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SI LA COMPETENCE L’EMPORTAIT SUR LE TERRITOIRE?
REFLEXIONS SUR L’OBSOLESCENCE DE L’APPROCHE
TERRITORIALE DE LA NOTION DE JURIDICTION

7 . ¥
Sébastien Touzé

La notion de juridiction est complexe, indéfinie et variable. La jurisprudence de la Cour le confirme et
a toujours maintenu un certain flou sur sa portée. Pourtant essentielle dans le cadre de I’examen par la
Cour de sa compétence, la juridiction de I’Etat est appréhendée par principe comme territoriale avec
quelques exceptions dont la prévisibilité laisse ouverte de nombreuses questions. Cet article propose
de réfléchir sur le lien entretenu entre la notion et les compétences de 1’Etat en droit international seul
a méme de pouvoir dépasser 1’approche jurisprudentielle classique au profit d’une interprétation
novatrice confirmant la portée extraterritoriale des obligations conventionnelles.

The notion of jurisdiction is complex, undefined and variable. It is confirmed throughout the Court's
case law, which has always maintained its vague scope. Although essential for the Court's examination
of its own jurisdiction, State jurisdiction is in principle understood as territorial, with few unpredictable
exceptions leading to open questions. This article reviews the link between the concept of State itself
and its jurisdiction in international law, which can enable to go beyond the traditional jurisprudential
approach in favour of an innovative interpretation confirming the extraterritorial scope of treaty
obligations.

La nocidén de jurisdiccion es compleja, indefinida y variable. La jurisprudencia de la Corte lo confirma
y siempre ha mantenido una cierta vaguedad en cuanto a su alcance. A pesar de ser esencial para el
examen de la competencia de la Corte, la jurisdiccion del Estado se entiende en principio como
territorial, con algunas excepciones cuya previsibilidad deja muchas cuestiones abiertas. Este articulo
se propone reflexionar sobre el vinculo entre la nocion y la jurisdiccion del Estado en el derecho
internacional, lo que permite superar el enfoque tradicional de la jurisprudencia en favor de una
interpretacion innovadora que confirme el alcance extraterritorial de las obligaciones de los tratados.

*

Professeur a I’Université Paris 2 Panthéon-Assas, membre du Comité contre la torture des Nations Unies,
Directeur de la Fondation René Cassin.
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La notion de juridiction de I’article 1 de la Convention européenne des droits
de I’homme" est sans nul doute celle sur laquelle la jurisprudence de la Cour est la plus
confuse et la moins lisible. Bien que reposant sur un principe relativement clair et défini
a I’occasion de sa décision Bankovic? voulant que, sauf exception prévues par le droit
international public, la juridiction de I’Etat au sens de 1’article 1 est « essentiellement
territoriale », cette notion a été au cceur d’affaires remettant en cause la simplicité
apparente de cette formule. De maniére trés réguliére, ont émergé des cas qui ont
conduit la Cour a développer des interprétations adaptées aux spécificités des situations
présentées tout en tentant, en vain bien malheureusement, de maintenir la cohérence de
la ligne établie dans sa décision de 20013, Ainsi, au fur et 3 mesure de ses arréts et
décisions*, la Cour a créé une stratification d’interprétations rendant, méme pour
I’observateur le plus régulier, la notion a tout le moins confuse et souvent
anachronique’. Confuse, car la jurisprudence, sous ’apparence de la cohérence, est
essentiellement casuistique et, trés régulierement, occulte les fondements de la notion
et sa fonction préalable dans la détermination de I’engagement de la responsabilité de
’Etat®. Anachronique, car elle ne parvient plus a s’adapter aux situations, de plus en
plus fréquentes, dans lesquelles I’acte a 1’origine de la violation alléguée implique une
approche extraterritoriale que la jurisprudence Bankovic exclut totalement a la grande
satisfaction des Etats défendeurs qui en ont fait le refrain régulier de leur argumentaire
sur la recevabilité des requétes.

Plusieurs affaires trés récentes’ (et, pour certaines, encore pendantes...%)
confirment ce double constat et conduisent a réfléchir a une définition renouvelée de la
notion dont I’interprétation peut s’avérer trés rapidement source de vide juridique dans
I’applicabilité de la Convention et, de maniére directe, sur I’opposabilité des obligations

I Convention de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950, 213
RTNU 221 alap 233 (entrée en vigueur : 3 septembre 1953), art 1.

2 Bankovic et autres c Belgique et autres [GC], n°52207/99, [2001] XII CEDH 361.

3 Assanidzé ¢ Géorgie [GC],n°71503/01, [2004] Il CEDH 155; llascu et autres c Moldova et Russie [GC],
n°48787/99; [2004] VII 1; Al-Skeini et autres ¢ Royaume-Uni [GC], n°55721/07,[2011] IV CEDH 199;
Jaloud ¢ Pays-Bas [GC], n°47708/08, [2014] VI CEDH 327; Sargsyan c Azerbaidjan [GC], n°40167/06,
[2015] IV CEDH 161; Chiragov et autres ¢ Arménie [GC], n°13216/05, [2015] 11 311; Giizelyurtlu et
autres ¢ Chypre et Turquie [GC], n°36925/07 (29 janvier 2019); N.D. et N.T. ¢ Espagne [GC], n°8675/15
(13 février 2020).

