au champ
d’application territorial de juridiction, a savoir :

(a) affaires impliquant I'autorité et le contréle par les agents de I'Etat (c’est-a-dire le
modéle personnel de juridiction), incluant :

(i) les _actes des agents diplomatiques et consulaires des Etats parties & la
Convention sur un territoire étranger, ou ces agents exercent leur autorité et
contréle sur les autres ;

(ii) l'exercice du pouvoir public par un Etat partie & la Convention sur le territoire
d’un autre Etat, avec son consentement, invitation ou acquiescence ; et

(iii) dans certaines affaires, en vertu de l'usage de la force par un Etat 4 la
Convention sur le territoire d’un autre Etat.

57. La Cour a décrit son modele personnel de juridiction comme étant « I'exercice du
pouvoir et du contrdle physique» et, en conséquence, de la juridiction de I'Etat & travers ses
agents en dehors de son territoire « sur la personne en question ». La Cour a estimé que
I'Etat & « en vertu de l'article 1 une obligation de reconnaitre & cette personne les droits et
libertés définis au titre | de la Convention qui sont pertinents dans la situation de cette
personne. En ce sens, dés lors, les droits découlant de la Convention peuvent étre
‘fractionnés et adaptés’ ».

(b) Affaires concernant le contréle effectif d’'une zone (le modéle spatial de juridiction)

58. Décrivant le modéle spatial de juridiction, la Cour a estimé gu’elle s’applique « lorsque,
par suite d’une action militaire — Iégale ou non —, [un Etat contractant] exerce en pratique le
contréle sur une zone située en dehors de son territoire national. » La Cour a ajouté que
« dés lors qu’une telle mainmise sur un territoire est établie, il n'est pas nécessaire de
déterminer si 'Etat contractant qui la détient exerce un contrdle précis sur les politiques et
actions de I'administration locale qui lui est subordonnée ». Elle a ensuite constaté que :

« du fait gu'’il assure la survie de cette administration grace a son soutien militaire et
autre, cet Etat engage sa responsabilité a raison des politiques et actions entreprises
par _elle. L’article 1 lui fait obligation de reconnaitre sur le territoire en question la
totalité des droits matériels énoncés dans la Convention et dans les Protocoles
additionnels qu’il a ratifiés, et les violations de ces droits lui sont imputables (Chypre
c. Turquie, précité, §§ 76-77).

139. La question de savoir si un Etat contractant exerce ou non un contrdle effectif
sur_un territoire hors de ses frontieres est une question de fait. Pour se prononcer, la
Cour_se référe principalement au nombre de soldats déployés par I'Etat sur le
territoire en cause (Loizidou (fond), précité, §§ 16 et 56, et llascu et autres, précité,
§ 387). D’autres éléments peuvent aussi entrer en ligne de compte, par exemple la
mesure dans laquelle le soutien militaire, économique et politique apporté par I'Etat &
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'administration locale subordonnée assure a celui-ci une influence et un contrdle
dans la région (/lascu et autres, précité, §§ 388-394). »

58—La Cour a fait ainsi distinction entre l'article 56 de la Convention, qui concerne les
déclarations unilatérales des Etats sur l'application de la Convention a leurs territoires
dépendants, et |a situation de « contréle effectif » exercé par I'Etat sur une partie du territoire
d’'un autre Etat, précisant que le principe du « contréle effectif » ne remplace pas le systéme
de notifications prévu a l'article 56.

59. 48: Concernant les requétes dans I'affaire Al-Skeini, la Cour a estimé que dans le cadre
des opérations de sécurité en question, les forces britanniques ont exercé « l'autorité et le
contréle » afin d’établir un lien juridictionnel, au sens de l'article 1, entre les personnes
décédées et le Royaume-Uni.

(iii) La jurisprudence post-Al-Skeini

60. 49- Comme nous le verrons ci-apres, le cadre analytique établi par la Cour dans Al-
Skeini pourrait soulever un nombre de questions concernant la clarté et la pertinence des
limitations encadrant I'extension de I'application extraterritoriale de la Convention. Et ces
préoccupations sont largement confirmées par la jurisprudence de la Cour qui s’est ensuivie.

