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I ntroduction

1. La Commission du droit international a achevé, a sa cinquante-sixieme
session, tenue en 2004, la premiére lecture d’une série de 19 projets d articles
relatifs a la protection diplomatiquel. La Commission a ensuite décidé,
conformément aux articles16 et 21 de son statut, de communiquer les projets
d'articles, par I'intermédiaire du Secrétaire général, aux gouvernements pour les
inviter a présenter leurs commentaires et observations au Secrétaire général au plus
tard le 1¥ janvier 2006. Dans une note en date du 19 octobre 2004, le Secrétariat a
invité les gouvernements a présenter leurs observations écrites au plus tard le
1% janvier 2006.

2. Le 2décembre 2004, |I'Assemblée générale a adopté la résolution 59/41,
intitulée « Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa
cinquante-sixiéme session », dans laquelle elle appelait notamment I’ attention des
gouvernements sur |'importance, pour la Commission du droit international, de
connaitre leurs vues en particulier sur les projets d'articles et les commentaires
relatifs a la protection diplomatique. L’ Assemblée a de nouveau appelé |’ attention
des gouvernements sur cette question dans sa résolution 60/22 du 23 novembre
2005.

3. Le 26janvier 2006, des observations écrites avaient été recues des 11 Etats
suivants: Autriche, El Salvador, Etats-Unis d’ Amérique, Guatemala, Mexique,
Maroc, Norvége (au nom des pays nordiques, Danemark, Finlande, Islande, Norvege
et Suéde), Ouzbékistan, Panama, Pays-Bas et Qatar. Ces commentaires sont
reproduits, organisés par article, a la section Il ci-aprées. Les réponses qui seront
recues ultérieurement seront publiées en tant qu’ additif au présent rapport.

Commentaires et obser vations des gouver nements
Observations générales

Autriche

Le droit de la protection diplomatique est sans aucun doute un sujet classique
du droit international qui se préte a la codification. Il réunit en effet toutes les
conditions déterminantes pour pouvoir mener des travaux utiles a cette fin. On peut
bien entendu se demander dans quelle mesure ce régime juridique continue de jouer
un réle important en droit international étant donné I’émergence du systéme des
droits de I’homme. Cependant, ainsi que le révéle la pratique mise en lumiére
encore récemment dans des affaires portées devant la Cour internationale de Justice,
cette question demeure d’ une grande importance pour la protection des personnes.

L’'Autriche se félicite de ce que la Commission du droit international ait
ramené les projets d'articles aux régles de base et ait axé son attention sur les
normes secondaires relatives a la protection diplomatique; toute autre démarche,
tendant par exemple a définir les violations du droit positif, se serait heurtée a des
difficultés insurmontables. En conséquence, I’ Autriche est favorable a I’ exclusion

1 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10
(A/59/10), par. 59.
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de tout projet d article relatif au déni de justice, qui reléve des régles primaires de
droit. L' obligation d’ épuiser les recours internes doit étre distinguée de I’ obligation
qui incombe & I'Etat de donner accés a ses tribunaux. De méme, I’ Autriche
approuve la décision de la Commission de ne traiter dans le projet d articles ni la
question de la clause Calvo ni le principe des mains propres, ni I’un ni I’autre ne
recueillant apparemment |’ assentiment général.

La Commission semble avoir concentré son attention sur un seul aspect de la
protection diplomatique, & savoir le droit d'un Etat de présenter certaines
réclamations dans I'intérét de ses nationaux. Ce droit a toutefois pour contrepartie
I’ obligation correspondante des autres Etats d’ accepter de telles réclamations de la
part d'un Etat. Le régime juridique relatif a la protection diplomatique prévoit en
outre les conditions a remplir pour qu'un Etat soit dans I’obligation d’ accepter
pareille intervention d’un autre Etat. Un tel point de vue éclaire, a n’en pas douter,
ce régime juridique d’un jour nouveau et en révele des aspects différents, qui ne
sont pas suffisamment pris en compte dans le texte de la Commission.

Par ailleurs, on peut se demander si d autres questions auraient di étre
également incluses dans ce sujet, par exemple le droit des organisations
internationales d’ exercer la protection diplomatique, compte tenu en particulier du
projet d’article sur le droit correspondant de I’Etat du pavillon d’un navire. A
I"origine, I’ Autriche était favorable a un tel élargissement du sujet. Cependant, les
organisations internationales continuent de poser des problémes trés importants en
raison de leur structure juridique, ainsi qu’on peut le voir dans le cadre de la
responsabilité des organisations internationales. C’est pourquoi il semble préférable
de mettre exclusivement I'accent sur les Etats si I’on veut établir un régime
juridique applicable. Il ne faudrait cependant pas pour autant interpréter cette
restriction comme un refus de reconnaitre la nécessité d’examiner au moment
opportun le probléme des organisations internationales, qui jouent un réle croissant
dans les relations internationales jusqu'en ce qui concerne la protection des
personnes.

Une autre question qui mérite un examen attentif est le probléme de larelation
entre la personne dont les droits sont protégés et I'Etat qui exerce le droit a la
protection diplomatique. Il serait également possible d’examiner le probléme du
résultat de I’ exercice de la protection diplomatique et de I'acces de I'intéressé a ce
résultat. D’ une part, on pourrait bien entendu soutenir qu’il s agit |a d’ une question
qui concerne la relation entre I’ Etat et ses nationaux; d’ autre part, cependant, il faut
s'assurer que la personne lésée pour le compte de laquelle la réclamation a été
présentée bénéficie de I’ exercice de |a protection diplomatique.

El Salvador

La République d'El Salvador estime qu’une distinction nette doit étre établie
entre le champ d'application de la protection diplomatique envisagée dans les
projets d'articles et la protection visée dans la Convention de Vienne sur les
relations diplomatiques2 et dans la Convention de Vienne sur les relations
consulaires3. Autrement, étant donné que nous avons entrepris de codifier et de

2 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 500, n° 7310.
3 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 596, n° 8638.
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développer progressivement le droit international dans ce domaine, il est nécessaire
selon nous de prendre diiment en considération les dispositions pertinentes de la
Convention de Vienne sur les relations diplomatiques et de la Convention de Vienne
sur les relations consulaires, en particulier les dispositions de |'article 36 de cette
derniére, qui traite de la protection consulaire qui doit étre accordée aux nationaux
détenus dans un autre Etat et leur garantit, au surplus, le droit & une procédure
réguliere. Cette disposition est d'une telle importance que des organes tant
interaméricains, comme la Cour interaméricaine des droits de I"homme, dans son
avis consultatif OC-16/99, qu’universels, comme la Cour internationale de Justice,
dans son arrét en |'affaire Avena et autres ressortissants mexicains4, se sont
prononceés sur la question.

Si nous avons évoqué les points qui précédent, ¢’ est que selon la définition de
la protection diplomatique qui est proposée dans le projet d article premier, ladite
protection ne peut étre exercée par un Etat que lorsqu’il prend fait et cause, en son
nom propre, pour I'un de ses nationaux et exerce la protection diplomatique
conformément auxdits projets d articles, ce qui pourrait étre interprété comme
signifiant que certaines fonctions consulaires prévues par la Convention de Vienne
sur les relations consulaires seraient exclues, car il existe des situations dans
lesquelles I’ Etat ne prend pas fait et cause, en son nom propre, pour |’un de ses
nationaux.

Compte tenu de ces éléments, il est important, selon nous, de ne pas perdre de
vue gu'au niveau international, le concept de protection diplomatique doit étre
distingué d'autres concepts de droit international concernant la protection des
personnes, particuliérement dans le domaine des droits de I’homme, qui impose des
obligations précises aux Etats, a savoir le jus cogens et les obligations erga omnes.

Mexique

Ainsi que nous avons déja eu |'occasion de le signaler, la protection
diplomatique constitue une préoccupation essentielle de la politique étrangére du
Mexique, dans laquelle elle occupe un rang élevé de priorité. En conséquence, le
Gouvernement mexicain a suivi avec beaucoup d'intérét |'éaboration des projets
d'articles par la Commission du droit international. Bien que de fagon générale il
juge les projets d articles acceptables, le Gouvernement mexicain souhaite relever
[plusieurs] points [concernant les projets d’ articles 9, 14, 16 et 19 (voir ci-dessous)].

Le Mexique souhaite réitérer ses observations a propos de la doctrine des
mains propres dans le cadre des projets d’articles sur la protection diplomatique.
Ainsi que la Commission le précise dans le projet d article premier, la protection
diplomatique consiste dans le recours a une action diplomatique ou a d autres
moyens de réglement pacifique par un Etat qui prend fait et cause, en son nom
propre, pour |I'une des personnes ayant sa nationalité a raison d’'un préudice subi
par cette derniére découlant d’un fait internationalement illicite d’ un autre Etat.

Dans ce cadre, le Mexigue estime que si une personne se rend ou est présumée
coupable d’'une conduite répréhensible a I’ étranger, son Etat de nationalité peut, en
raison de cette circonstance malheureuse, décider de ne pas avoir recours a

4 Avena et autres ressortissants mexicains (Mexique c. Etats-Unis d’ Amérique), arrét, C.1.J.

Recueil 2004, p. 12 et 38, par. 45 a 47.



A/CN.4/561

I’exercice de la protection diplomatique. Néanmoins, cela ne saurait signifier que
I’exercice de la protection diplomatique par un Etat exige absolument qu’il ait « les
mains propres ». C’est pourquoi le Mexique se félicite que la Commission ait décidé
de retirer cette question des projets d' articles.

Pays-Bas

Les Pays-Bas souscrivent de fagon générale aux projets d' articles et félicitent
la Commission du droit international de ses travaux a ce jour.

L es Pays-Bas notent que dans son premier rapport, le Rapporteur spécial de la
Commission, M. John Dugard, avait déa inclus la protection diplomatique dans le
contexte de la protection des droits de I'homme, lorsqu’il écrivait : « ...la protection
diplomatique demeure une arme de choix pour la défense des droits de I’ hommeS ».
Dans son cinquiéme rapport, le Rapporteur spécial a aussi écrit que « [I]es regles du
droit international coutumier sur la protection diplomatique qui s étaient constituées
au fil des siécles et les principes plus récents régissant la protection des droits de
I’homme se complétaient et, en derniére analyse, avaient le méme objet —la
protection des droits de I"'homme® ». Les Pays-Bas souscrivent entiérement a cette
position exprimée par le Rapporteur spécial.

Dans cette perspective, les Pays-Bas regrettent que la complémentarité de la
protection diplomatique n’ait pas fait I’ objet d’'un développement complet dans les
projets d'articles ou dans le commentaire. La formulation de certains des projets
d’articles correspond a I’ état actuel de la protection des droits de I"'homme et du
développement du droit international a d’autres égards. Les Pays-Bas estiment que,
dans leur forme actuelle, les projets d'articles n’offrent pas suffisamment
d’'éléments ni de latitude pour le développement progressif du droit. Plusieurs des
propositions rédactionnelles présentées par les Pays-Bas pour les projets d’ articles,
par exemple le projet d'article 3, trouvent leur origine dans les considérations
générales qui viennent d’ étre exposées.