4 Voir I’excellente synthése réalisée en 2005 par J-P Costa : Jean-Paul Costa, « Qui releve de la juridiction
de quel(s) Etat(s) au sens de I’article 1 de la Convention européenne des droits de ’homme » dans Paul
Amselek, dir, Liberté, Justice et tolérance — Mélanges en Hommage au Doyen Gérard Cohen-Jonathan,
vol 1, Bruxelles, Bruylant , 2004, 483 a la p 484.

5 Al-Skeini et autres ¢ Royaume-Uni, supra note 3 a la p 84 au para 5 (Opinion concordante du Juge
Bonello) : « [lJa Cour avait produit jusqu’ici dans les affaires posant la question de la juridiction
extraterritoriale des Etats contractants un certain nombre d’arréts "de principe" statuant selon les
nécessités, avec a la clé une jurisprudence au mieux disparate ».

6 Gérard Cahin et al, « Rapport », Les compétences de ’Etat en droit international — Actes du Colloque
de la SFDI, Paris, Pedone, 2006 a la p 29 : « la détermination de la "juridiction" s’inscrit ici dans la
perspective de ’identification de I’Etat responsable et des actes qui lui sont imputables »; Samantha
Besson, « The Extraterritoriality of the European Convention on Human Rights : Why Human Rights
Depend on Jurisdiction and What Jurisdiction Amounts to » (2012) 25:4, Leiden J Intl L 858 a la p 867.

7 Giizelyurtlu et autres ¢ Chypre et Turquie, supra note 3; M. N. et autres ¢ la Belgique [GC], n°3599/18
(5 mai 2020) [M. N. ¢ la Belgiquel].

8  HF. et M.F. c France (affaire communiquée), n1°24384/19 (23 janvier 2020) [H.F. et M.F. ¢ France].
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a la charge des Etats. Car ’enjeu est 13 : maintenir une application pleine et entiére de
la Convention et éviter que des no mans land juridiques voient le jour dans le cadre des
relations entre les individus et les Etats parties.

Plus précisément, une interprétation renouvelée s’impose afin de garantir
pleinement le respect des droits garantis dans I’ensemble des situations juridiques dans
lesquelles ’Etat a compétence pour réaliser ses obligations conventionnelles et que
I’acte a 1’origine de la violation lui est attribuable. Sans imposer une définition causale
de la notion que la Cour s’est toujours refusée a admettre (sans réellement le justifier
toutefois), il n’en demeure donc pas moins que la réflexion doit étre envisagée a travers
un nouveau prisme qui, sans remettre en cause 1’essence de 1’applicabilité ratione loci
de la Convention, permettrait d’intégrer de nouvelles situations, certes complexes, mais
soulevant d’importants enjeux sur le terrain de la protection des droits et des libertés.
A cette fin, et sans remise en cause de la logique territoriale développée dans les affaires
portant sur des cas de violation des obligations conventionnelles sur le territoire d’Etats
parties ou contrdlés effectivement par ceux-ci (sur ce terrain, la jurisprudence peut et
doit étre confirmée), le critére du lien de juridiction entre I’individu et ’Etat doit étre
défini de maniére plus précise afin de pouvoir capter I’ensemble des actes de portée
extraterritoriale ayant des conséquences sur la situation juridique de certains individus
victimes de violations de leurs droits’. Comment en effet comprendre que, dans une
relation juridique entre un individu et un Etat, ce dernier ne soit soumis au respect de
ses obligations que sur un espace géographique délimité alors qu’en pratique un acte,
une décision ou un comportement des autorités nationales peuvent parfaitement porter
atteinte aux droits individuels garantis en dehors de cet espace ou hors d’un territoire
que I’Etat controle? Cette question se pose de maniére d’autant plus accrue que la Cour
y est de plus en plus confrontée comme en témoigne la trés récente décision
d’irrecevabilité qu’elle a rendu dans le cadre de ’affaire M.N. c. Belgique'®. Si la
solution dégagée en I’espéce révele 1’extréme prudence de la Cour européenne face a
ce que certains qualifient, par abus de langage, d’effets extraterritoriaux de la
Convention, elle repose sur un argumentaire qui permet d’entrevoir une perspective
d’ouverture heureuse. En 1’espéce, la Cour devait se prononcer afin de savoir si le fait
pour des requérants, ressortissants syriens, d’avoir engagé depuis le consulat du
Royaume de Belgique au Liban des démarches pour obtenir un visa puis des recours
devant les juridictions belges pour contester la décision de refus de délivrance dudit
visa

pouvait constituer une circonstance exceptionnelle suffisante pour
déclencher unilatéralement, un lien juridictionnel extraterritorial entre les
requérants et la Belgique, au sens de I’article ler de la Convention'!.

9 Jean Salmon, dir, Dictionnaire de droit public, Bruxelles, Bruylant, 2001 a la p 490; voir aussi
Consortium ETO, Principes de Maastricht relatifs aux obligations extraterritoriales des Etats dans le
domaine des droits économiques, sociaux et culturels, Heidelberg, Consortium ETO, 2013 alap 6 au
para 8 : « obligations relatives aux actes ou aux omissions d’un Etat, sur ou au-deld de son territoire, qui
ont des effets sur la jouissance des droits de I’homme en dehors du territoire dudit Etat ».

10 M. N. ¢ la Belgique, supra note 7.

11 Ibid au para 121.
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Répondant par la négative en I’espece, la Cour ne ferme toutefois pas la porte
a une telle possibilité.

