Rechtspraak

EHRM gunt IS-vrouwen en -kinderen
in detentiekampen geen ‘praktisch en
effectief’ recht op terugkeer.

Aurélie Van Baelen’

Op 14 september 2022 verscheen de
langverwachte uitspraak van de Grote
Kamer van het Europees Hof voor de
Rechten van de Mens (‘EHRM’ of ‘het
Hof") in de zaak H.F. e.a. t. Frankrijk.? De
hamvraag betrof of de Franse staat al
dan niet verantwoordelijk kan worden
gehouden voor de onmenselijke
en vernederende omstandigheden
waarin de dochters en kleinkinderen
van verzoekers zich bevinden in de
detentiekampen al-Hol en al-Roj in
Syrié.

Feiten

De dochters van verzoekers, beiden
Frans staatsburger, reisden respec-
tievelijk in 2014 en 2015 naar Syrié
om zich aan te sluiten bij ‘Daesh’ (de
zogenaamde ‘Islamitische Staatin Irak
en de Levant’ of ‘ISIL, ook bekend als
‘ISIS’ of 'IS") dat op dat ogenblik reeds
het Kalifaat had uitgeroepen over
grote delen van het Irakees en Syrisch
grondgebied, onder leiding van Abu
Bakr Al-Baghdadi.

In 2014 vatte een internationale
coalitie van 76 staten, waaronder
Frankrijk, een militaire operatie
aan (‘Operation Inherent Resolve’)
ter ondersteuning van de Syrische
Democratische Strijdkrachten (‘Syrian
Democratic Forces’ of ‘'SDF') in de strijd

tegen Daesh. In 2017 verloor Daesh de
controle over Raqqa, zijn belangrijkste
bolwerk. Sinds maart 2019, na de her-
overing van al-Baghuz, oefenden de
SDF wederom de controle uit over
gans het Syrisch grondgebied ten
oosten van de Eufraat.

De opmars van SDF en de internatio-
nale coalitie, en de daarmee gepaard
gaande herovering van ISIS-gebieden,
veroorzaakte een vluchtelingen-
stroom van mannen, vrouwen en
kinderen, de meesten onder hen
(familie van) IS-strijders. Velen van
hen werden door de SDF gearresteerd
tijdens de zogenaamde ‘laatste slag’
in al-Baghuz en ondergebracht in de
detentiekampen al-Hol en al-Roj, mili-
tair gecontroleerd door de SDF.

Al snel omschreven humanitaire
organisaties de kampen als ‘apoca-
lyptisch’, waarbij werd benadrukt dat
de kinderen opgroeiden in harde en
vaak uiterst gevaarlijke en ongezonde
omstandigheden. Van maart 2019 tot
januari 2021 repatrieerde Frankrijk 35
minderjarigen en 16 moeders vanuit
de kampen, na een ‘case-by-case’
beoordeling. De dochters en kleinkin-
deren van verzoekers bevonden zich
niet onder de gerepatrieerden.

De verzoekers in H.F. hadden, op
uitdrukkelijke vraag van hun beider
dochters, de Franse staat reeds

talloze malen vruchteloos verzocht
hun dochters en kleinkinderen te
repatriéren, gelet op hun blootstelling
aan een ‘onmenselijke en vernede-
rende behandeling’ en ‘de ernstige
en onrechtmatige schending van hun
recht op leven'.? Ze wezen in het bij-
zonder op de positieve verplichtingen
van Frankrijk ten aanzien van indi-
viduen die onder hun rechtsmacht
ressorteren.

Third Party Intervention

Het Human Rights Centre van de
Universiteit Gent heeft in samenwer-
king met experten verbonden aan
de Universiteit Antwerpen en de KU
Leuven, een third party intervention
(‘TPI") ingediend bij de zaak H.F..“De
aandacht van het Hof werd daarbij
onder meer gevestigd op het bestaan
van rechtsmacht in hoofde van de
Franse staat, gelet op de gevolgen
voor de familie van verzoekers van
Frankrijks niet-handelen (functioneel
jurisdictiemodel), een inherent extra-
territoriaal aspect wat betreft artikel
3(2) van Protocol 4 bij het Europees
Verdrag voor de Rechten van de
Mens (‘EVRM’) (verbod van uitzetting
van onderdanen), alsook de diplo-
matieke en consulaire verplichtingen
van de Franse staat ten aanzien
van zijn onderdanen in de Syrische
detentiekampen en de bijzondere ver-
plichtingen gelet op het belang van het