Les Pays-Bas espérent que les délibérations ultérieures améneront la
Commission du droit international a accorder une attention plus marquée a la
situation de la personne.

Les Pays-Bas souscrivent aux conclusions du Rapporteur spécial [en ce qui
concerne la doctrine des mains propres].

Norvege, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suéede)

L'ensemble des projets d'articles satisfait de facon générale les pays
nordiques.

Les pays nordiques approuvent la démarche retenue en se fondant sur le
postulat principal que les Etats ont le droit, et non le devoir, d’ exercer |la protection

10

5 Voir A/CN.4/506, par. 32.
6 Voir A/CN.4/538, par. 37.
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diplomatique. De plus, ils soulignent que les principes et les régles relatifs a la
protection diplomatique sont sans préjudice du droit relatif ala protection consulaire
et des autres régles applicables du droit international, y compris celles qui
concernent le droit de la mer.

En outre, les pays nordiques prennent note du point de vue de la mgjorité des
membres de la Commission concernant la doctrine des mains propres et pensent
avec eux que cette doctrine ne devrait pas figurer dans les projets d’ articles.

Panama

Nous estimons que les projets d’ articles embrassent toutes les questions qui
ont été traditionnellement traitées dans le cadre de la protection diplomatique,
congue comme un mécanisme de réparation du préjudice causé au national d'un
Etat. Les projets d'articles traitent de facon détaillée des régles régissant la
nationalité des réclamations et I’ épuisement des recours internes.

Aussi la République du Panama approuve-t-€lle le choix qui a été fait, dans le
projet, de codifier les régles coutumieres relatives aux conditions d’ exercice de la
protection diplomatique comprises dans leur sens le plus traditionnel et le plus
classigue. Ce choix explique clairement que n'y figurent pas la protection
fonctionnelle et d'autres types de protection, qui rentrent dans le cadre d autres
régles, institutions et procédures.

Nous pensons comme la Commission que | es dispositions générales des projets
d articles doivent maintenir la distinction entre régles primaires et regles
secondaires, ces derniéres régissant les circonstances dans lesquelles la protection
diplomatique peut s'exercer et les conditions préalables a cet exercice. Le but
n’ étant donc pas selon nous, dans ce projet, de traiter la question des effets de la
protection diplomatique, I’ application des régles relatives a laréparation n'apasay
figurer.

Ouzbékistan

Nous voyons dans le projet d'articles sur la protection diplomatique une
Iégalisation de la pratique établie de longue date et assez répandue du « lobbying
politique » en faveur de biens et d'autres intéréts placés sous juridiction étrangére.
Les projets d articles sont fondés sur le principe selon lequel les recours internes
doivent d’abord étre épuisés pour qu'un Etat puisse exercer sa protection
diplomatique. A cet égard, les projets d articles sur la protection diplomatique
constituent selon nous un moyen d’ harmoniser |es diverses pratiques existantes.

Il est indispensable de définir clairement dans les projets d’ articles les droits,
obligations et responsabilités des Etats parties en ce qui concerne I’ exercice de la
protection diplomatique a raison du préjudice causé par le fait illicite d'un autre
Etat.

11
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Premiére partie. Dispositions générales

Projet d’article premier — Définition
et champ d’application

Autriche

Lateneur générale du projet d’ article premier nous agrée. Cependant, méme si
le terme « action diplomatique » ne semble pas avoir de sens généralement accepté,
il est nécessaire de préciser que certains actes, comme les mesures de protection
prises par les consulats, ne rentrent pas dans son acception.

Guatemala

S agissant du paragraphe 7 du commentaire relatif au projet d’ article premier,
il ne fait pas de doute que les régles relatives a la protection diplomatique ne sont
pas d’ application lorsque I’ Etat sur le territoire duquel un agent diplomatique ou
consulaire exerce ses fonctions ne respecte pas les obligations qui sont les siennes &
I’égard de ces personnes aux termes des articles pertinents de la Convention de
Vienne sur les relations diplomatiques et de la Convention de Vienne sur les
relations consulaires. C'est ce que confirme la derniere phrase du paragraphe 4 du
commentaire relatif au projet d article15. A notre avis, cependant, la protection
diplomatique devrait s appliquer aux préjudices causés par un Etat & ces personnes
en dehors de I’exercice de leurs fonctions et de I’ application des projets d'articles
susmentionnés. Le Guatemala est d'avis que la protection diplomatique devrait, par
exemple, étre applicable aux cas d’expropriation sans indemnisation de biens qui
sont la propriété personnelle d'un agent diplomatique dans le pays ou il est
accrédité.

Pays-Bas

Le projet d article exclut |’ assistance consulaire. Cette exception devrait peut-
étre étre indiquée de facon explicite dans le commentaire.

Les projets d' articles établissent une distinction entre « action diplomatique »
et «autres moyens de reglement pacifique». |l n'est pas toujours facile de
déterminer si un projet d’ article se rapporte al’un ou I’ autre de ces termes, ou aux
deux. Les Pays-Bas suggérent d'indiquer dans le commentaire que plusieurs projets
d’ articles ne concernent que les « autres moyens de réglement pacifique ».

Selon le paragraphe 2 du commentaire relatif a I'article premier, un « fait
illicite» doit sétre produit pour quun Etat puisse exercer sa protection
diplomatique. Il pourrait étre dit dans le commentaire gu’en dehors du cadre des
projets d' articles, un Etat a bien entendu & sa disposition de nombreuses possibilités
de prendre les mesures voulues pour protéger ses ressortissants avant la survenance
effective d’un « fait illicite ».

Les Pays-Bas estiment que I’ expression « une personne ayant sa nationalité »
est trop restrictive, le champ d’ application des projets d articles étant élargi dans la
suite du texte. En conségquence, il faudrait ajouter dans le commentaire une phrase

06-22659
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précisant que le projet d article premier n'a pas pour objet dexclure le projet
d'article 8.

Panama

S'agissant du détenteur du droit d’exercer la protection diplomatique et de la
possibilité de cet exercice, il importe a notre avis de préciser que ce droit est celui
de I’Etat et que, en conséquence, I’intérét juridique de I’ Etat dans I’ exercice de la
protection diplomatique prend son origine dans le lien de nationalité qui existe entre
cet Etat et la personne qui a subi un préjudice a raison du fait illicite d’ un autre Etat.
C’est pourquoi nous estimons approprié d'insérer dans le projet d’article premier
une disposition décrivant les mesures |égitimes et pacifiques qui peuvent étre
adoptées par I'Etat qui exerce la protection diplomatique et de maintenir la
distinction qui est établie dans cette disposition entre les deux procédures, c’est-a-
dire |’ action diplomatique et les autres moyens de réglement pacifique.

Ouzbékistan

Le terme « nationalité d’' une personne morale », utilisé dans le projet d' article
premier [du texte russe], est inacceptable, parce que la nationalité est |’ attribut de
personnes physiques et non morales. Les nations sont une forme de communauté de
personnes ayant en commun une langue, un caractére national et une culture
spécifique, forme qui s est développée au cours de I’ histoire. Il convient donc de
remplacer le terme « nationalité d’une personne morale» par les mots « Etat
d’ origine d’ une personne morale », pour désigner I’ Etat dans lequel cette personne
morale est établie.

Projet d’article 2— Droit d’ exercer
la protection diplomatique

Autriche
Bien que la structure de la protection diplomatique en tant que droit de I’ Etat
ait toujours fait I’objet de discussions —1’idée que I'Etat subisse un préjudice a

travers ses nationaux relevant en effet de la fiction — le projet d’ article 2 ne souléve
aucune préoccupation importante. |1 refléte une pratique établie de longue date.

El Salvador

(Voir Observations générales.)

Pays-Bas

Le paragraphe 3 du commentaire relatif au projet d’ article 2 se lit comme suit :
« le droit de I'Etat d’ exercer sa protection diplomatique ne peut étre mis en cauvre
gue dans le cadre des paramétres définis dans les présents articles. » La nature
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exacte des parameétres n’'est pas précisée. De I'avis des Pays-Bas, compte tenu du
libellé du projet d' article 2, le paragraphe 3 doit étre soit précisé, soit supprimeé.

Deuxieme partie. Nationalité

Maroc

S agissant des articles traitant de la question des nationalités, il serait indiqué
que la Commission tienne compte de la pratique des Etats en la matiére lors de la
rédaction de ces articles en deuxiéme lecture.

Chapitre premier. Principes généraux

Projet d’article 3— Protection par |’ Etat
delanationalité

Autriche

Le projet d'article 3, qui pose comme régle de base qu'il doit exister un lien de
nationalité entre la personne lésée et I'Etat qui exerce sa protection diplomatique,
correspond a un principe fondamental et ne souléve aucun probléme majeur.

Pays-Bas

Les Pays-Bas proposent de remanier le paragraphe 1 comme suit : « L’ Etat de
la nationalité est I’Etat en droit d’ exercer la protection diplomatique ». Ce libellé
met davantage |’ accent sur le point de vue de la personne.

De plus, il est important de voir le projet d’article 3 dans |la perspective de la
citoyenneté européenne (c’est-a-dire de I’Union européenne). Rien n’exige pour le
moment d’étre plus précis sur ce point, mais on ne peut prévoir I’évolution de la
situation.

(\Voir également Observations générales.)

Chapitrell. Personnes physiques

Projet d’article 4 — Etat de nationalité
d’une personne physique

Autriche

Le projet d'article4 doit étre interprété avec un grain de sel, puisque la
nationalité ne s acquiert pas par succession d’Etat mais par suite de la succession
d’ Etat. En régle générale, la nationalité s’ acquiert conformément aux lois en vigueur
dans un Etat. Ces lois peuvent établir comme critére déterminant pour |’ acquisition
de la nationalité I’un des faits énumérés dans le projet d'article. Dans le cas de la
succession d’ Etat, des critéres différents pourraient étre appliqués pour accorder la
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nationalité, ainsi que le montrent les travaux de la Commission du droit
international sur ce sujet. Il est donc proposé de remanier le projet d article 4 en
conséquence.

Dans ce cadre, I’ Autriche souhaite signaler un probléme qui ne semble pas étre
pris en compte dans les projets d articles. Depuis une époque récente, les Etats
déléguent parfois leur droit d’exercer la protection diplomatique et consulaire a
d’ autres Etats. Le meilleur exemple de cette pratique est |’ article 20 du Traité sur
I’Union européenne” en vertu duquel un Etat membre de I’ Union européenne autre
que I’ Etat de la nationalité peut exercer cette protection si I’ Etat de la nationalité
N’ est pas représenté dans |’ Etat de résidence. On peut évidemment faire valoir qu’il
ne s agit pas la de véritable protection diplomatique; un tel cas, cependant, rentre
certainement dans le champ de la définition du projet d’ article premier, tel qu’il est
actuellement libellé. 1l faut donc soit préciser que ce type de protection n’est pas
visé par les projets d'articles, soit y traiter ce probléme. A I'heure actuelle, les
projets d' articles ne donnent aucune indication claire a cet égard.