En effet, aprés avoir posé le principe qu’un acte de 1'Etat accompli sur le
territoire national et produisant des effets en dehors de ce territoire n’emporte pas ipso
facto exercice de « juridiction » a I’égard des personnes affectées par I’acte, la Cour
recherche néanmoins « s’il existe des circonstances exceptionnelles propres a conclure
a un exercice extraterritorial par la Belgique de sa juridiction a 1’égard des
requérants »'2. Pour la Cour, I’analyse de ces « circonstances exceptionnelles » souléve
«une question de fait » qui nécessite « de s’interroger sur la nature du lien entre les
requérants et I’Etat défendeur » et « de déterminer si celui-ci a effectivement exercé
son autorité ou son controle sur eux »'3. Ces deux derniéres affirmations ont une portée
indéniable et font que, dans cette décision M.N., comme dans son arrét Giizelyurtlu et
autres c. Chypre et Turquie'*, 1a Cour ouvre la voie a une évolution de sa jurisprudence
en admettant que s’il existe un lien entre I’individu et I’Etat, et cumulativement,
exercice d’un contrdle ou d’une autorité sur la personne, il y a « exceptionnellement »
juridiction au sens de ’article 1 de la Convention.

Lien et exercice de I’autorité apparaissent comme les deux critéres sur la base
desquels la Cour estime pouvoir s’appuyer pour considérer qu’un acte ayant des effets
sur la personne qui ne se trouve pas sur son territoire (ou un territoire contrdlé
effectivement par 1’Etat) emporte, par I’exercice d’une compétence étatique,
opposabilité des obligations conventionnelles et, parce qu’il existe un lien effectif entre
I’Etat et I'individu, attribution du comportement a I’origine de la violation alléguée.
Cette approche est heureuse et, en filigrane, est celle qui est d’ailleurs implicitement
retenue lorsqu’il s’agit d’apprécier, dans une perspective territoriale, la notion de
juridiction.

En premier lieu, le lien entre I’Etat et I’individu, dans une situation que 1’on
peut qualifier d’ordinaire, est par principe €tabli lorsque I’individu se trouve sur le
territoire de I’Etat. Dans un tel cas, qu’il soit national ou étranger, I’Etat exerce sa
compétence territoriale qui soumet 1’individu au respect des régles du droit national
dans la mise en ceuvre duquel les obligations conventionnelles doivent étre respectées
par I’ensemble des autorités nationales!®. En second lieu, le contrdle ou I’autorité est
nécessaire a la détermination de I’attribution du comportement a I’origine de la
violation alléguée qui sera établie lorsqu’il est avéré qu’a 1’origine de 1’acte (positif ou
négatif) se trouvent les autorités de 1’Etat.

Ainsi, sur son territoire la compétence de I’Etat (présumée comme I’a
rappelé la Cour dans I’affaire Assanidzé c. Géorgie'®) permet de valider le premier

12 Ibid au para 113.

13 [bid.

4 Giizelyurtlu et autres ¢ Chypre et Turquie, supra note 3.

15 Jean-Paul Costa, supra note 4 a la p 485; Lea Raible, « The Extraterritoriality of the ECHR : Why Jaloud
and Pisari Should be Read as Game Changers », commentaire de Jaloud ¢ Pays-Bas [GC], n°47708/08,
[2014] VI CEDH 327 et de Pisari ¢ République de Moldavie et Russie, n°42139/12 (21 avril 2015),
(2016) 2 Eur HRL Rev alap 15.

16 Assanidzé c Géorgie, supra note 3.
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critére. Quant a celui du contrdle, il sera apprécié in concreto sur la base des critéres
dégagés du droit de la responsabilité de DI’Etat afin de déterminer si c’est
effectivement un acte imputable a I’Etat qui est a I’origine de la violation. Cette
interprétation, également valable dans les cas ou la violation alléguée s’est
matérialisée sur un territoire autre que celui de 1’Etat, mais contrdlé par lui, est tout
a fait pertinente, mais, ainsi que la Cour le confirme dans la décision M.N., doit
pouvoir étre développée de maniére générale, non limitée a la seule définition
territoriale de la juridiction.

A travers Dinterprétation développée par la Cour, il apparait dés lors
indéniable que I’opposabilité des obligations conventionnelles dépendra préalablement
de I’existence d’un lien entre I’individu et I’Etat. Celui-ci, si 'on se référe a la
jurisprudence récente, semble ainsi s’inscrire dans le cadre des compétences que 1’ Etat
se voit reconnaitre par le droit international (I) et lui permettant de se voir reconnaitre
la possibilité d’agir en dehors de ses fronticres (au sens large) et de se voir ainsi attribuer
des comportements susceptibles de contrevenir a ses obligations (II).

L. La reconnaissance des compétences de I’Etat, préalable
nécessaire a ’opposabilité des obligations conventionnelles

Dans le premier (et le seul...) commentaire francophone de la Convention,
I’on peut lire que 1’expression « relevant de leur juridiction » au sens de Iarticle 1

ne fait qu’établir le lien nécessaire entre la victime d’une violation de la
Convention et I’Etat partie & qui cette violation est imputable. Autrement dit,
pour que la Convention soit applicable, il doit étre possible a I’Etat de
reconnaitre les droits garantis par la Convention; cependant il n’est pas
nécessaire qu’existe un lien juridique stable comme la nationalité, la
résidence ou le domicile, car il suffit que I’Etat puisse exercer un certain
pouvoir sur ’intéressé!”.