61. 20- Dans son arrét dans I'affaire Hirsi Jamaa et autres c. Italie, (ou la Cour a examiné les
griefs des migrants somaliens et érythréens en provenance de Libye qui avaient été
interceptés en mer par les autorités italiennes et renvoyés en Libye, les exposant a un
risque de mauvais traitements), la Cour a conclu que les requérants « se sont trouvés sous
le contréle continu et exclusif, tant de jure que de facto, des autorités italiennes ». La Cour a
fondé son raisonnement consistant a considérer que I'ltalie exercait un contrble de jure sur
le fait que les requérants ont été ramenés a bord des navires battant le pavillon italien. Elle a
souligné qu’en vertu des dispositions pertinentes du droit de la mer, un navire se trouvant en
haute mer est soumis & la juridiction exclusive de I'Etat dont le navire arbore le pavillon.
Cette base pour constater une juridiction n’avait pas été mentionnée par la Cour dans les
catégories établies dans son arrét Al-Skeini.

62. 22- Dans son arrét Jaloud c. Pays-Bas (l'affaire résultait de la fusillade d'un jeune
citoyen irakien par les troupes néerlandaises a un poste de contréle en Irak), la Cour a
conclu que I'Etat défendeur exercait sa juridiction sur le requérant, se basant sur le fait que
celui-ci :

« ... a trouvé la mort lorsque le véhicule dans lequel il voyageait a été pris pour
cible alors gu'’il franchissait un poste de contréle tenu par du personnel placé sous
le _ commandement et la supervision directe d'un officier de I'armée royale
néerlandaise. Le poste de contrble avait été mis en place dans le cadre de
'exécution de la mission de la SFIR prévue par la résolution 1483 du Conseil de
Sécurité des Nations Unies (paragraphe 93 ci-dessus), en vue du rétablissement de
conditions de stabilité et de sécurité propices a la création d’'une administration
efficace _dans le pays. La Cour considére que I'Etat défendeur exercait sa
« juridiction » dans les limites de sa mission au sein de la SFIR et aux fins d’asseoir
une autorité et un contréle sur les personnes qui passaient par ce poste. »
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63. 23: Bien que pas totalement clair, ce constat pourrait suggérer que la Cour a appliqué le
test « de l'autorité de 'agent de I'Etat ». Si tel est le cas, le réle de I'existence d’un point de
contréle n'est pas clair. Il a été suggéré par des commentateurs que ceci était censé étre un
facteur limitant I'application du test « de l'autorité de I'agent de I'Etat », mais la Cour ne
précise pas si telle était réellement son intention et, le cas échéant, comment la limitation
fonctionne.

64. 24 Cette conclusion souléve également la question de savoir comment le constat
« dans le cadre de I'exécution de la mission SFIR » se rapporte aux conclusions de la Cour
dans les paragraphes 135-136 de l'arrét Al-Skeini, en particulier concernant I'exercice des
« pouvoirs publics ». Au paragraphe 135 de l'arrét Al-Skeini, la Cour s’est référée a
'exercice d’une juridiction extraterritoriale par un Etat contractant lorsque, moyennant son
consentement, invitation ou acquiescence du gouvernement du territoire en question, I'Etat
exerce la totalité ou une partie des pouvoirs publics, exercés normalement par ce
gouvernement. Au paragraphe 136, dans lequel la Cour a parlé de l'utilisation de la force
comme base distincte pour établir une juridiction, elle n’avait pas mentionné I'exercice des
« pouvoirs publics ». Les faits dans Jaloud semblent étre plus proches de 'affaire décrite au
paragraphe 136, mais la Cour, en invoguant la mission SFIR, semble se référer a I'exercice
des « pouvoirs publics ».