El Salvador

Nous devons prendre en compte les principes relatifs a la nationalité consacrés
par la doctrine en droit international privé, car nous devons établir les rapports
existant entre ces principes et les conflits tant positifs que négatifs de nationalité qui
découlent de la double ou multiple nationalité ou de la situation des apatrides. Selon
nous, le projet d article 4 devrait établir une distinction entre la nationalité conférée
par la naissance, que ce soit en vertu du jus soli ou du jus sanguini, et la nationalité
acquise, ¢’ est-a-dire la naturalisation.

Qatar

Ce projet d'article est non seulement clair, mais extrémement explicite, car il
affirme le droit absolu de chaque Etat de désigner dans son droit interne les
personnes physiques pouvant acquérir sa nationalité, ce qui est compatible avec le
droit international, selon lequel « chaque Etat a le droit de déterminer qui sont ses
nationawx ».

Ouzbékistan

Le projet darticle4 indique les différentes maniéres par lesquelles la
nationalité peut étre acquise et stipule que cette acquisition doit étre conforme au
droit international. 1l semble nécessaire de signaler que les procédures relatives a
I’acquisition de la nationalité relévent du droit interne et non du droit international,
et que la maniére dont la nationalité est acquise doit donc étre conforme au droit
interne de I'Etat. Ces commentaires se rapportent au paragraphe2 du projet
d article 5.

7 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1757, n°® 30615, ultérieurement inclus comme article 20

dans la version consolidée du Traité instituant la Communauté européenne, Journal officiel des
communautés européennes, C325/33.
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Projet d’article 5— Continuité dela nationalité

Autriche

L’'Autriche approuve pour |'essentiel le contenu du projet darticleb.
Cependant, il faut songer qu’il peut parfois étre difficile d’ établir que la nationalité
a été acquise d'une maniére non contraire au droit international. Le libellé de ce
projet d’ article présente une certaine incohérence par rapport a la définition figurant
au projet d article premier : alors que le projet d article 5 parle de « formulation de
la réclamation », ce qui évoque une procédure plutét formelle ou méme judiciaire, le
projet d'article premier donne a la protection diplomatique un sens plus large,
recouvrant d'autres actes que la simple formulation d'une réclamation. Une
harmonisation serait utile.

El Salvador

Bien que le projet d article 5 établisse comme regle fondamentale la continuité
de la nationalité, le paragraphe 2 nous préoccupe quelque peu. Nous estimons que le
changement de nationalité devrait étre traité en des termes plus précis afin que nous
ne nous écartions pas de la régle fondamental e du paragraphe 1.

Guatemala

(Moir les commentaires relatifs au projet d article 8.)

Pays-Bas

Les Pays-Bas approuvent les dispositions proposées dans ce projet d article
parce qu’elles tendent a protéger la personne. |ls se sont demandé si la décision du
Centre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements
dans I’ affaire Loewen constituait une raison de modifier le projet d'article5. Au
paragraphe 225 de sa décision, le tribunal s’ est prononcé comme suit :

Le réclamant TLI souligne que dans la mesure ou il avait |a nationalité requise
au moment des faits qui sont a |’ origine de la réclamation, et avant que celle-ci
ne soit présentée, il n'importe guére que la partie actuellement en cause —le
bénéficiaire de la réclamation — soit un citoyen américain. Eu égard aux
précédents internationaux, tant anciens que récents, cet argument doit étre
rejeté. Selon le droit international, |a nationalité doit rester la méme depuis la
date des faits qui sont a I’ origine de la réclamation, ou dies a quo, jusqu’'a la
date de la décision la concernant, ou dies ad quems.

Les Pays-Bas estiment toutefois qu’on ne peut affirmer que I’ affaire Loewen
refléte véritablement I’état actuel du droit. De plus, I'application de cette régle
aurait des conségquences indésirables dans les situations ou un pays tiers est

16

8 The Loewen Group Inc. and Raymond L. Loewen c. Etats-Unis d’ Amérique, Centre international
pour le réeglement des différends relatifs aux investissements, 26 juin 2003, affaire
n° ARB(AF)/98/3, 42 ILM 811 (2003).
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concerné. Imaginons par exemple que le Luxembourg engage contre un ressorti ssant
néerlandais une action causant un préjudice a celui-ci, que les Pays-Bas décident
alors d'exercer leur protection diplomatique mais qu’avant que le tribunal saisi de
I’ affaire ne puisse se prononcer, cette personne perde sa nationalité néerlandaise et
acquiére la nationalité allemande. L' application du critére tiré de I’ affaire Loewen
aurait pour effet que ni les Pays-Bas ni I’Allemagne ne pourraient exercer
« pleinement » leur protection diplomatique.

Il serait préférable de remplacer, dans la version anglaise, dans le membre de
phrase « Diplomatic protection shall not be exercised », le verbe shall par le verbe
may, qui rend mieux compte du pouvoir discrétionnaire des Etats en matiére
d’ exercice de la protection diplomatique. C'est d'ailleurs le verbe employé dans les
projets d'articles7 et 14. Par ailleurs, on trouve |’expression «injury caused »
[préjudice causé] dans les autres projets d’ articles et « injury incurred » [préjudice
subi] dans celui-ci. Une meilleure cohérence linguistique est souhaitable.

Norvége, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suede)

Le projet d’article5, pose comme condition a |'exercice de la protection
diplomatique la continuité de la nationalité. Il y a débat sur la question de savoir si
cette condition devrait s appliquer jusqu’'au reglement du différend ou jusqu'a la
date de la décision le concernant, et pas seulement jusqu’a celle de la présentation
officielle de la réclamation. Toutefois, dans la pratique, il peut étre trés difficile de
déterminer le moment précis du réglement d'un différend. Les pays nordiques
appuient donc la solution adoptée par la Commission, selon laquelle un Etat peut
exercer la protection diplomatique a |’ égard d'une personne qui avait sa nationalité
au moment ou le préjudice a été causé et a cette nationalité a la date de la
présentation officielle de laréclamation.

Qatar

Nous appuyons la régle selon laquelle un Etat est en droit d exercer la
protection diplomatique a |I’égard d'une personne qui avait sa nationalité depuis le
moment ou le préjudice a été causé jusqu’ a la date de la présentation officielle de la
réclamation ou, au plus, jusqu’ a la décision concernant la réclamation. A ce propos,
on ne peut pas invoquer |I’argument selon lequel le probléme du changement de
nationalité se pose rarement dans les faits, car on priverait ainsi de son caractére
général une régle de droit qui devrait s'appliquer a tous les cas, y compris aux
exceptions envisagées au moment de |’ élaboration du texte.

Nous soulignons ce point dans le souci d’éviter qu’une personne change de
nationalité pour acquérir celle d'un pays plus influent sur la scéne internationale.
L’ adoption du principe de la continuité de la nationalité réglerait ce probléme et
donnerait plus de crédibilité aux modalités d’ application du principe de la protection
diplomatique.
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Etats-Unis d’ Amérique

Aux termes du paragraphel du projet d’article5, pour qu'un Etat puisse
exercer sa protection diplomatique a I'égard de la réclamation d'un de ses
nationaux, celui-ci doit avoir la nationalité de cet Etat ala date ou le préjudice a été
causé et ala date de la présentation officielle de la réclamation. Le commentaire du
projet d’article explique que la date ou le préudice a été causé coincide en principe
avec la date a laquelle I’ acte préjudiciable a été commis. Le commentaire souligne
aussi que «la date de présentation de la réclamation est celle ou la premiére
demande officielle ou formelle est faite par I'Etat exercant sa protection
diplomatique ». Or, dans sa forme actuelle, I’ article ne précise pas si la nationalité
doit rester la méme entre le moment de |'acte préudiciable et celui de la
présentation de la réclamation.

Le paragraphe 2 du projet d'article5 crée une exception a la régle de la
continuité de la nationalité dans les cas ou la personne qui demande la protection
diplomatique a perdu sa nationalité et en a acquis une autre pour des raisons sans
rapport avec la réclamation, d’une maniére non contraire au droit international. Le
paragraphe 3 restreint cette exception en excluant les réclamations élevées contre
I’ancien Etat de nationalité dans les cas ol la personne était encore ressortissante de
cet Etat lorsqu’ elle a subi le préudice. Le commentaire explique que ces régles sont
censées permettre les réclamations au nom de personnes qui ont perdu leur
nationalité par succession d’ Etats, par adoption ou par mariage.

Le paragraphe 1 du projet d’ article 10 exige qu’ une société ait la nationalité de
I’ Etat exercant la protection diplomatique « au moment ou le préjudice a été causé »
et « a la date de la présentation officielle de la réclamation ». Ce projet d'article
aussi laisse ouverte la question de savoir si la nationalité doit rester la méme entre le
moment du préjudice et la date de la présentation de la réclamation.

Les Etats-Unis estiment que ces projets d’ articles ne reflétent pas exactement
le droit international coutumier et ne sont pas formulés de la maniére la plus adaptée
aux objectifs recherchés. Par conségquent, nous demandons instamment que le
premier paragraphe du projet d’ article 5 soit modifié comme suit :

«Un Etat n'est en droit d exercer la protection diplomatique qu’a |’égard
d’ une personne qui a eu sa nationalité ou celle d’ un Etat prédécesseur de fagon
continue depuis la date ou le préudice a été causé jusgu’a la date de la
décision concernant la réclamation. »

De méme, le paragraphe 1 du projet d’ article 10 devrait se lire comme suit :

«Un Etat n'est en droit d exercer la protection diplomatique qu’a |’égard
d’ une société qui a eu sa nationalité ou celle d un Etat prédécesseur de fagon
continue depuis la date ou le préudice a été causé jusgu’a la date de la
décision concernant la réclamation. »

Les modifications proposées se démarquent du texte de la Commission sur
guatre points importants. Premiérement, la négation « ne ... que » soulignerait que
les deux projets d' articles restreignent le champ de la protection diplomatique aux
personnes physiques ou morales qui satisfont a la condition de la continuité de la
nationalité. Deuxiémement, la date a laquelle prend fin I’ exigence de continuité de
la nationalité serait « la date de la décision concernant la réclamation », pour que le
texte concorde avec le droit international coutumier. Troisiémement, la nationalité
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devrait rester laméme entre la date du fait donnant lieu & la réclamation et la date de
la décision concernant la réclamation, afin que le projet d’ article corresponde aux
formulations traditionnelles de cette regle. Quatriemement, la question du
changement de nationalité d0 a une succession d Etats devrait étre réglée
simplement et directement en reconnaissant que le droit d'exercer la protection
diplomatique se transmet également par succession d’ Etats, ce qui rendrait superflu,
sur ce point, le paragraphe 2 de |' article 5; quant aux autres éléments contenus dans
ce paragraphe, ils ne sont pas suffisamment étayés pour justifier qu’on le conserve.
L es préoccupations qui motivent ces propositions sont exposées ci-dessous.