Sans aller jusqu’a valider la généralité de la formule « un certain pouvoir » qui
est syjette a une interprétation délicate sur le plan de la nécessaire sécurité juridique, il
est néanmoins acquis que 1’opposabilité des obligations conventionnelles nait lorsque
1’Etat, sur son territoire ou en dehors de celui-ci'®, exerce les compétences qui lui sont
reconnues par le droit international. Définies comme « le pouvoir conféré ou reconnu
par le droit international & un Etat [...] de connaitre d’une affaire, de prendre une
décision ou de régler un différend »'°, les compétences de 1’Etat reposent sur une
définition ratione loci qui permet de distinguer entre les compétences qui peuvent
s’exercer sur le territoire national et celles qu’il peut étre amené a exercer en dehors de

17 Juan Antonio Carillo-Salcedo, « Article 1 » dans Louis-Edmond Pettiti, Emmanuel Decaux et Pierre-
Henri Imbert, dir, La Convention européenne des droits de [’homme : commentaire article par article,
Paris, Economica, 1999, 135 alap 135.

18 Gérard Cahin et al, supra note 6 a la p 29.

19 Patrick Daillier, Mathias Forteau et Alain Pellet, Droit international public, 8¢ éd, Paris, LGDJ, 2009 a
lap 513.
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celui-ci. Sur son territoire, I’Etat dispose de la plénitude des compétences et peut ainsi
régler et gérer ’ensemble des institutions et des activités humaines les plus diverses qui
sont amenées a s’y concrétiser. En dehors de son territoire, 1’ Etat doit disposer d’un
titre juridique lui permettant d’agir, ce qui est le cas notamment lorsque 1’Etat est 1ié a
un individu par un lien spécifique généralement établi a travers la nationalité. Dans les
deux cas, I’Etat se voit toutefois, dans I’exercice de ses compétences, soumis au respect
de ses obligations internationales, qu’elles soient d’origine conventionnelle ou non.
L’analyse de la jurisprudence de la Cour relative a I’article 1 de la Convention le
confirme et permet d’établir que lorsque I’Etat, parce qu’il a le pouvoir et la capacité,
sur un territoire donné (que ce soit le sien ou un autre), d’exercer ses compétences, il y
a ainsi opposabilité des obligations au titre de I’article 1 lorsqu’il est amené a agir. C’est
en ce sens d’ailleurs qu’il convient d’interpréter la jurisprudence relative aux territoires
soit occupés (Iégalement ou non), soit controlés effectivement par un ou plusieurs Etats
dans laquelle celle-ci a pu définir une opposabilité, dans le premier cas, exclusive?’ et,
dans le second, partagée des obligations conventionnelles?!.

La question qui se pose au regard des actes déployant des effets sur des
personnes ou sur leurs droits en dehors du territoire, doit s’analyser suivant la méme
logique. Le Doyen Gérard Cohen-Jonathan le soutenait d’ailleurs en 2005 :

le champ d’application de la Convention dépasse le cadre territorial de I’ Etat
et suit ’exercice des compétences étatiques. Tout individu soumis a 1’autorité
de I’Etat dans I’exercice de I'une de ses compétences est protégé par la
Convention®*.

Ainsi, lorsqu’un Etat adopte un acte ou un comportement dont les effets se
concrétisent en dehors de son territoire??, il se voit imposer, de la méme maniére, le
respect de ses obligations conformément a 1’article 1 de la Convention. En somme,
1’opposabilité nait de la compétence de I’Etat. Cest ce que confirme indubitablement
le premier critére que la Cour pose dans 1’établissement de la juridiction dans sa
décision M.N. lorsqu’elle avance cette condition du contrdle qui n’est d’ailleurs pas

20 Loizidou ¢ Turquie (1996), VI Comm Eur DH DR.

2L Jlagcu et autres ¢ Moldova et Russie, supra note 3.

22 Gérard Cohen-Jonathan, « A propos des arréts Assanidzé (8 avril 2004), Ilascu (8 juillet 2004) et Issa
(16 novembre 2004). Quelques observations sur les notions de "juridiction" et d”"injonction" » (2005)
2005:64 RTDH 767 a la p 768; ce constat trés clair était d’ailleurs déja présenté par la Commission
européenne des droits de I’homme lorsqu’elle affirma qu’ : « a certains égards, les ressortissants d’un
Etat contractant reléve de sa juridiction méme lorsqu’ils ont leur domicile a I’étranger; qu’en particulier
les représentants diplomatiques et consulaires de leur pays d’origine exercent a leur sujet une série de
fonctions dont I’accomplissement peut, le cas échéant, engager la responsabilité de ce pays sur le terrain
de la Convention »; X. ¢ République fédérale d’Allemagne (1965), VI Comm Eur DH Rec 40, 8 Ann
Conv Eur DH 158; la méme Commission apporta une précision dix ans plus tard dans I’affaire Chypre ¢
Turquie (1975), 2 Comm Eur DH DR 138 a la p 150, en relevant, de manicre que : « Les ressortissants
d’un Etat [...] relévent partiellement de sa juridiction ot qu’ils se trouvent, et que les représentants d’un
Etat, y compris les agents diplomatiques et consulaires [...], non seulement demeurent sous sa juridiction
quand ils sont & 1’étranger, mais font que relévent de la juridiction de cet Etat toute personne et tout bien,
dans la mesure ou ses représentants exercent leur autorité sur ces personnes ou ces biens. La
responsabilité de I’Etat est engagée dans la mesure ou, par leurs actes ou omissions, ils portent atteinte &
ces biens ou a ces personnes ».