1 De auteur is agent voor het Koninkrijk Belgié voor het Hof van Justitie van de Europese Unie bij het Belgische Ministerie van Buitenlandse
Zaken, Buitenlandse Handel en Ontwikkelingssamenwerking en als praktijkassistent mensenrechten verbonden aan de Universiteit Gent.
Deze bijdrage werd in eigen naam geschreven. Alle standpunten uitgedrukt in dit artikel zijn strikt persoonlijk.

2 EHRM 24 september 2022, nrs. 24384/19 en 44234/20, H.F. e.a./Frankrijk.

3 H.F.ea./Frankrijk, 8 45.

4 Third Party Intervention before the Grand Chamber of the European Court of Human Rights, 15 juni 2021,
https://hrc.ugent.be/wp-content/uploads/2021/08/TPI-Syria_camp_case.pdf.
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kind.

Uitspraak Europees Hof
voor de Rechten van de
Mens

Rechtsmacht in hoofde van de
Franse staat

Het EHRM is genoodzaakt zich eerst
te buigen over het complexe - en, zo
lijkt, eindeloze - vraagstuk over de
extraterritorialiteit en het al dan niet
bestaan van rechtsmachtin de zin van
artikel 1 EVRM. De hieromtrent ont-
wikkelde principes - het persoonlijk en
ruimtelijk jurisdictiemodel - worden
door het Hof in herinnering gebracht
in het arrest en vervolgens toegepast
op de voor handen liggende feiten.

Vooreerst oefent de Franse staat vol-
gens het Hof geen ‘effectieve controle’
uit over het territorium in het noord-
oosten van Syrié. Er is evenmin sprake
van enige vorm van controle of gezag
over de familie van verzoekers. Het
persoonlijk, noch het ruimtelijk juris-
dictiemodel is bijgevolg in casu van
toepassing. Het Hof vervolgt dat het
loutere aanvangen van gerechtelijke
procedures, of het nu de strafrech-
telijke procedures geopend door de
Franse autoriteiten ten aanzien van
verzoekers dochters betreft, dan wel
de herhaalde aanvragen tot repa-
triéring door verzoekers, niet als
dusdanig een link creéren tussen
Frankrijk en de familie van verzoekers.
Ook het bestaan van bepaalde banden
(bv. de Franse nationaliteit) tussen de
Franse staat en verzoekers, alsook hun
dochters en kleinkinderen, acht het
Hof onvoldoende om te besluiten dat
er sprake is van rechtsmacht in hoofde
van Frankrijk.®

Voorgaande bevinding neemt echter

niet weg dat er toch sprake kan zijn
van rechtsmacht, in samenhang
gelezen met een andere verdrags-
bepaling. Immers, zo brengt het Hof
in herinnering, de verdragsrechten
kunnen worden “divided and tailored’
om de effectieve bescherming van de
rechten en vrijheden zoals vervat in
het EVRM te waarborgen.®

Het Hof buigt zich bijgevolg over de
vraag of de moeders en hun kinderen
onder Franse rechtsmacht ressor-
teren op grond van artikel 1 juncto 3
EVRM (het verbod op foltering). Hier
overweegt het Hof dat de operatio-
nele capaciteit van Frankrijk om de
moeders en hun kinderen te repatri-
eren “onvoldoende is om een speciaal
kenmerk te creéren dat extraterritoriale
rechtsmacht zou kunnen activeren”.”
De weigering van Frankrijk om de
familie van verzoekers te repatriéren
brengt hen aldus niet onder Franse
rechtsmacht met betrekking tot de
onmenselijke omstandigheden waarin
zij verkeren in de Syrische detentie-
kampen. Hiermee verwerpt het Hof
op ondubbelzinnige wijze het functio-
neel jurisdictiemodel dat het bestaan
van rechtsmacht laat afhangen van
de mogelijkheid voor een staat om te
handelen en de gevolgen van diens
(niet-)handelen.?