Premiérement, le paragraphe 1 des projets d'articles5 et 10 a pour objet de
restreindre la protection diplomatique visée dans les projets d’articles2 et 3 aux
réclamations présentées par des personnes qui satisfont a la condition de la
continuité de la nationalité. L’ ajout de la négation « ne ... que » est nécessaire car,
sans elle, on ne voit pas clairement que ce paragraphe est censé restreindre le champ
d’'application des projets d’ articles 2 et 3.

Deuxiémement, les Etats-Unis ont des doutes sur la prescription des projets
d’ articles5 et 10 concernant la date jusqu’'a laquelle la nationalité doit avoir été
continue. Il est dit dans le commentaire que méme si la condition de la continuité de
la nationalité pourrait étre étendue jusgu’a la date de la décision concernant la
réclamation, « de tels cas étant rares dans la pratique», c'est la «date de la
présentation de la réclamation » qui a été choisie comme date jusqu’a laquelle la
nationalité doit avoir été continue. Les Etats-Unis peuvent toutefois citer huit
décisions arbitrales ou réclamations présentées par voie diplomatique ou la question
d’un changement de nationalité intervenu entre la présentation de la réclamation et
la décision concernant la réclamation a été soulevée et examinée®. Dans chacun de

G. H. Hackworth, Digest of International Law, 1943, vol. V, p. 805 (le requérant américain
Ebenezer Barstow est décédé apres que sa réclamation eut été présentée au Gouvernement
japonais et les Etats-Unis ont refusé de prendre fait et cause pour sa veuve, devenue ayant droit,
parce qu’elle était japonaise); Eschauzier, Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales,

vol. V, 1931, p. 207 (Grande-Bretagne c. Etats-Unis du Mexique) (rejet de la réclamation d’un
ressortissant britannique devenu citoyen américain par mariage apres avoir présenté la
réclamation); Guadalupe (non publié) (Commission franco-mexicaine des réclamations,
réorganisée, 1931), in A. Feller, Commission mexicaine des réclamations, 1923-1934, p. 97
(1935) (le tribunal arejeté laréclamation au motif que le requérant avait perdu la nationalité
francaise « non seulement aprés la présentation de la réclamation mais aprés que celle-ci eut été
inscrite comme étant recevable dans la Convention complémentaire de 1930 entre la France et le
Mexique »); Biens britanniques au Maroc espagnol — Benchiton (Royaume-Uni c. Espagne),
Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. |1 (1924), p. 615 et 706 (laréclamation a
été rejetée lorsque le requérant a perdu son statut protégé apres la premiére démarche du
Royaume-Uni auprés de I’ Espagne concernant la réclamation : « la réclamation doit rester
nationale jusqu’ a la date du jugement ou au moins jusgu’alafin de la présentation des

moyens »; (International Law Reports 1923-1924, p. 189); Exors. of F. Lederer c. German
Government, Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes, vol. 3, p. 762, 765 et 770
(Tribunal arbitral mixte anglo-allemand, 1923 — aprés |la présentation de la réclamation, le
requérant britannique est décédé en laissant des ayants droit allemands et la réclamation a été
refusée au motif que la mesure demandée « serait incompatible avec I’ objet du Traité, puisque

I’ Allemagne verserait en fait une indemnisation a des nationaux allemands »); Fred K. Nielsen,
American and British Claims Arbitration, p. 30 (1926) (dans I’ affaire des réclamations d' Hawaii
devant le Tribunal anglo-américain des réclamations, le Gouvernement britannique a
volontairement retiré trois réclamations, « les requérants ayant acquis la nationalité américaine »
durant les 14 années écoul ées entre la date de |a premiére présentation des réclamations et la
date de la présentation du mémoire; Chopin, Commission franco-américaine des réclamations,
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ces cas, le requérant ou la personne au nom de laquelle la réclamation a été
introduite a changé de nationalité apreés la présentation officielle de la réclamation a
I’Etat défendeur mais avant la décision définitivel®. Chaque fois, la réclamation
internationale a été rejetée ou retirée au vu du fait que la réclamation était présentée
au nom d’'une personne ayant acquis la nationalité d’un autre Etat que I’Etat
requérant. Le tribunal arbitral saisi de |’ affaire The Loewen Group Inc. c. Etats-Unis
d’ Amérique a été le dernier a réaffirmer ce principe: « Selon le droit international,
la nationalité doit rester la méme depuis la date des faits qui sont a I’origine de la
réclamation [...] jusqu’ ala date de la décision concernant la réclamation [...] 11 ».

Ces cas d'espece indiquent clairement qu'il existe une regle de droit
international coutumier. Dans chacun de ces cas, le rejet ou le retrait de la
réclamation reflétait une obligation juridique. Dans chacun des cas ou un tribunal
arbitral s'est prononcé, il s'est fondé sur le droit international coutumier et non sur
les termes d’ un traité. Chague fois que la réclamation a été retirée, elle |’ a été contre
I’intérét de I'Etat réclamant qui demandait & I'Etat défendeur une compensation
pour un fait qu'il prétendait internationalement illicite. En bref, ces cas d espéce
reflétent une pratique constante des Etats. En outre, cette régle est préférable par
principe car elle permet d éviter la situation ol I’ Etat défendeur a une obligation
envers |’ Etat réclamant pour un préjudice causé a une personne qui ne dépend plus
juridiguement de celui-ci. Le paragraphe 1 des projets d’articles 5 et 10 devrait étre
modifié pour refléter cette regle de droit international.

Troisiémement, les Etats-Unis estiment que le paragraphel du projet
d’article 5 devrait étre modifié pour y stipuler que la nationalité doit rester la méme
depuis la date du fait donnant lieu a la réclamation jusgu’a la date de la décision
concernant la réclamation. Nous comprenons la préoccupation de la Commission
selon lagquelle cette regle a été peu appliquée dans la pratique, mais nous fondons
notre proposition sur la fagon dont la plupart des commentateurs et des tribunaux
internationaux d’ arbitrage formulent la condition de la continuité de la nationalité.
Comme nous |I'avons déja rappelé, le tribunal saisi de I’affaire The Loewen Group
Inc. c. Etats-Unis d’ Amérique a défini la condition de la nationalité comme suit :
« la nationalité doit rester la méme depuis la date des faits qui sont al’origine de la

60, 1880-1884, Registre des réclamations (non daté€) (Ia réclamation que la France a présentée
officiellement par la voie diplomatique le 30 ao(it 1864 a été retirée par la demande de
désistement concernant I’ un des bénéficiaires, devenu depuis lors américain par mariage);
Rapport de Robert S. Hale, [1873, 11° partie, vol. I11] U.S. Foreign Relations, p. 14 (1874)
(rapport d’'un agent devant la Commission anglo-américaine des réclamations : la Commission
considérait unanimement que le requérant dans |’ affaire Gribble n’avait pas le statut de sujet
britannique parce qu’il « avait présenté sa déclaration d’intention [d’ obtenir la nationalité
américaine] ... avant de présenter son mémoire, avait obtenu sa naturalisation alors qu'’il
attendait I’ examen de sa réclamation par la Commission, et était citoyen américain au moment
de la présentation de ses moyens »).

10 pans la plupart de ces exemples, la personne bénéficiant de la protection devient un
ressortissant de |’ Etat défendeur mais, dans un cas au moins, il devient un ressortissant d’ un Etat
tiers. Dans Eschauzier, le Royaume-Uni a présenté une réclamation contre le Mexique mais
celle-ci a été rejetée lorsgque la personne en cause a acquis la nationalité américaine, apres la
présentation de la réclamation mais avant le reglement. Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. V, 1931, p. 207 (Grande-Bretagne c. Etats-Unis du Mexique).

11 | oewen, op. cit., par. 225.
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réclamation [...] jusqu’'a la date de la décision concernant la réclamation12 » (les
italiques sont de nous). Il ne s agit pas seulement de se conformer alapratique: il y
aurait une grande incohérence a introduire une condition de continuité de la
nationalité et a s abstenir ensuite d’en prescrire I’ application. Nous prions donc la
Commission d'aligner le paragraphe 1 du projet d’article 5 sur la description qu’en
font les commentateurs et les tribunaux d’ arbitrage.

En dernier lieu, les Etats-Unis n'ignorent pas que la succession d Etats
entraine un changement de nationalité et peut donc poser un probléme en ce qui
concerne la condition de la continuité de la nationalité. Cependant, ils estiment que
le droit d’ exercer la protection diplomatique se transmet par succession d’ Etats et
gu'il n'y a pas lieu de faire une exception dans ce cas précis. Nous proposons donc
de supprimer le paragraphe 2 de I’ article 5. La meilleure solution serait, selon nous,
d’ajouter une mention de |'« Etat prédécesseur » au paragraphe 1 des projets
d'articles5 et 10. |l serait alors clair que la succession d'Etats ne brise pas la
continuité de la nationalité, puisque I’ Etat successeur conserve le droit d’ exercer la
protection diplomatique a I’ égard des personnes qui avaient la nationalité de I’ Etat
prédécesseur et ont acquis la sienne, a condition que toutes les autres conditions
soient remplies. En conservant le texte de I’ actuel paragraphe 3 du projet d’ article 5,
on s assurerait que I’Etat successeur ne puisse prendre fait et cause pour une
personne contre son ancien Etat de nationalité.