65. 25: A propos de la catégorie de la Cour relative a I'application extraterritoriale sur la base
du « contrdle effectif d’'une zone », on constate également un élargissement des facteurs
qgue la Cour prendra en considération. Dans son arrét rendu dans I'affaire Catan c. Moldova
et Russie (I'affaire concernait des ressortissants moldaves vivant en Républiqgue moldave de
Transnistrie et se plaignant de l'interdiction, par la RMT, d'utiliser des alphabets latins dans
les écoles), en cherchant a établir la juridiction de la Russie sur les requérants au titre de
larticle 1, la Cour a regardé au-dela de la question de la taille du déploiement militaire de la
Russie : en mettant a la place I'accent sur la présence économique des compagnies russes
et méme sur « I'aide humanitaire directe ». La Cour a souligné :

« 106. Dés lors qu’une [...] mainmise sur un territoire est établie, il n'est pas nécessaire de
déterminer si I'Etat contractant qui la détient exerce un contrdle précis sur les politiques et
actions de I'administration locale qui lui est subordonnée. [...] L’article 1 lui fait obligation de
reconnaitre sur le territoire en question la totalité des droits matériels énoncés dans la
Convention et dans les Protocoles additionnels qu'il a ratifiés, et les violations de ces droits
lui sont imputables.

107. La question de savoir si un Etat contractant exerce ou non un contrdle effectif sur un
territoire _hors de ses frontiéres est une question de fait. Pour se prononcer, la Cour se
réfere principalement au nombre de soldats déployés par I'Etat sur le territoire en cause
(Loizidou (fond), précité, §§ 16 et 56, et llascu et autres, précité, § 387). D’autres éléments
peuvent aussi entrer en ligne de compte, par exemple la mesure dans laquelle le soutien
militaire, économique et politique apporté par I'Etat & 'administration locale subordonnée
assure a celui-ci_une influence et un contréle dans la région (llascu et autres, précité,
§§ 388-394 ; Al-Skeini et autres, précité, § 139). [...]

«122. La Cour confirme donc les conclusions formulées par elle dans son arrét llascu et
autres (précité) et selon lesquelles de 2002 a 2004 la « RMT » n’avait pu continuer a exister
— en résistant aux efforts déployés par la Moldova et les acteurs internationaux pour régler
le conflit et rétablir la démocratie et la primauté du droit dans la région — que grace a 'appui
militaire, économique et politigue de la Russie. Dés lors, le degré élevé de dépendance de
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la « RMT » a I'égard du soutien russe constitue un élément solide permettant de considérer
que la Russie exercait un controle effectif et une influence décisive sur 'administration de la
« RMT » a I’époque de la crise des écoles. »

66. 26- Dans une série d’arréts suivants, nés de la situation en Transnistrie, la Cour, se
basant sur ses conclusions dans l'arrét llascu de 2004 (voir les paragraphes 45 et suivants,
ci-aprés) et sans avoir vérifié davantage les circonstances de I'implication de la Russie, a
jugé que la Fédération de Russie était responsable pour tous les actes de la « RMT », y
compris les détentions illégales, l'insuffisance des traitements médicaux dans les prisons et
méme la confiscation des produits agricoles par des officiers des douanes de la RMT.

67. 2 De méme, dans des affaires relatives au Haut-Karabakh, telles que Chiragov c.
Arménie la Cour semble avoir dilué ses critéres de contrble effectif en adoptant un critére
plutét large de « soutien militaire et économique », a la place d’'un facteur relativement
incontestable de la présence militaire de masse (l'affaire concernait les plaintes de six
réfugiés azerbaidjanais qui n'avaient pu regagner leurs maisons et leurs biens dans le
district de Latchine, en Azerbaidjan, d'ou ils avaient été contraints de fuir en 1992 pendant le
conflit du Haut-Karabakh).

Il convient de noter que l'approche de la Cour concernant la compétence extraterritoriale a
été acceptée dans une certaine mesure par d'autres cours et tribunaux internationaux lors
de l'interprétation de la clause de juridiction figurant dans d'autres traités relatifs aux droits
de 'homme. Dans son Avis consultatif sur les conséquences juridiques de I'édification d'un
mur_dans le territoire palestinien occupé, la Cour internationale de justice a déclaré au
paragraphe 111 que le Pacte relatif aux droits de 'homme est applicable aux actions des
autorités lorsqu'elles exercent leur juridiction en dehors de leur territoire. Le Comité des
droits de 'homme a également constaté que le Pacte s’applique a toutes les actions des
autorités israéliennes et de leurs représentants sur le territoire occupé (malgré le fait gu’'une
proportion_significative des pouvoirs avait été transférée a I'Autorité palestinienne).®® La
Commission interaméricaine des droits de I'homme, interprétant la Convention américaine
sur les droits de I'homme (un traité modélisé aprés la Convention européenne), a invoqué la
méme _approche pour étendre sa juridiction aux affaires impliguant l'intervention militaire
américaine a Grenade en 1983 et au Panama en 1989, et les affaires de détention indéfinie
des étrangers par les Etats-Unis dans des camps situés en dehors des Etats-Unis, a
Guantanamo Bay, Cuba. Mais il convient également de noter que la juridiction
extraterritoriale des traités relatifs aux droits de 'homme a été constamment contestée par
des Etats tels que les Etats-Unis, Israél, le Royaume-Uni et le Canada.