Het Hof acht het tevens mogelijk dat
het bestaan van rechtsmacht voort-
vloeit uit artikel 3(2) van Protocol 4 en
wijst hierbij, in navolging van de TPI
van het Human Rights Centre, op het
feit dat deze bepaling een intrinsiek
extraterritoriaal element veronder-
stelt.”Het artikel is immers uitsluitend
van toepassing op individuen die zich
buiten het grondgebied van de staat
bevinden waarop de verplichtingen
rust.

Artikel 3(2) van Protocol 4 bij het
EVRM

Vooraleer het Hof nagaat of er sprake
is van rechtsmacht in hoofde van de
Franse staat op grond van artikel 3(2)
Protocol 4 ziet het zich echter genood-
zaakt een en ander te verduidelijken
omtrent de inhoud van de bepaling.
Het Hof verwerpt een algemeen recht
op repatriéring op grond van deze
verdragsbepaling, maar benadrukt de
eerdere erkenning van het bestaan
van eventuele andere positieve ver-
plichtingen voor de staat, zoals het
voorzien van reisdocumenten die
het mogelijk maken de grens over te
steken aan eigen onderdanen die zich
buiten het grondgebied bevinden, om
te verzekeren dat het recht op toegang
tot het nationaal grondgebied prak-
tisch en effectief is.”

Deze toegeving werd vrijwel meteen
aan banden gelegd, aangezien het
Hof benadrukt dat dit ‘uitzonderlijke
omstandigheden’ veronderstelt, zoals
de omstandigheid waarbij het leven
en/of mentaal en fysiek welzijn van
een kind in een situatie van extreme
kwetsbaarheid wordt bedreigd. In der-
gelijke omstandigheden moet artikel
3(2) van Protocol 4 een daadwerkelijke
bescherming bieden tegen willekeur
bij de uitvoering van de staat van zijn
positieve verplichtingen onder deze
bepaling.”

Om na te gaan of aan de doch-
ters van verzoekers de effectieve
bescherming geboden door dit artikel
daadwerkelijk werd ontzegd, beoor-
deelt het Hof wat het terugkeerbeleid
van Frankrijk inhoudt, wat de gevolgen
van dit beleid zijn en in hoeverre er
sprake is van gepaste waarborgen
die beschermen tegen willekeur. Het
benadrukt eveneens het belang van

5 H.F.ea/Frankrijk, 88 191-203.
6 Ibid §186.

7 Ibid 8199.
8

Voor een tegengestelde positie zie HRC, General Comment no. 36 (2018) on Article 6 of the International Covenant on Civil and Political Rights,
on the right to life, CCPR/C/GC/36, 30 oktober 2018; HRC 27 januari 2021, CCPR/C/130/DR/3042/2017, A.S. e.a./Italié.

9 H.F.ea./Frankrijk, 8 209; § 251.
10 Ibid § 260.
11 Ibid § 261.
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het vinden van een evenwicht tussen
enerzijds de discretionaire bevoegd-
heid van de staat in dit verband, en
anderzijds de fundamentele principes
van de rechtsstaat en het verbod op
willekeur."?

Wat betreft het al dan niet bestaan
van uitzonderlijke omstandigheden,
en bijgevolg rechtsmacht, wijst het
Hof op de situatie in de kampen, die
grenst aan een juridisch vacuim; de
omstandigheden in het kamp die in
strijd zijn met de standaarden van
gezondheidszorg en veiligheid in
het licht van internationaal huma-
nitair recht, alsook het respect voor
menselijke waardigheid en verbod
op onmenselijke of vernederende
behandeling waarbij de bescherming
die hiertegen moet worden geboden
een gemeenschappelijke verantwoor-
delijkheid is van alle verdragspartijen
bij de Verdragen van Geneéve; het ont-
breken van enige vorm van proces
voor de vrouwen; de herhaalde
vraag van de Koerdische autoriteiten
gericht aan alle staten om hun onder-
danen te repatriéren; de oproep van
tal van internationale en regionale
instellingen om (Europese) burgers te
repatriéren, gelet op de erbarmelijke
omstandigheden in de kampen; en de
officiéle positie van de Franse staat die
stelt dat Franse minderjarigen in Irak
of Syrié bescherming moet worden
geboden door Frankrijk en dat ze het
recht hebben om gerepatrieerd te
worden."