Notre proposition de modification du paragraphe 1 du projet d article 5 regle
les problémes posés par la succession d’ Etats mais la suppression du paragraphe 2
laisse sans réponse la question de la protection diplomatique des personnes qui ont
da changer de nationalité par adoption ou par mariage. Les Etats-Unis s interrogent
sur le fondement de cette disposition puisque le commentaire ne cite aucune loi
prévoyant la perte de la nationalité en cas de mariage avec un étranger ou
d'adoption par un étranger. En outre, le paragraphe 2 du projet d’article5 est en
contradiction avec les fondements théoriques de la protection diplomatique. Il
permettrait en effet & un Etat d exercer la protection diplomatique & raison d'un
préjudice subi par une personne qui avait la nationalité d’un autre Etat au moment
du préjudice, et donc lorsque ledit préudice ne portait atteinte qu’ aux droits de cet
autre Etat du point de vue du droit international. Voila qui différe de la situation
créée par la succession d Etats, ol le nouvel Etat, ayant succédé aux droits et
obligations de I’ Etat prédécesseur au regard du droit international, est réputé 1ésé
dans ses droits a ce titre. Nous proposons donc de supprimer le paragraphe 2. La
proposition des Etats-Unis laisserait aux nouveaux Etats le droit d exercer la
protection diplomatique al’ égard des personnes ayant leur nationalité tout en évitant

12

Ibid. Letribunal saisi de |’ affaire Loewen n’est pas seul aavoir utilisé cette formulation.
Brownlie, par exemple, estime que la regle de la continuité de la nationalité exige qu’ une
personne dont la réclamation est présentée par un Etat réclamant conserve la nationalité de cet
Etat « continuellement et sans interruption » de la date du préjudice a celle de la décision. lan
Brownlie, Principles of Public International Law, 5° éd., 1998, p. 482 4 491. De méme, selon
Garcia-Amador, « |’ opinion prédominante dans la pratique diplomatique et dans la jurisprudence
internationale » veut que « la personne |ésée soit un national au moment ou le préjudice a été
causé et conserve cette nationalité jusqu’ a ce que la réclamation fasse I’ objet d’ une décision »
(lesitaliques sont de nous). Voir aussi Jackson H. Ralston, The Law and Procedure of
International Tribunals, éd. révisée, 1926, p. 188 et 189 (critiquant la Commission franco-
américaine des réclamations pour ne pas avoir appliqué larégle de la continuité de la nationalité
lorsque la France a défendu une réclamation au nom d’un Frangais qui était devenu américain
puis a nouveau frangais avant la décision concernant la réclamation).
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de permettre aux Etats d’ exercer la protection diplomatique a raison de préjudices
subis par d’ autres Etats.

Ouzbékistan

(\Voir les commentaires relatifs au projet d article 4.)

Dans les projets d articles 5 et 10, nous proposons d’'exiger que les personnes
et les sociétés aient un lien avec |’ Etat qui présente la réclamation au moment oul le
préjudice a été causé et a la date ou une décision est rendue concernant la violation
des droits; cela permettrait de protéger clairement les droits de ces parties.

Projet d’article 6 — Multiple nationalite
et réclamation al’encontred’un Etat tiers

Autriche

Le paragraphe 1 du projet d'article 6 n’ appelle aucune observation. Par contre,
I’ Autriche estime que le paragraphe 2 est superflu, car il ne fait aucun doute que
deux ou plusieurs Etats peuvent exercer conjointement leur droit de protection
diplomatique. Mé&me sans cette disposition, I’Etat auquel la réclamation est
présentée doit accepter une démarche conjointe. Le véritable probléme est que deux
Etats pourraient exercer différemment leur droit de protection diplomatique. Le
commentaire laisse délibérément cette question ouverte en raison de sa complexité.
Or, I'’Autriche estime que c’'est précisément la tache de la Commission du droit
international d’examiner des questions encore plus complexes et d'y apporter une
solution dés lors qu’elle fait référence a la possibilité de protections diplomatiques
multiples. Dans le cas contraire, il vaudrait mieux ne pas aborder la question de la
protection diplomatique conjointe, puisqu'elle souléve automatiquement les
questions qui viennent d’ étre évoquées.

El Salvador

Nous estimons que le texte devrait tenir compte des régles du droit
international privé concernant la double ou multiple nationalité, selon lesquelles les
Etats doivent respecter la nationalité qui est effectivement utilisée. Ceci n’est pas
sans rapport avec la décision de la Cour internationale de Justice dans I’affaire
Nottebohm3, qui a établi un précédent concernant la « nationalité effective ».

Guatemala

Il serait intéressant d avoir des précisions sur les «principes généraux »
évoqués dans la derniére partie du paragraphe4 du commentaire du projet
d’article 6 : quels sont-ils et ou les trouve-t-on?
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13 Nottebohm (deuxiéme phase), arrét, C.I.J. Recueil 1955, p. 4.
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Qatar

Il serait peut-étre utile de reformuler le paragraphe 2 pour plus de clarté. On
pourrait alors désigner expressément un seul Etat habilité & exercer la protection
diplomatique ou fixer des critéres pour prévenir les probléemes qui pourraient
découler de la présentation de réclamations distinctes par deux ou plusieurs Etats.
Pour éviter de telles situations, nous proposons :

1. Que les deux Etats de la nationalité s entendent pour présenter une
réclamation commune;

2. Quelesdeux Etats de la nationalité s entendent pour que I’ un d’ entre eux
présente la réclamation;

3. Que la réclamation soit présentée par I’Etat de la nationalité dominante
(effective).

Cette approche rejoint la proposition que Garcia-Amador a faite dans son
troisiéme rapport sur la responsabilité des Etats présenté a la Commission du droit
international, dans lequel on peut lire : « En cas de nationalité double ou multiple, le
droit de présenter une réclamation internationale ne peut étre exercé que par |’ Etat
avec lequel le ressortissant étranger ales liens juridiques ou autres les plus étroits et
les plus authentiques4 ».

Ouzbékistan

Le paragraphe 1 du projet d’ article 6 devrait se lire comme suit :

« L'Etat avec lequel une personne ayant une double ou multiple nationalité a
les liens les plus étroits peut exercer la protection diplomatique a I’ égard de
cette personne al’encontre d'un Etat dont elle n’a pas la nationalité. »

Ce libellé contribuerait a éviter toute redondance d’ efforts pour protéger les
droits de cette personne de la part des Etats dont elle ala nationalité.

Projet d'article 7— Multiple nationalite
et réclamation al’encontred’un Etat de nationalité

Autriche

Dans le projet d'article 7, la Commission du droit international a adopté un
point de vue progressif sur la double nationalité. Bien que cette position soit en
contradiction avec la suppression de la condition du lien effectif figurant au projet
d’article 3, I’ Autriche appuie cette proposition.

14 voir A/CN.4/111, reproduit dans I’ Annuaire de la Commission du droit international, vol. 11,

1958, p. 61.
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El Salvador

El Salvador s'interroge sur la portée de la «nationalité prépondérante »
(nationalité effective). Selon nous, ce terme est trés vague et peut donner lieu a des
interprétations tres subjectives.

Maroc

L'article 7 évoque la question de la nationalité prépondérante mais ne donne
aucune indication qui précise, clairement, le critére retenu pour distinguer une
nationalité prépondérante d' une nationalité tout court, sans compter que cette sorte
de hiérarchie au niveau des nationalités compromet, d une certaine maniére,

I’ égalité souveraine des Etats qui demeure un principe immuable aussi bien dans le
droit coutumier que dans le droit codifié.

Il est dans ce cas plus judicieux de faire référence a la notion de nationalité
effective telle que décrite dans I'affaire Nottebohm plutét qu’'a la notion de
« nationalité prépondérante » qui n’est pas déterminée dans le droit international et
reste, malgré tout, une formulation a la fois subjective et ambigué. Cette approche
aura au moins le mérite de ne pas signifier une remise en cause du principe de

I’égalité souveraine des Etats en plus du fait quelle est consacrée dans la
jurisprudence internationale.

Norvége, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suede)

Les pays nordiques appuient résolument |I’approche adoptée par la
Commission du droit international dans le projet d'article7. Dans le cas d'une
multiple nationalité, |I'Etat de nationalité prépondérante tant au moment ou le
préjudice a été causé qu’'a la date de la présentation officielle de la réclamation
devrait avoir le droit d’ exercer la protection diplomatique contre un autre Etat de
nationalité de la personne concernée. Les pays nordiques estiment que le projet
d'article 7 constitue la codification d une régle existante de droit international
coutumier. |l convient d'gouter, par souci de clarté, que cette régle n'a pas
d’incidence sur la possibilité d’ accorder une aide consulaire, qui n’est pas régie par
les régles se rapportant a la protection diplomatique.

Qatar

Les dispositions de cet article dérogent quelque peu selon nous aux regles
traditionnelles régissant la protection diplomatique, qui, en principe, est exercée par
I’Etat de nationalité & I’encontre d’'un Etat étranger ayant enfreint le droit
international. 1l est inopportun de retenir ici le critere de la nationalité
prépondérante car il y a en fait égalité juridique entre les Etats (deux ou plus) dont
la personne porte la nationalité.
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Ouzbékistan

Le projet darticle7 utilise le membre de phrase «que la nationalité
prépondérante de celle-ci soit celle du premier Etat ». On ne voit pas bien dans
guels cas une nationalité peut étre prépondérante. De toute évidence, il faut prendre
en compte le fait que la prépondérance d’ une nationalité sur une autre dépend de la
nature des liens de la personne avec I'un ou I'autre Etat (lieu de résidence,
travail, ...).

Projet d’article 8 — Apatrideset réfugiés
Autriche

Du fait de I'accroissement du nombre des réfugiés, le projet d'article 8 revét
une importance particuliére. Pour ce qui est des apatrides, la condition de la
résidence légale et habituelle met la barre haut mais elle s'impose certainement,
pour éviter les abus en la matiére.

A propos du paragraphe 2, on peut se demander si les conditions de I’ exercice
de la protection diplomatique ne sont pas trop restrictives car non seulement il y est
demandé que le réfugié ait sa résidence |égale et habituelle sur le territoire de I’ Etat
exercant le droit de la protection diplomatique mais aussi que |’ Etat en question lui
reconnaisse la qualité de réfugié. On peut imaginer qu’une telle personne réside
légalement dans un autre Etat que celui qui lui a accordé le statut de réfugié; cette
situation pourrait par exemple se produire dans I’ Union européenne. Dans un tel cas,
le réfugié ne jouirait daucune protection diplomatique. On pourrait donc se
demander si I’Etat aurait le droit d’exercer la protection diplomatique la ou la
personne réside habituellement et |également aprés avoir acquis le statut de réfugié.

A I'inverse du commentaire relatif au projet d’article 8, I’ Autriche part du
principe que le terme réfugié utilisé dans ce projet d'article est celui de la
Convention relative au statut des réfugiés?s. |1 est inimaginable qu’ un Etat accorde
deux sens différents a ce terme et, par ailleurs, il convient de se rappeler que le
droit, pour un Etat, d’exercer la protection diplomatique a pour effet juridique
d’'obliger I'autre Etat & accepter une réclamation faite a ce titre. Une acception
ouverte du terme réfugié, telle que celle qui est suggérée dans le commentaire,
poserait certainement des problémes car |’ Etat auquel |a réclamation serait présentée
serait tributaire de la définition du terme réfugié retenue par I’ Etat réclamant. Il est
donc souhaitable de modifier le commentaire en conséquence.

El Salvador

La portée du terme « réfugiés» tel qu'il est utilisé ici dépasse de loin les
dispositions de la Convention relative au statut des réfugiés et de son Protocolels,
qui en donnent la définition universellement acceptée. Nous ne nous opposons pas a
I'usage qui en est fait ici mais il s'agit de |I'examiner avec attention, car il

15 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 189, n° 2545.
16 |pid., vol. 606, n° 8791.
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constituerait une nouvelle définition qui devrait étre introduite et rendue compatible
avec la Convention de 1951.