Débat

68. 28- Pour nombreux commentateurs, I'arrét Bankovi¢ demeure I'affirmation de principe la
plus claire quant a l'application extraterritoriale de la Convention.®” Il prévoit quelques

¥ Voir aussi Comité des droits de I'nomme, Observation générale n ° 31: La nature de l'obligation
juridigue générale imposée aux Etats parties au Pacte, 80éme session, Doc ONU CCPR / C / 21/
Rev.1/Add.13 (26 mai 2004) [ 10] (prévoyant que les Etats ont 'obligation de garantir et de respecter
le Pacte international relatif aux droits civils et politiques («PIDCP») dans le pays et a I'étranger pour
les personnes relevant de leur «pouvoir ou contrdle effectif».

87 Voir Marko Milanovic "Al-Skeini et Al-Jedda a Strasbourg" // La Revue Européenne de Droit
International 2012 Vol. 23 No. 1
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importantes « lignes claires » en quise d’orientation sur 'aspect essentiellement territorial de
la Convention, autorisant seulement guelques exceptions, que la Cour a eu du mal a trouver
jusque-la. Il s’aqgit tout d’abord; du constat de la Cour dans Bankovi¢ que |'étendue de la
« juridiction », aux fins de l'article 1, ne doit pas faire I'objet d’'une interprétation évolutive.
Adopter une approche évolutive sur une question aussi fondamentale que |'application
territoriale de la Convention comporte des risques évidents pour la stabilité et la prévisibilité
de la jurisprudence, donnant ainsi lieu & de réelles difficultés pour les Etats aspirant a
répondre aux exigences de la Convention.

69. 29- Deuxiemement, le constat dans Bankovi¢ sur la vocation de la Convention en tant
qu’instrument régional opérant dans I'espace juridique des territoires des Etats contractants
concordait avec I'approche essentiellement territoriale de la « juridiction » et le schéma de la
Convention (incluant l'article 56). De méme, le constat de la Cour que l'article 1 exigeait que
les droits prévus par la Convention soient garantis dans leur ensemble plutét gu’étre divisés
et adaptés, peut étre considéré comme tendant a assurer la cohérence et lintégrité du
systéme de la Convention.

70. 30: Les développements de la jurisprudence ultérieure ont connu quelques écarts
significatifs de ces « lignes claires », sans atteindre toutefois une clarté similaire dans les
regles proposées pour les remplacer. Ainsi, par exemple, il existe une acceptation courante
de l'idée de I'espace juridique au sens de la Convention en tant gu’instrument constitutionnel
de l'ordre public européen. Toutefois, dans I'arrét Al-Skeini, la Cour indigue que cela ne
signifie pas que « la juridiction au titre de l'article 1 de la Convention ne puisse jamais exister
hors du territoire des Etats membres du Conseil de 'Europe ».