23 Jlascu et autres ¢ Moldova et Russie, supra note 3 au para 314.
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totalement nouvelle?*. En exigeant que I’Etat ait effectivement exercé son autorité ou
son contrdle sur les personnes qui se trouvent hors de son territoire, la Cour
conditionne 1’opposabilité des obligations conventionnelles aux compétences de
I’Etat. Autrement dit, I’Etat doit avoir eu le pouvoir d’agir de jure ou de facto sur la
situation juridique de la personne ou sur ses droits au titre d’une compétence qui lui
est reconnue par le droit international. Partiellement validée dans le cadre de la
décision Bankovic a travers les exceptions généralement admises permettant
I’exercice par ’Etat de compétences hors de son territoire (locaux diplomatiques et
consulaires, navires et aéronefs dans le cadre desquels 1’Etat est reconnu pouvoir
exercer, par extension, les compétences qui lui sont reconnues sur son territoire), cette
hypothése est a élargir afin d’englober les situations dans lesquelles un acte est adopté
par un Etat a ’endroit d’une personne qui se trouve a I’étranger.

L’affaire M.N. soulevait clairement cette question, mais, au regard de la
situation juridique des requérants, n’a pas permis a la Cour d’y répondre
positivement. En effet, dans la décision rendue par la Grande Chambre, celle-ci va
considérer logiquement que, bien qu’ayant exercé des prérogatives de puissance
publique lorsque ses autorités ont statué sur la demande de visa présentée par les
requérants au consulat a Beyrouth, la Belgique ne pouvait étre considérée comme
ayant exercé sa juridiction. Si, a premiére vue, cette interprétation réfute 1’analyse
développée, elle doit toutefois étre précisée, car il n’en est rien.

En effet, ainsi qu’elle avait pu le souligner, en particulier, dans 1’affaire
Abdul Wahab Khan®, 1a Cour va conditionner la reconnaissance de la juridiction a la
reconnaissance d’une compétence certes, mais aussi, et surtout, d’une compétence
fondée sur un lien de rattachement entre 1’Etat et I’individu seul & méme, selon la
Cour, de matérialiser le pouvoir de I’Etat d’agir sur la situation et les droits de la
personne. Ainsi, & défaut d’exercer un contrdle physique et direct sur une personne
en territoire étranger qui placerait celle-ci de facto sous I’autorité de ’Etat et sous sa
juridiction comme ce fut le cas dans certaines affaires dont la Cour a déja eu a
connaitre?®, celui ne peut étre considéré comme pouvant exercer sa juridiction que
dans lorsque I’individu peut établir que 1’acte a I’origine de la violation alléguée
trouve son origine dans un lien de rattachement juridique effectif entre lui et I’Etat.
Non vérifié dans ’affaire M.N. (les requérants n’avaient aucun lien de jure ou de
facto avec la Belgique)?’, ce lien est déterminant et repose sur une logique identique
a celle qui prévaut en droit international dans le cadre des rapports entre 1’Etat et ses
nationaux qui se trouvent hors de son territoire.

Si le caractére objectif de la reconnaissance des droits au titre de la Convention
conduit a une reconnaissance indépendante de tout lien juridique entre les Etats et les

24 Chypre ¢ Turquie, supra note 22 a la p 150 : « relévent de la juridiction d’un Etat toute personne et tout
bien, dans la mesure ou ses représentants exercent leur autorité sur ces personnes ou ces biens. »

25 Abdul Wahab Khan ¢ Royaume-Uni,n°11987/11 (28 janvier 2014).

26 Ocalan ¢ Turquie, n1°46221/99 (12 mars 2003) aux para 93-94.

27 M. N. ¢ la Belgique, supra note 7 au para 118 : « D’une part, en effet, les requérants n’étaient pas des
ressortissants belges demandant a bénéficier de la protection de leur ambassade. D’autre part, les agents
diplomatiques n’ont a aucun moment exercé un contrdle de fait sur la personne des requérants. ».
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individus placés sous leur juridiction, il n’en demeure pas moins que dans le cas d’actes
ou de décisions ayant des effets en dehors du territoire de I’Etat, il ne peut en étre de
méme. En effet, lorsqu’un Etat revendique 1’exercice de ses compétences en dehors de
son territoire, il ne peut le faire que sur la base d’un titre juridique déterminé. Dans les
cas ou ces compétences sont exercées a 1’égard d’individus ou de leurs biens, 1’action de
I’Etat doit se fonder (hors situations d’occupation ou de conflit armé) sur « un lien
d’allégeance ou de service public qui survit alors méme qu’ils sont situés en dehors de
son territoire »%. Si ce lien existe de maniére effective, 1’Etat pourra, dans le respect des
compétences de 1’Etat étranger, agir et « réglementer les activités de ses ressortissants en
quelque endroit qu’ils se trouvent »*°. Ces régles découlant du droit international doivent
étre rappelées, non pour définir une obligation d’action de I’Etat au titre de ses
compétences personnelles, lesquelles restent de son pouvoir discrétionnaire et ne peuvent
étre contraintes, mais pour souligner une évidence souvent négligée.