Guatemala

S'agissant des paragraphes1 et 2 du projet d'article 8, le Guatemala estime
gu'il faudrait faire une exception a la regle de la continuité de la nationalité établie
au paragraphe 1 du projet d'article5, a I'égard des apatrides ou des réfugiés
protégés en vertu du projet d' article 8 si, entre le moment du préjudice et la date ou
la réclamation est officiellement présentée, la personne |ésée, sans étre couverte par
le paragraphe 2 du projet d’article 5, acquiert la nationalité de I’ Etat qui €pouse sa
cause.

Maroc

Cette disposition, méme si elle n'est prévue ni par le droit international
coutumier ni par le droit international codifié, mais reléve plutét du dével oppement
progressif du droit, ne pose pas un réel probléme car, sur le plan pratique, la
situation de cette catégorie de personnes s'inscrit dans un temps limité.

Pays-Bas

Pour les Pays-Bas, le projet d article 8 est |I'un des rares éléments progressifs
du texte et donc un pas dans la bonne direction; les Pays-Bas apprécient les
arguments présentés par la Commission du droit international au paragraphe 7 de
son commentaire.

Norvége, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suéede)

Les pays nordiques sont particulierement satisfaits de constater que la
Commission du droit international a rédigé une disposition sur la protection
diplomatique a I'égard des apatrides ou des réfugiés dans certains cas. Le projet
d’ article 8 s’ écarte des avis précédents selon lesquels un Etat ne doit accorder la
protection diplomatique qu’'a ses seuls nationaux. Il est trés important de pouvoir
accorder la protection diplomatique a ces catégories de personnes vulnérables.

Les pays nordiques soutiennent |'élément de souplesse qui se dégage des
commentaires relatifs au projet d article 8, d'ou il ressort que le terme « réfugié » ne
vise pas seulement les réfugiés au sens de la définition qu’ en donnent la Convention
relative au statut des réfugiés et son Protocole. Les commentaires permettent qu’ un
Etat « puisse exercer sa protection diplomatique & I’ égard de toute personne qu'’il
considére et traite comme un réfugié » (par. 8 des commentaires relatifs au projet
d article 8). Les pays nordiques estiment qu’'un Etat peut exercer une protection
diplomatique aux personnes qui satisfont au critére du rattachement territorial a cet
Etat et qui, de I’avis de I’Etat, ont clairement besoin de protection, sans remplir
nécessairement toutes | es conditions voulues pour bénéficier du statut de réfugié.
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En ce qui concerne la suggestion d’ une condition temporelle a I’ exercice de la
protection diplomatique, a savoir qu'un apatride ou un réfugié doit avoir sa
résidence légale et habituelle dans I'Etat exercant la protection diplomatique au
moment ou le préudice a été cause et a la date de la présentation officielle de la
réclamation, les pays nordiques estiment qu’une telle condition placerait la barre
trop haut. En effet, dans de nombreux cas ou une protection diplomatique effective
est nécessaire, le préjudice a été causé avant |’ entrée de la personne concernée sur le
territoire de I’ Etat exercant la protection diplomatique.

L es pays nordiques suggéerent donc que I’ on envisage une adaptation du critére
et que I’ expression « résidence Iégale et habituelle » utilisée dans le projet d’ article
8 soit remplacée par |'expression « résidant réguliérement », qui est employée a
I'article 28 de la Convention relative au statut des réfugiés, qui porte sur la
délivrance de titres de voyage aux réfugiés.

Panama

Nous estimons que, dans le cadre traditionnel de la protection diplomatique, le
projet d’article 8 sur la protection diplomatique des apatrides et des réfugiés, en
particulier, non seulement est pertinent et justifié mais encore constitue bel et bien
un élément de développement progressif du droit international, car nous considérons
que I’ adoption d’une régle de protection des apatrides et des réfugiés disposant que
le lien de rattachement de ces personnes a un Etat donné est leur résidence légale et
habituelle dans cet Etat, et que doivent toujours s'y ajouter d’ autres liens indiquant
la nature véritable dudit rattachement (liens familiaux, centres d’intéréts, activités
professionnelles, etc.), constitue la solution adéquate pour ces deux catégories de
personnes.

Qatar

Le paragraphe2 limite I'octroi du statut juridique de réfugié par |’Etat
exercant la protection sans qu'il soit tenu compte de la notion de réfugié telle que
définie en droit international. Ces derniéres années, des causes diverses et variées
ont donné lieu a des flux massifs de réfugiés et nous estimons qu’il convient
d’examiner ce paragraphe de maniére plus approfondie, afin d'arréter des conditions
objectives pour la protection des réfugiés, dans e respect des régles international es.

Etats-Unisd’ Amérique

(Moir ci-apreés, Autres commentaires et suggestions.)

Ouzbékistan

Aux paragraphes 1 et 2, il faudrait remplacer I’expression « a sa résidence
légale et habituelle sur son territoire » par I’expression « a sa résidence légale et
permanente sur son territoire». En effet, dans ces paragraphes, |'expression
«résidence habituelle » peut étre interprétée de deux maniéres: soit comme
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« résidence coutumiére » ou comme « résidence permanente ». Nous proposons que
soit retenue |’ expression « résidence permanente ».

Au paragraphe 2, il conviendrait d’ ajouter I’ expression « et a accordé I'asile »
apres |’ expression « la qualité de réfugié ».

Chapitrelll. Personnesmorales
Projet d’article 9 — Etat de nationalité d’ une société

Autriche

Le projet d’ article 9 pose de sérieux problémes en énongant simultanément les
deux critéres suivants: le siege, d’'une part, et la direction, ou un lien similaire,
d’autre part. La conjonction obligatoire de ces deux critéres priverait certainement
des sociétés de la protection diplomatique. Néanmoins, comme I'indique le
commentaire, ces deux criteres sont ceux auxquels la Cour internationale de Justice
s'est référée dans son arrét en I’ affaire de la Barcelona Traction1?. Mais il convient
de noter que la Commission du droit international a évoqué, dans le cas des
personnes morales, un lien effectif quelconque, suivant en cela I’arrét de la Cour
internationale de Justice en I’ affaire susmentionnée, alors qu’elle n’a pas retenu un
tel lien dans le cas de personnes physiques, contrairement a ce qu’a fait la Cour en
I’ affaire Nottebohm.

Il faut cependant souligner que dans certaines situations auxquelles la Cour
internationale de Justice s’ est aussi référée, d autres critéres, tels que le controle de
la société, pourraient s appliquer; d apres le projet d’ article 18, de telles exceptions
doivent nécessairement reposer sur des dispositions conventionnelles spéciales
constituant une lex specialis. On peut se demander si la lex specialis doit
nécessairement étre exprimée dans des dispositions conventionnelles ou si elle ne
pourrait pas également découler du droit international coutumier; en effet, on peut
imaginer qu’ un Etat se considére en droit d’invoquer le critére du contréle dans ses
réclamations contre un autre Etat si les deux Etats ont habituellement recours a ce
critére pour déterminer la nationalité des sociétés. L' Autriche suggére donc que
cette régle, telle qu’ elle est formulée dans | e projet d’ article 9, soit adoucie.

El Salvador

Nous souhaitons savoir ce qui se passerait si une société établissait son siege
ou sa direction dans un Etat autre que celui ou elle a été constituée. N’y aurait-il
aucune possibilité de protection diplomatique pour cette société?

Guatemala

Le projet d’article 9 nous semble elliptique, défaut qui peut étre corrigé si on
le scinde en deux paragraphes, dont le premier serait le paragraphe 1 du projet
d’article 17 qui apparait en note de bas de page 69 du rapport de la Commission du
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17 Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C.I.J. Recueil 1970.
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droit international & sa cinquante-cinquiéme session18, et le second paragraphe une
version légerement modifiée de I’ actuel projet d' article 9.

Si cette proposition est retenue, le projet d’ article 9 se lira comme suit :

«1. L’Etat est habilité a exercer sa protection diplomatique lorsqu’un
préjudice est causé a une société qui a sa nationalité.

2. Aux fins de la protection diplomatique des sociétés, une société a la
nationalité de I’Etat sous la loi duquel elle a été établie et sur le territoire
duquel elle a son siege ou sa direction, ou avec le territoire duquel elle a un
lien similaire. »

Mais il reste un probléme, concernant le paragraphe 2, qui surgit lorsque,
comme il est fréguent, une société a son siege ou sa direction, ou un lien similaire
dans un Etat mais qu’elle a été établie sous la loi d’un autre Etat. Dans ce cas, il
semblerait qu’ aucun Etat ne puisse exercer une protection diplomatique a |’ égard de
la société. Cette difficulté pourrait étre résolue en remplagant le « et » figurant au
paragraphe 2 par un «ou». Mais alors, dans |’hypothése envisagée, deux Etats
seraient habilités a exercer leur protection diplomatique. Pour résoudre ce nouveau
probléme, un troisiéme paragraphe devrait étre ajouté, qui dirait :

«3. Lorsque, en application du paragraphe 2, deux Etats sont habilités a
exercer la protection diplomatique, I’ Etat avec lequel la société a globalement
lelien le plus étroit exerce cette protection. »

Les autres éléments qui préoccupent le Guatemala au sujet des sociétés
peuvent sembler a premiére vue d’ ordre plutét linguistique mais, en réalité, ils vont
plus loin.

Quiconque possédant une connaissance, méme rudimentaire, du droit anglo-
américain, sait que le terme « corporation » n'y recouvre pas seulement le concept
de «sociedad anénima», en espagnol, ou de « société anonyme », en francais,
lequel est utilisé dans la version originale francaise de I'arrét de la Cour
internationale de Justice dans I’ affaire de la Barcelona Traction et correspond, dans
laversion anglaise de |’ arrét, au membre de phrase « limited company whose capital
is represented by shares ».

Nous sommes cependant enclins a penser que le terme « corporation » de la
version anglaise du projet d article ne pose pas de probleme. Il est clair que, dans
cette version, ce terme a le sens le plus courant qui lui est donné dans les pays de
langue anglaise, a savoir celui de «limited company » ou société par actions a
responsabilité limitée. Mais il serait utile d’inclure dans la version anglaise du texte
final une note de bas de page indiquant que, dans le contexte, le mot « corporation »
s'entend d’'une « société a responsabilité dont le capital est représenté par des
actions ».

Quant aux versions francaise et espagnole des projets d'articles9 a 12, nous
estimons qu’'il faut remplacer les expressions « société anonyme » et « sociedad
anbnima» par les termes «société» et «sociedad » pour que ces articles
correspondent au texte anglais.

18 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cingquante-huitiéme session, Supplément n° 10

(A/58/10), par. 70.
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Mexique

Le Mexique constate, a la lecture du texte, que les commentaires qu'il a faits
ces derniéres années au sujet de la détermination de la nationalité des sociétés aux
fins de I'exercice de la protection diplomatique ont été pris en compte par la
Commission du droit international .