Het Hof besluit dat het voorgaande
inderdaad wijst op het bestaan van
uitzonderlijke omstandigheden en
dus het bestaan van rechtsmacht in

hoofde van de Franse staat.

Vervolgens kijkt het Hof of Frankrijk
voldoende waarborgen bood tegen
willekeur in het besluitvormings-
proces over de repatriéring van de
familie van verzoekers. Het Hof gaat
hierbij vooral na of er sprake was van
voldoende procedurele waarborgen.™
Wanneer een verzoek tot repatriéring
wordt geweigerd, veronderstelt het
bestaan van procedurele waarborgen
minstens de mogelijkheid om de indi-
viduele zaak voor te leggen aan een
bevoegde, onafhankelijke instantie,
oordeelt het Hof.”® Dit is niet noodza-
kelijk een rechterlijke instantie maar
wel één die onafhankelijk is van de
uitvoerende macht en die nagaat of de
afwijzing wordt gerechtvaardigd door
feitelijk en ander bewijsmateriaal.

In dit verband merkt het Hof op dat
verzoekers de uitvoerende instanties
meermaals om de repatriéring van
hun dochters en kleinkinderen
hebben verzocht, waarbij geen van de
aangeschreven instanties hen ooit een
antwoord heeft bezorgd; verzoekers
werd nooit uitgelegd op welke
gronden het besluit tot weigering
was gebaseerd (d.w.z. er was een
gebrek aan transparantie in het
besluitvormingsproces); en nationale
hoven en rechtbanken waren niet
bevoegd herstel te bieden in geval
van een weigeringsbesluit aangezien
het handelingen betrof ‘die niet los van
het beleid van de Franse staat of zijn
internationale betrekkingen’ konden
worden gezien (d.w.z. er was een vorm
van de facto juridische immuniteit van
de Franse staat).’®

In licht van het voorgaande
concludeert het Hof dan ook dat de
Franse staat geen gepaste waarborgen
heeft geboden om de verzoekers en
hun familieleden te beschermen
tegen willekeur en daardoor artikel
3(2) van Protocol 4 bij het EVRM heeft
geschonden.”

Impact van het arrest voor
Belgié

In maart 2021 veranderde de
regering-De Croo het geweer van
schouder wat de repatriéring van
kinderen en hun moeders uit de
Syrische gevangeniskampen betreft.
De premier maakte zich sterk “af
het mogelijke te doen om de veilige
terugkeer van kinderen van Belgische
jihadisten onder twaalf jaar oud te
verzekeren”."* Sedertdien heeft de
Belgische overheid in toenemende
mate kinderen en vrouwen uit Syrié
gerepatrieerd.'” Desalniettemin
verblijven naar schatting momenteel
nog 12-17 Belgische kinderen in de
kampen.?®

De vraag die zich opdringt is wat de
gevolgen van de uitspraak van het
EHRM in de Franse zaak zijn voor
het lot van Belgische kinderen (en
hun moeders) die zich nog steeds in
mensonwaardige omstandigheden
bevinden in Syrié. Het antwoord
hierop luidt: weinig hoopgevend.
Aangezien het Hof geen substantieel
recht tot repatriéring erkent, maar
staten slechts verplicht tot het
voorzien van voldoende procedurele
waarborgen bij het nemen van een
beslissing tot (niet-)repatriéring,
wordt hen een grote discretionaire

12 Ibid 88 262-263.
13 Ibid 88 264-270.
14 Ibid § 274.
15 Ibid § 276.
16 Ibid § 279.
17 Ibid § 284.

18 France 24, “Belgium repatriates women and children linked to IS group fighters from Syria”, 21 juni 2022,
https://www.france24.com/en/europe/20220621-belgium-repatriates-women-and-children-linked-to-is-group-fighters-from-syria.

19 Rights and Security, Global Repatriations Tracker, https://www.rightsandsecurity.org/action/resources/global-repatriations-tracker.