Lorsque 1’Etat adopte ou exécute un acte sur la base de ses compétences
personnelles, il doit, au méme titre que sur son territoire, respecter ses obligations
conventionnelles parmi lesquelles figurent évidemment celles auxquelles il a accepté
de se conformer au titre de la Convention.

En d’autres termes, la Cour n’a rien inventé dans 1’affaire M. N., elle n’a fait
qu’application de ces principes en dégageant, de maniére plus claire et précise toutefois,
le critére nécessaire du lien effectif pour confirmer la nécessaire reconnaissance dun
préalable pour admettre 1’autorité et le controle exercé de 1’Etat sur la personne®. Ce
faisant, elle adopte une position pertinente qui lui permet d’exclure toute idée de
compétence universelle au titre de ’article 1 (dont la portée souléverait d’innombrables
difficultés sur la réalisation effective des droits), tout en ouvrant trés judicieusement la
voie a la reconnaissance d’une définition cohérente de la notion de juridiction qu’il
convient de préciser au regard des situations dans lesquelles I’imputabilité de I’acte a
1’origine de la violation pourra étre établie & I’égard de 1’Etat de nationalité.

II. L’action de I’Etat sur la situation juridique de ses

\

ressortissants a 1’étranger, critére d’imputabilité de la
violation alléguée

L’Etat peut étre amené a agir sur la situation et les droits des personnes qui se
trouvent en dehors de son territoire. Son action, comme il I’a ¢été examiné
précédemment, est fondée sur 1’exercice des compétences qui lui sont reconnues par le
droit international, et se trouve ainsi soumise au respect de ses engagements

28 Daillier, Forteau et Pellet, supra note 19 a la p 536.

29 Jbid a la p 554; voir aussi Affaire du Lotus (France ¢ Turquie) (1927), CPJI (sér A) n°10 alap 19:
« Loin de défendre, d’une maniére générale aux Etats d’étendre leurs lois et leurs juridictions a des
personnes, des biens et des actes hors du territoire, [le droit international] leur laisse a cet égard une large
liberté qui n’est limitée que dans quelques cas par des régles prohibitives; pour les autres cas, chaque
Etat reste libre d’adopter les principes qu’il juge les meilleurs et les plus convenables ».

30 Costa, supra note 4 a la p 492.
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conventionnels. Ainsi, qu’il agisse directement sur le territoire étranger ou qu’il soit
amené a adopter des actes dont les effets s’y déploient, I’Etat est a 1 origine de situations
juridiques, souvent complexes, dans lesquelles le respect des droits et libertés garantis
par la Convention doit étre effectivement assuré. Alors, bien entendu, dans ce cadre, la
réserve liée a la compétence territoriale de I’Etat étranger s’impose dans la mesure ou,
doté de la plénitude de compétences, c’est ce dernier qui est compétent pour régir, sur
son territoire, la situation des personnes nationales ou étranggeres. Toutefois, lorsqu’un
Etat exerce, dans ces conditions, son autorité ou son contrdle sur certains individus et
que, sur cette base, il agit effectivement sur leur situation juridique, il doit respecter
effectivement ses obligations.

Cette logique, évidente en théorie, semble 1’étre beaucoup moins au regard de
la pratique des Etats parties qui considérent, sans nuance, n’étre liés par leurs
obligations que sur un territoire donné — le leur ou celui qu’ils contrélent (méme si,
dans ce cas, leur argument consiste systématiquement a contester 1’existence de ce
contrdle...). Ce faisant, et I’argumentaire avancé dans chaque espéce le montre
clairement, tout acte de 1’Etat se matérialisant hors de son territoire sort, selon lui, du
champ d’application de la Convention et, incidlemment, ne peut engager sa
responsabilité. Se retranchant sur le défaut de juridiction et, dés lors, sur 1’absence
d’opposabilité des obligations, I’Etat défendeur exclut par principe toute responsabilité
potentielle. Avancée dans chaque affaire soulevant cette question, la décision Bankovic
fait office d’argument massue que les Etats rappellent systématiquement ne cherchant
pas a déterminer si celle-ci est adaptée au cas concret soumis a la Cour (rappelons que
le contexte de Bankovic était trés particulier). Cette derniére a d’ailleurs pu faire évoluer
sa jurisprudence en développant, dans le cadre d’affaires inscrites dans un contexte de
conflit armé en particulier, une interprétation importante permettant de capter dans le
champ conventionnel des situations externes qui en étaient jusqu’alors exclues. Elle est
d’ailleurs désormais réguliérement amenée a rappeler ces évolutions casuistiques tout
en relevant systématiquement que :

s’il est important d’établir la juridiction de I’Etat occupant dans ce type de
cas, cela ne veut pas dire, a contrario, que la juridiction au sens de ’article 1
ne puisse jamais exister hors du territoire des Etats membres du Conseil de
I’Europe’!.

La question se pose toutefois de maniére différente dans les cas ou I’action de
1’Etat sur le territoire étranger ne peut étre appréhendée qu’a travers une décision qu’il
a adoptée et dont les effets touchent I’individu qui s’y trouve*?. La complexité des
interrogations que souléve cette situation est révélée par la série de questions posées
aux parties par la Cour dans affaire H.F. et M.F. c. France®® et met en lumiére la

31 Al-Skeini et autres ¢ Royaume-Uni, supra note 3 au para 142.

32 Jbid au para 133 : « la juridiction d’un Etat contractant au sens de 1’article 1 peut s’étendre aux actes de
ses organes qui déploient leurs effets en dehors de son territoire ».