Maroc

Tel qu'il est formulé, le projet d'article utilise les critéres spécifiés pour
déterminer I’ Etat de nationalité de la société. 1l faut cependant souligner que le
projet d’ article ne précise pas quel est I’ Etat qui est en droit d’ exercer la protection
diplomatique & I’ égard d’une société constituée dans un Etat et dont le siége a été
transféré dans un autre Etat.

Pays-Bas

Les Pays-Bas considérent que la Commission du droit international doit
examiner ce projet d article plus attentivement et qu’il serait utile de se pencher sur
le droit comparé des sociétés et sur les tendances économiques actuelles. Tel qu'il
est rédigé, le projet d’article exclut la possibilité pour les sociétés d avoir une
double nationalité. A cet égard, I’attention de la Commission est appelée sur des
exemples de sociétés a double nationalité établies aux Pays-Bas, telles gu’ Unilever
et Fortis.

Les Pays-Bas suggérent de supprimer les mots « ou avec le territoire duquel
elle a un lien similaire», qui sont imprécis. Les critéres appliqués dans I’ affaire
Barcelona Traction ont déja été assez adaptés dans ce projet d’ article pour convenir
a différents systemes de droit interne. L'gjout de ce critéere ne fait que créer la
confusion.

Qatar

L’Etat du Qatar considére que pour qu’'un Etat puisse exercer sa protection
diplomatique au bénéfice d’'une société, celle-ci, en principe, doit avoir été créée
conformément a la législation de cet Etat, ce qui suppose qu’elle ait été enregistrée
dans I’ Etat en question et qu’elle ait son siége ou sa direction sur son territoire. Ce
projet d’article est donc a la fois logique et pratique et permet, dans la mesure du
possible, de ne pas s'attarder sur la question des sociétés ayant de multiples
nationalités.

Le membre de phrase « ou... un lien similaire », qui figure alafin de |’ article,
est composé de termes peu précis et risque de donner lieu al’avenir a de multiples
interprétations. 1l serait donc préférable d’ envisager de supprimer ce membre de
phrase ou de le remplacer par des termes plus précis.
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Ouzbékistan

L’ expression « Etat de nationalité d’une société » (texte russe) devrait étre
remplacé par « Etat d’ origine d’ une société » et une définition de ce concept devrait
étre insérée dans le projet d'article intitulé «Termes utilisés» (voir Autres
commentaires et suggestions ci-dessous). Le projet d'article 10 et le projet
d'article 11, alinéa b) doivent étre adaptés dans e méme sens.

Projet d’article 10 — Continuité de la nationalité
d’une société

Autriche

Le commentaire relatif au projet d article 10 présente le cas de la succession
d'Etats comme un cas qui ne doit pas étre traité en raison de sa nature
exceptionnelle. Néanmoins, de récents événements ont démontré la nécessité, a cet
égard, d’une réglementation similaire a celle qui concerne les personnes physiques.
L’ Autriche ne voit pas pourquoi, dans le cas de sociétés, la régle serait superflue
alors qu’elle ne I’est pas pour les personnes physiques. S agissant de I’ application
de la régle de la continuité aux sociétés, lorsqu’'il y a succession d’ Etats, les
problémes suivants peuvent se poser : dans la plupart des cas, I'ordre juridique
interne de I’ Etat précédent continue d’ exister en tant que loi du nouvel Etat. Les
sociétés constituées conformément au droit de I'Etat prédécesseur continuent
simplement o’ exister sous la Iégislation du nouvel Etat mais elles acquiérent une
nouvelle nationalité. Dans de telles circonstances, selon la formulation actuelle du
projet d'article 10, ces sociétés pourraient perdre le bénéfice de la protection
diplomatique.

Pays-Bas

Les commentaires relatifs au projet d'article5 s appliquent également au
projet d article 10.

Norvége, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suéede)

Conformément a I’opinion qu'ils ont exprimée au sujet du projet d article 5
(voir ci-dessus), les pays nordiques appuient I’ approche adoptée par la Commission,
qui applique la méme solution, dans le projet d article 10, a I’égard des sociétés.
L’ exception prévue au paragraphe 2 du projet d’ article 10, par laquelle un Etat peut
continuer d'exercer la protection diplomatique a I’ égard d’ une société qui avait la
nationalité dudit Etat au moment du préudice et a cessé d’ exister du fait de ce
préjudice, semble raisonnable.

Etats-Unisd’ Amérique

(Pour le paragraphe 1, voir les commentaires relatifs au projet d'article 5.)
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Dans le commentaire qui accompagne le projet d’article, il est admis que la
régle établie au paragraphe 2 ne suit pas le droit international coutumier mais vise
plutbt a résoudre les difficultés qui peuvent surgir lorsque la régle de la continuité
de la nationalité est appliquée a des sociétés qui ont cessé d’ exister. Cependant, le
commentaire ne permet pas d’ évaluer la probabilité de telles difficultés, et, partant,
ne justifie pas suffisamment ce projet d’ article 10.

Les Etats-Unis ne partagent pas |’ opinion de la Commission selon laquelle la
protection diplomatique des sociétés qui ont cessé d exister exige qu'il soit fait
exception ala régle de la continuité de la nationalité. En premier lieu, un Etat peut
continuer d’exercer sa protection en épousant les réclamations d'une société tant
que celle-ci conserve la personnalité morale, laquelle peut se limiter au droit d’ ester
en justice en droit interne®. Nombreux sont les systémes juridiques internes qui
permettent aux sociétés de continuer a présenter et a combattre des réclamations qui
ont pris naissance du vivant d une société, durant une période limitée aprés sa
dissolution, ce qui signifie que la personnalité morale subsiste jusqu’a lafin de cette
période20. Par conséquent, la prise en charge des réclamations d’une société qui a
cessé d’ exister est un probléme qui risque rarement de se poser car, pour |la plupart,
les réclamations peuvent étre examinées alors que la société a encore la personnalité
morale.

En revanche, lorsque la société a cessé d'exister, il y a une forte raison de
principe qui s oppose a |'exception proposée. En effet, |’exception ne tient pas
compte des raisons pour lesquelles le droit interne permet qu’il soit mis fin a
I’ existence juridique des sociétés. Les loisrelatives ala survie et ala dissolution des
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20

Dans son arrét en |’ affaire de la Barcelona Traction, la Cour internationale de Justice a expliqué
que la société n’avait pas disparu comme personne morale puisqu’ elle était libre de se prévaloir
de ses capacités devant les tribunaux espagnols malgré ses problémes financiers. Pour reprendre
les termes de la Cour, « une situation financiére précaire ne peut étre assimilée ala disparition
de I’entité sociale... : lasituation juridique de la société est seule pertinente » (Affaire de la
Barcelona Traction, Light and Power Company (Belgique c. Espagne), C.1.J. Recueil 1970,

p. 41, par. 66.

Aux Etats-Unis, par exemple, dans la plupart des Etats, |es sociétés peuvent ester en justice
jusqu’ atrois ans apres leur dissolution [Model Business Corporation Act, art.14.07 (2002)]. Voir
aussi art. 278 (2005) (période de trois ans pour faire valoir ses droits aprés la dissolution d’ une
société). Laloi sur les codes des sociétés par actions (Model Business Corporation Act) et le
code de I’ Etat du Delaware sont considérés comme des codes de référence du droit des soci étés
des Etats-Unis. D’ autres Etats admettent |les réclamations qui ont pris naissance du vivant de la
société, durant des périodes allant de deux ans aprés la dissolution a une durée illimitée, de
facon prescriptible pour la réclamation. Voir 805 Illinois Compiled Satutes 5/12.80 (1998)
(toute réclamation pour le compte d’ une société ou contre celle-ci ayant pris naissance avant sa
dissolution reste valable jusqu’ a cing ans apres que la société ait cessé d’ exister); N.Y. Business
Corporation Law & 1006 (a) (4) (Toute réclamation pour le compte d’ une société ou contre
celle-ci ayant pris naissance avant sa dissolution, opposable sans limite temporelle);

15 Pennsylvania Consolidated Satutes annotated 1979 (limite de deux ans apres la dissolution
pour présenter des réclamations pour le compte de la société ou contre elle). D’ autres Etats ont
des lois similaires concernant la personnalité juridique d’ une société apres sa dissolution. Au
Royaume-Uni, les sociétés peuvent ester en justice jusgu’ a deux ans aprés avoir été dissoutes,
avec |’ autorisation des tribunaux (Companies Act, 1985, c. 6, art. 651). Au Canada aussi,

I’ autorisation des tribunaux est requise pour qu’ une société dissoute puisse ester en justice mais
aucune limite temporelle n’est fixée (Loi canadienne sur les sociétés par actions, L.R., 1985, ch.
C-44, art. 209). Le code frangais du commerce, quant a lui, permet de présenter des réclamations
pour le compte de la société ou contre celle-ci pendant trois ans apres la dissolution (Code du
commerce, art. L.231-1 a 237-31).

06-22659



A/CN.4/561

06-22659

sociétés prévoient une période de fin d'activité d'une durée précise, de facon que
tous ceux qui ont affaire a une société sachent avec certitude qu’a I’issue de cette
période, plus aucune réclamation pour le compte de la société ou contre celle-ci ne
sera admise2!. Le paragraphe 2 du projet d’ article 10, en permettant indéfiniment la
survivance de réclamations concernant la société, méme apres que celle-ci a cessé
d’ exister, risque de compromettre cette certitude, qui est indispensable pour que des
décisions définitives concernant la répartition des ressources puissent étre prises.

Ouzbékistan

(Moir les commentaires aux projets d’articles 5 et 9.)

Projet d’ article 11 — Protection des actionnaires

Norvége, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suéede)

S'agissant de |'exercice de la protection diplomatique des actionnaires, les
pays nordiques se félicitent de constater que la Commission a veillé a faire
concorder globalement ce projet d'article avec la jurisprudence de la Cour
international e de Justice consacrée par |’ arrét Barcelona Traction.

Dans son arrét de 1970, la Cour internationale de Justice établit un juste
équilibre entre les intéréts de la société et ceux des actionnaires et promeut la clarté
juridique. Les pays nordiques pensent avec la Commission qu’il ne faut pas remettre
en cause le principe fondamental qui veut que la protection diplomatique d’'une
société soit, au premier chef, du ressort de son Etat de nationalité. En outre,
I"impossibilité de réclamer |la protection diplomatique a leur propre gouvernement
est peut-étre I'un des risques commerciaux que prennent les personnes qui
acquiérent des actions dans des soci étés étrangeres.