20 T.Mehra, M. Wentworth, en A. Torley, “The European Court of Human Rights Sitting on the Fence? Its Ruling and Impact on the
Repatriation of European Children from North-East Syria”, ICCT 2022,
https://icct.nl/publication/european-court-of-human-rights-ruling-impact-on-repatriating-european-children-from-northeast-syria/.
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bevoegdheid gelaten. Immers,
hoewel het Hof duidelijk stelt dat
een weigeringsbeslissing moet
kunnen worden herzien door een
onafhankelijk orgaan, hoeft dit
geenszins een rechterlijke instantie te
betreffen zolang de waarborgen van
een eerlijk proces worden verzekerd.

In Belgié kunnen (weigerings-)
beslissingen steevast worden
voorgelegd aan een rechterlijke
instantie, wat in overeenstemming
is met de uitspraak van het
EHRM en wat in het verleden ook
meermaals is gebeurd.?’ Men kan
dus veronderstellen dat het arrest
geen aanzienlijke verandering zal
teweegbrengen voor het huidige
Belgische beleid wat betreft de
repatriéring van kinderen en hun
moeders uit de gevangeniskampen in
Noord-Syrié.

Conclusie: Een
pyrrusoverwinning?

De uitspraak van het Hof in H.F. e.a.
t. Frankrijk brengt, zoals verwacht,
geen grote juridische ontwikkelingen
of vernieuwingen met zich mee.
De extreme politieke gevoeligheid
van de zaak bond het Hof merkbaar
met handen en voeten. Dit blijkt al
te duidelijk uit de haast defensieve
bewoordingen van het Hof waarbij het
accentueert dat het “[aJls orgaan dat
belast is met het toezicht op de naleving
van de mensenrechtenverplichtingen uit
hoofde van het Verdrag, [...] het evenwel
noodzakelijk een onderscheid [moet]
maken tussen de politieke keuzes die in
het kader van de terrorismebestrijding
worden gemaakt - keuzes die naar
hun aard buiten dit toezicht [door
het Hof] blijven - en andere, meer
operationele aspecten van het optreden
van de autoriteiten die rechtstreeks
van invloed zijn op de eerbiediging
van de beschermde rechten”, maar in
dezelfde adem benadrukt dat het
“zich terdege bewust [is] van de zeer reéle
moeilijkheden die staten ondervinden bij
de bescherming van hun bevolking tegen
terroristisch geweld en van de ernstige

bezorgdheid die de aanslagen van de
afgelopen jaren hebben gewekt.”

Evenwel heeft het Hof enige
helderheid geschapen over het
toepassingsgebied en de inhoud
van artikel 3(2) van Protocol 4 bij
het EVRM. Het besluiten tot een
schending van deze verdragsbepaling
kan worden beschouwd als een
kleine - zij het eerder symbolische
- overwinning voor de verzoekers,
en meer algemeen ISIS-kinderen
en hun moeders die nog steeds in
de detentiekampen verblijven. De
omstandigheden die rechtsmacht
kunnen activeren zijn wel zeer
uitzonderlijk en bijzonder specifiek,
in die mate dat enige extrapolatie
naar toekomstige zaken praktisch
onmogelijk lijkt. Opnieuw verkiest
het Hof ook de procedurele uitweg
boven de inhoudelijke, wat zich in alle
waarschijnlijkheid niet zal vertalen in
een belangrijke wijziging in de situatie
voor verzoekers. Immers, het Hof
heeft het bestaan van een algemeen
recht op repatriéring niet erkend, wat
een de facto impasse creéert voor de
familie van verzoekers. Een herziening
van het weigeringsbesluit in hun zaak
zal niet noodzakelijk tot een andere
uitkomst leiden en zal aldus geen
einde stellen aan de voortdurende
mensenrechtenschendingen waaraan
de moeders en hun kinderen in de
detentiekampen worden blootgesteld.

21 T.Van Poecke en E. Wauters, “The Repatriation of European Nationals from Syria as Contested before Domestic Courts in Belgium and
Beyond”, Working Paper no. 229, Leuven Centre for Global Governance Studies, januari 2021, https://lirias.kuleuven.be/retrieve/605267.

16 TVMR NR. 4, OKTOBER-NOVEMBER-DECEMBER 2022