33 Les questions posées sur ce point sont : H.F. et M.F. ¢ France, supranote 8 alap 17 : « 1. Les faits dont
les requérants se plaignent en 1’espéce relévent-ils de la "juridiction" de la France au sens de ’article 1<
de la Convention et sont-ils imputables a la France, au regard en particulier : du critére du contrdle effectif
sur le territoire et sur les individus concernés (A/-Skeini et autres ¢ Royaume-Uni [GC], n°55721/07,
§131-142, CEDH 2011); de ’engagement par les requérants d’une procédure en référé devant les



198 Hors-série (2020) Revue québécoise de droit international

complexité juridique que sous-tend cette affaire. Pourtant, a nos yeux, la solution est
évidente méme s’il est vrai qu’elle sera difficile a admettre pour les Etats qui vont
devoir, si la logique M.N. est bien suivie par la Cour (ce qui est a espérer...), se
conformer a leurs obligations dans des situations qui jusqu’alors échappaient, a leur
trés grande satisfaction, a I’empire de la Convention.

Comme il Ia été vu, le préalable nécessaire est d’établir si I’Etat peut se voir
reconnaitre une compétence pour agir sur la situation juridique des personnes qui ne se
trouvent pas sur son territoire. Déja développé, ce préalable confirmé par la Cour dans
’affaire M.N., est admis lorsque 1’Etat et I’individu sont unis par un lien de
rattachement spécifique nécessaire pour fonder I’autorité et le controle de I’Etat, ¢ est-
a-dire sa compétence. Lorsque celui-ci est établi effectivement en fait ou en droit, les
actes adoptés par I’Etat dont les effets touchent directement la situation juridique de ses
nationaux peuvent engager sa responsabilité s’ils s’averent contraires a ses obligations.

Dans I’affaire M.N., en I’absence de tout lien, la Belgique, selon la Cour, ne
pouvait exercer son autorité et son contrdle sur les requérants. De ce fait, aucune
juridiction ne pouvait étre établie au sens de ’article 1 et aucune violation de ses
obligations ne pouvait dés lors lui étre imputée. Le constat posé par la Cour s’explique
et se justifie, nous ’avons vu. Elle le résume d’ailleurs clairement en affirmant trés
logiquement que :

le simple fait pour un requérant d’initier une procédure dans un Etat partie
avec lequel il n’a aucun lien de rattachement ne pouvait suffire a établir la
juridiction de cet Etat a son égard*.

Par conséquent, la requéte devra étre déclarée irrecevable.

Néanmoins, dans les cas ou le lien existe et repose, en particulier, sur la
nationalité de 1’individu, la situation est bien différente et conduit a admettre que les
décisions adoptées par I’Etat ayant des effets juridiques évidents sur ses ressortissants
se trouvant a I’étranger engagent sa responsabilité s’il apparait qu’elles contreviennent
aux droits énoncés par la Convention. La formule de la Cour dans I’affaire M.N.

juridictions internes visant a enjoindre au ministre de I’Europe et des affaires étrangéres d’organiser le
rapatriement de leur fille et de leurs petits-enfants (Markovic et autres c Italie [GC], n°1398/03, §54,
CEDH 2006-X1V); de I’ouverture d’une information judiciaire a I’encontre de la fille des requérants. Le
Gouvernement est invité a donner des précisions sur la procédure judiciaire ouverte en France concernant
L. du chef d’association de malfaiteurs en vue de préparer des actes de terrorisme; des éventuelles
répercussions sur les droits garantis par I’article 3 de 1a Convention du fait de 1’absence de mesures prises
par les autorités frangaises pour rapatrier les proches des requérants. La responsabilité de 1’Etat francais
a cet égard peut-elle étre engagée sur le terrain de ’article 3 compte tenu des traitements administrés
dans le camp d’Al-Hol, en particulier 4 I’égard des petits-enfants des requérants (responsabilité de I’Etat
au regard des conséquences extraterritoriales de ses décisions ou omissions, Soering ¢ Royaume-Uni, 7
juillet 1989, série A n°161)?; du droit d’entrer sur le territoire de I’Etat dont on est le ressortissant garanti
par Darticle 3§2 du Protocole n°4; des rapatriements d’autres mineurs frangais opérés en mars et juin
2019? Le Gouvernement est invité a préciser les circonstances et les bases de ces rapatriements : les
mineurs concernés relevaient-ils de la juridiction de la France lorsqu’ils ont été remis a ses agents alors
méme qu’elle exercait son autorité en dehors de son territoire (comparer, Ocalan ¢ Turquie [GC],
n°46221/99, §91, CEDH 2005-1V) ».
3% M. N. ¢ la Belgique, supra note 7 au para 123.
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confirme totalement cette analyse et permet d’avancer, pour paraphraser la décision,
que lorsqu’un individu initie une procédure dans un Etat partie avec lequel il a un lien
effectif de rattachement comme la nationalité, cela suffit  établir la juridiction de I’Etat
a son égard... Dans ce sens, un national qui solliciterait de I’Etat une action nécessaire
a I’exercice effectif de ses droits ne peut se voir opposer une décision de refus fondée
sur le défaut de juridiction au sens de I’article 1. De la méme maniére, une décision
opposée a un ressortissant et contrevenant manifestement a ses droits garantis devra
étre appréhendée a la lumiére des obligations imposées par la Convention européenne
des droits de I’homme 3 1’Etat qui en est a I’origine. Tout ceci est bien entendu sujet a
précisions et a réflexions quant a la portée des droits tant leur réalisation effective,
lorsqu’un individu ne se trouve pas sur le territoire de son Etat de nationalité, peut étre
complexe. Toutefois, dans la majorité des cas, il n’en demeure pas moins que la logique
imposée par la décision M.N. est révélée et trouve pleine application, en particulier,
dans le cadre des affaires introduites devant la Cour par des requérants se trouvant a
I’étranger qui se sont vu opposer des décisions manifestement contraires a leurs droits
au motif que I’Etat réfute, plus politiquement que juridiquement, toute juridiction sur
le territoire ou ils se trouvent. Ceci vaut bien entendu dans les hypothéses dans
lesquelles I’Etat contribue par son action a la violation directe des droits garantis (dans
le cadre des procédures internes ouvertes par ou contre un de ses nationaux se trouvant
a I’étranger par exemple), mais, compte tenu de 1’orientation de la jurisprudence
européenne, doit également valoir lorsque 1’Etat de nationalité a connaissance de
violations manifestes dans les droits de ses ressortissants et qu’il refuse d’agir (pour
mettre fin & une violation manifeste en particulier).