71. 34 S’agissant de la division et de l'adaptation des droits prévus par la Convention,
comme nous avions pu le constater, la Cour est allée plus loin, renversant apparemment sa
conclusions dans l'arrét Bankovi¢, lorsqu’elle a constaté que dans des situations ou un
agent de I'Etat agissant en dehors du territoire _exerce le contrdle et l'autorité sur une
personne, 'Etat doit garantir les droits qui « sont pertinents par rapport & la situation de cette
personne ». Il va ici de la cohérence et de lintégrité des garanties de la Convention, telles
gu’elles ont été élaborées systématiguement par la jurisprudence de la Cour. La complexité
toujours croissante dans le corps- méme de la jurisprudence interprétative des droits prévus
par la Convention et I'accent mis par la Cour sur I'effectivité des garanties de la Convention,
signifient simplement que de constater qu’un article donné de la Convention est « pertinent »
par_rapport a une situation donnée est susceptible de soulever autant de questions qu’elle
n'apporte de réponses. Dans la jurisprudence de la Cour, nombre des droits prévus par la
Convention, ainsi_gu’avoir _des corrélations étroites, incluent aujourd’hui _des obligations
positives et/ou procédurales supplémentaires et requiérent linteraction d’'un nombre
d’organes de I'Etat pour assurer leur garantie effective. Dans beaucoup de situations dans
lesquelles la Cour avait conclu a l'application extraterritoriale de la Convention, I'Etat
défendeur n’a bénéficié (de maniére tout a fait appropriée) que de pouvoirs limités ne lui
permettant pas d’assurer I'application effective de la Convention. Le résultat de « la division
et l'adaptation » de la Convention dans ces circonstances est susceptible d’accroitre
linsécurité juridique, plutdét que d’assurer une protection effective des droits prévus par la
Convention.

72. 32- De méme, I'étendue potentielle des sous-catéqgories établies par la Cour a l'intérieur
de « l'autorité et le contrdle de I'agent de I'Etat », concernant (a) I'exercice des pouvoirs
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publics et (b) 'usage de force / 'exercice du contrble physique, est exprimée d’'une maniere
tellement vaste qu’elles étendent potentiellement ce qui est une base exceptionnelle pour
I'application extraterritoriale de la Convention de maniére tout a fait large, puisque
pratiquement_toute action d’un fonctionnaire de I'Etat, et en particulier celle qui a une
incidence sur les personnes, pourrait par définition étre considérée comme « un exercice du
pouvoir public ». En d’autres termes, ceci pourrait potentiellement étre le signe d’'un retour
sur_la proposition centrale de Bankovi¢ que l'application de la Convention est
essentiellement territoriale, et les exemples de son application extraterritoriale sont

exceptionnels.

73. 33: Une expansion paralléle de I'étendue extraterritoriale de la Convention a travers
l'utilisation des critéres généraux et hautement contextuels a également pu étre observée
dans la jurisprudence récente sur la question du « contrble effectif d’'une zone ». En
choisissant le terme de « contrble effectif », la Cour semble avoir repris un concept familier
du droit international, mais s’y est basée afin d’attribuer le comportement d’'une entité a une
autre dans le droit de la responsabilité des Etats. Néanmoins, sa jurisprudence antérieure,
par exemple Loizidou, qui se fondait sur une présence militaire suffisante pour permettre a
I'Etat en question d’exercer un véritable « contrdle » du territoire, a son analogie la plus
proche dans le droit de I'occupation belligérante du droit international. |l est probablement
utile de se pencher sur 'article 42 du reglement de la Haye, lequel stipule :

Art. 42 Un territoire est considéré comme occupé lorsqu'il se trouve placé de fait sous
l'autorité de I'armée ennemie.

Cette occupation s'étend seulement au territoire ou une telle autorité a été établie et peut
étre exercée.

74. 34- Tandis que la relation entre le droit international humanitaire et les droits de 'lhomme
sera considérée de maniére plus approfondie ailleurs, il est frappant de noter que le seulil
pour 'application du droit de 'occupation (qui, sous certains aspects, établit des obligations
moins lourdes pour le pouvoir occupant que le droit international des droits de 'homme)
semble étre placé plus haut que le seuil pour I'application de la Convention. Cela est
particulierement vrai lorsque la Cour prétend diluer le standard du « contrble effectif » a des
guestions relatives a des facteurs non militaires, tels que l'influence politique et économique.
D’aprés _un _commentateur éminent « dans sa tendance post Al-Skeini la Cour est
dorénavant susceptible de constater une juridiction découlant de I'article 1 et est de plus en
plus généreuse sur les questions de seuil quant a ['application extraterritoriale de la
Convention ».

75. 35: Tous ces développements ont vocation a accroitre le degré d’incertitude pour les
Etats lorsqu’il s’agit de leur capacité de prédire I'approche probable de la Cour et par
conséqguent de s’acquitter de leurs obligations au titre de la Convention.
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