L’action a I’origine de la violation doit ainsi étre entendue largement et conduit
a admettre que I’esprit de ’article 1 de la Convention impose a I’Etat qui a juridiction
sur une personne de respecter les droits de celle-ci (obligation négative), comme il est
obligé de prendre toutes les mesures nécessaires afin d’éviter une violation inévitable
ou d’y mettre un terme s’il en a les moyens (obligation positive)®. L article 1, en cas
d’exercice de ses compétences par 1’Etat a I’endroit de ses ressortissants, contraint donc
celui-ci a agir dans le respect de la Convention afin d’éviter et prévenir toute violation
de ses droits.

Clairement présente dans le cas de I’affaire H.F. et M.F. c. France, cette
conclusion est, selon nous, assez claire et évidente®. Elle devrait ainsi conduire la Cour
a aller au bout de la logique de la décision M.N. tout en posant clairement le cadre dans
lequel s’inscrit I’action étatique sur le terrain de la Convention. Ce qui peut étre moins
net au premier abord est de savoir, si au titre de ses obligations positives, un Etat devrait,

35 El-Masri ¢ 'ex-République yougoslave de Macédoine [GC], n°39630/09, [2012] VI CEDH 361 au
para 198.

36 Elle I’est aussi pour I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’'Europe qui a exhorté les Etats membres
du Conseil de I’Europe a rapatrier leurs nationaux mineurs qui se trouvent en Syrie; voir Conseil de
I'Europe, AP, 2020 Premiére partie de session, Résolution 2321 (2020) : Obligations internationales
relatives au rapatriement des enfants des zones de guerre et de conflits (2020); voir aussi Conseil de
I'Europe, Commissaire aux droits de 'homme, Les Etats membres du Conseil de I'Europe devraient
rapatrier d’urgence leurs ressortissants mineurs bloqués dans le nord de la Syrie, Déclaration de la
Commissaire aux droits de ’homme du Conseil de I’Europe du 28 mai 2019 (2019).
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en droite ligne, se voir imposer 1’exercice de ses compétences en dehors de son
territoire, s’il en a la possibilité, afin de prévenir une éventuelle violation des droits
garantis. Cette question, plus complexe, car remettant en cause le caractére par principe
discrétionnaire de leur mise en ceuvre, est toutefois sujette a des interrogations
l1égitimes, notamment a travers la question de la protection et ’assistance consulaire
dont la décision d’action n’implique pas de considérations touchant les relations
interétatiques et, par conséquent, est détachable de la conduite des affaires extéricures
(contrairement a la protection diplomatique’”). Dans ce cadre, il est ainsi possible de
s’interroger afin de déterminer si un Etat partie qui refuserait d’exercer sa protection
consulaire au profit d’un de ses ressortissants risquant de subir une violation de ses
droits a 1’étranger, verrait sa responsabilité engagée sur le terrain de la Convention.
Cette question clairement posée a la Cour dans une affaire récemment communiquée?
est sans conteste 1’étape suivante d’une jurisprudence dont la portée pourrait sans nul
doute (et heureusement) remettre en cause 1’approche « essenticllement territoriale »
de la notion de juridiction énoncée a I’article 1 de la Convention.

37 Bertrand Russell Peace Foundation Ltd ¢ le Royaume-Uni (1978), 14 Comm Eur DH DR 125.

38 Aarrass c Belgique (affaire communiquée), n°16371/18 (29 mars 2018) au para 2; la question posée est
sans ambiguité : « En présence d’une situation de risque avéré d’atteinte grave a I’intégrité physique et
morale ainsi que I’a reconnu le tribunal de premiére instance de Bruxelles dans son ordonnance du
3 février 2014, confirmée par la cour d’appel de Bruxelles dans son arrét du 9 septembre 2014, 1'Etat
belge avait-il, en vertu des articles 1 et 3 de la Convention, une obligation positive d’accorder sa
protection consulaire pour tenter de mettre un terme aux traitements inhumains et dégradants que le
requérant allégue subir au Maroc (El-Masri c¢ ['ex-République yougoslave de Macédoine [GC],
n°39630/09, §198, CEDH 2012)? ».