Alinéa a)
Autriche

Pour ce qui est de I'article 11, alinéa a), on peut se demander pourquoi il n'y
est question que de « I’Etat ou [la société] s est constituée » et non de I’Etat de
nationalité, contrairement aux autres projets d articles pertinents ou il est tenu
compte du double critére de nationalité. Ce texte a une incidence trés large, car il
traite des situations ol une société ayant la nationalité d’un Etat A y a été dissoute
« d apréslaloi del’Etat ol elle s’ est constituée », mais subit un préjudice de la part
d’un Etat B. Si les actionnaires ont la nationalité des Etats C et D, ce qui ouvrirait la
voie a des réclamations multiples, la restriction relative au « motif sans rapport avec
le préjudice » est pratiquement inopérante puisque I’ Etat ayant dissout la société est

21

C’est pour cette raison qu’ aux Etats-Unis, a tout le moins, les réclamations qui ne sont pas
réglées au cours de la période de fin d’ activité s’ éteignent généralement lorsque cette période
prend fin. William M. Fletcher, 16 Fletcher Cyclopedia of the Law of Private Corporations,
§ 8144.40 (2005).
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différent de celui présumé responsable du préjudice. Elle ne sera utile que si elle
s'applique également aux sociétés qui, au moment du préudice, avaient la
nationalité de I’ Etat présumé en étre responsable et qui, du fait du préudice, ont
cessé d' exister au regard de laloi de cet Etat. Par souci de clarté, I’ Autriche propose
gue les deux cas de figure soient formul és dans deux paragraphes distincts.

El Salvador

En ce qui concerne le projet d’article 11, alinéa a), qui traite de la protection
diplomatique des actionnaires dans des cas ou la société a cessé d’ exister d' apres la
loi de I’ Etat de constitution pour un motif sans rapport avec le préudice, sans rien
dire du cas des actionnaires d’ une société qui a cessé d’ exister du fait du préjudice,
il semblerait que plus les droits des actionnaires sont Iésés, moins leurs Etats
nationaux peuvent exercer la protection diplomatique en leur faveur.

Norvege, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suede)

L es pays nordiques approuvent les exceptions proposées aux alinéas a) et b) du
projet d'article 11.

Etats-Unisd’ Amérique

Les Etats-Unis d Amérique exhortent vivement la Commission du droit
international a supprimer |'alinéaa) du projet darticle 11, puisqu’'il crée une
situation anormale en conférant le droit de faire siennes les réclamations d’une
société a I’Etat de nationalité des actionnaires davantage qu'a I'Etat ol s est
constituée la société. Les actionnaires, du moins aux Etats-Unis, n’ont pas qualité
pour exercer les droits d' une société dissoute22, car la défense de ses droits incombe
avant tout a la société elle-méme. C’est la raison pour laquelle, dans I’ affaire de la
Barcelona Traction, la Cour internationale de Justice a jugé que ¢’ est |’ Etat ou s est
constituée une société qui a qualité pour exercer la protection diplomatique a raison
des préjudices subis par €elle. Rien dans le commentaire ne justifie la création d’ une
catégorie de réclamations ol c'est I'Etat de nationalité des actionnaires d’ une
société, et non celui dans lequel la société est constituée, qui peut épouser les causes
de celle-ci. Il faudrait supprimer cette régle contraire aux principes fondamentaux
du droit des sociétés. Ce faisant, on ne porterait en aucun cas préjudice au droit pour
I’Etat de nationalité des actionnaires de prendre fait et cause pour ceux-ci a raison
de préjudices directs qu'ils auraient subis, ce que permettent du reste les projets
d articles 2 et 3.

22 William M. Fletcher, 16 Fletcher Cyclopedia of the Law of Private Corporation § 8144.40
(2005) (sur I’interdiction, en droit américain, pour les actionnaires d’intenter une action en
justice au nom d’ une compagnie dissoute). Les Etats-Unis sont sans doute I’ un des pays qui
permettent le plus aux actionnaires d’ agir en justice au nom de leur société, ce qui laisse
entendre que d’ autres Etats peuvent refuser aux actionnaires de réclamer le respect des droits de
sociétés dissoutes. Bernhard Grossfield, dans International Encyclopedia of Comparative Law,
vol. X1I1, p. 107, souligne que les Etats-Unis sont, généralement, plus favorables que |es autres
Etats au droit pour les actionnaires d’ intenter des poursuites au nom de la société.
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Alinéa b)
Autriche

Le projet d’article 11, alinéa b), pose le probléme du préjudice, car on ne voit
pas clairement de quel type de préjudiceil s'agit dans ce contexte. En particulier, on
ne sait guére s'il faut I’entendre au sens du projet d’article premier qui parle, pour
un Etat, de « préudice subi par [une personne ayant sa nationalité] découlant d’un
fait internationalement illicite d’un autre Etat». Lu a la lumiére de la phrase
introductive, il apparait clairement que, dans le projet d'article 11, alinéab), il s agit
de préjudice subi par une société. Toutefois, |e préjudice peut rarement étre de ceux
« découlant d’un fait internationalement illicite d’un autre Etat » si la société a la
nationalité de I’Etat qui en est I’auteur. Le commentaire ne répond pas a cette
question. Des éclaircissements seraient donc souhaitables dans le commentaire pour
dissiper tous les doutes pouvant subsister a cet égard.

Pays-Bas

Le projet d’article semble avoir suscité une controverse au sein de la Sixiéeme
Commission. La Commission du droit international s'est efforcée de codifier les
deux exceptions formulées dans |'arrét Barcelona Traction. Les Pays-Bas
conviennent avec la CDI que, dans |e cas des sociétés Calvo, |’ Etat de nationalité de
I’ actionnaire aurait titre a exercer la protection diplomatique.

A I'ainéab), on parle d’ Etat «qui est réputé [...] étre responsable » (du
préjudice). Dans le projet d article 14, paragraphe 2, par contre, il est question
d’ Etat « dont il est allégué qu'il est responsable du préjudice ». || faudra harmoniser
laformulation des projets d’ articles.

Norvége, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suéede)

[Voir commentaire relatif al’alinéa a).]

Un Etat ne doit pas étre admis a exiger qu’un groupement d’intéréts étranger
se constitue en société conformément a son droit interne pour pouvoir exercer son
activité, puis invoquer le fait que la société reléve de son droit interne pour justifier
le rejet de I’exercice de la protection diplomatique par I'Etat de nationalité du
groupement d’intéréts.

Selon le commentaire sur le projet d'article 11, alinéab), cette exception
s applique dans les cas ou la constitution en vertu du droit interne, comme condition
préalable d’exercice d'une activité, est formellement exigée par la Iégislation du
pays. Toutefois, et suivant le développement progressif du droit international, il y a
de bonnes raisons d’ étendre cette exception aux cas ou la condition de constitution
conformément au droit interne n’est pas formelle mais procede d'une pression
informelle ou politique sur les intéréts étrangers. Les pays nordiques proposent que
les conditions informelles de ce genre soient également comprises dans le libellé de
I"alinéab) du projet d'article 11, qui se lit comme suit : « condition exigée par ce
dernier pour qu’elle puisse exercer ses activités dans le méme Etat ». |l faudrait
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alors mentionner cet élargissement dans les commentaires sur le projet d’ article 11,
alinéab).

Etats-Unis d’ Amérique

Les Etats-Unis s'inquiétent vivement du projet d article 11, alinéa b). Comme
nous I’avons souligné précédemment a la CDI, I’exception proposée manque de
fondement en droit international coutumier. Dans tous les cas cités par la
Commission a I’appui de cette exception, on trouve en fait soit un accord spécial
entre deux Etats donnant aux actionnaires le droit d’agir en réparation, soit un
accord offrant des réparations aux actionnaires, entre |’ Etat responsable du préjudice
et la société ayant sa nationalité23. Il en résulte que les cas susmentionnés ne
prouvent guere I’ existence d’une norme de droit international coutumier autorisant
les Etats a prendre a leur compte les réclamations des actionnaires contre I’ Etat ou
la société est constituée, lorsque la constitution dans cet Etat conditionne I’ exercice
des activités sur son territoire. De méme, la Cour internationale de Justice n’avait
pas eu, dans |'affaire de la Barcelona Traction, & examiner la validité de cette
exception, I'Etat responsable du préudice n’étant pas, en I’espéce, celui ou la
société s’ était constituée.

Faute d’une assise en droit international coutumier, les Etats-Unis doutent
gu’ un principe solide de bien public soutienne cette exception. Commeils |’ ont déja
souligné, cette exception créerait un régime dans lequel les actionnaires des sociétés
constituées dans un Etat y auraient plus de droit pour réclamer la protection
diplomatique de leurs intéréts que les actionnaires des sociétés de capitaux
étrangers, qui ne pourraient compter que sur I’ Etat de nationalité de la société pour
faire valoir leur cause. |l n'est pas évident que cette solution soit juste.

Ouzbékistan

(Moir commentaire relatif au projet d'article 9.)
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23

Affaires Delagoa Bay Railway Co., J. B. Moore, Digest of International Law, vol. VI, 1906,

p. 647, probléme résolu grace & un accord entre les Etats-Unis, le Royaume-Uni et le Portugal
pour déférer al’ arbitrage international la question des compensations dues aux actionnaires
américains et britanniques, pour |’ expropriation par le Portugal d’ une compagnie ayant sa
nationalité; Mexican Eagle (El Aguila) (1947), M. Whiteman, Digest of International Law,
vol. VIII, 1967, p. 1274, litige entre le Royaume-Uni et le Mexique né de |la nationalisation par
le Mexique de champs pétroliféres appartenant a des sociétés mexicaines contrélées par des
intéréts britanniques, litige réglé par un accord entre le Gouvernement mexicain et la société
concernée; Romano-Americano, Hackworth, Digest of International Law, vol. V, 1943, p. 841,
différend réglé grace a |’ offre roumaine de payer des compensations a la compagnie pétroliére
roumaine pour ses avoirs saisis; El Triunfo (E.-U. c. El Sal.) (1902), Nations Unies, Recueil des
sentences arbitrales, vol. XV, 1991, p. 467 (accord entre les Etats-Unis et El Salvador pour
déférer al’ arbitrage international la question des compensations dues aux actionnaires
américains pour |’ expropriation par El Salvador de biens appartenant a une société
salvadorienne).
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Projet d’ article 12 — Atteinte directe aux droits
des actionnaires

Etats-Unis d’ Amérique

Pour les Etats-Unis, en disposant que I’ Etat de nationalité des actionnaires est
en droit d’' exercer sa protection diplomatique a leur profit en cas d’ atteinte directe a
leur droit, le projet d'article 12 codifierait une régle de droit international coutumier.
Cette disposition est superflue. Les projets d’ articles 2 et 3 précisent déja qu’un Etat
est en droit d’ exercer la protection diplomatique a I’ égard des réclamations de ses
nationaux lorsque les autres conditions des projets d'articles sont remplies. Les
actionnaires étant des nationaux comme les autres, il n'y a pas de raison d'adopter
un article a part pour signifier que leurs réclamations sont recevables. En revanche,
si la CDI I' estime nécessaire, elle peut insérer dans les commentaires sur les projets
d'articles 2 et 3 une phrase indiquant que les actionnaires sont également des
nationaux qui peuvent bénéficier de la protection diplomatique s'ils subissent un
préjudice.

Projet d’article 13 — Autres personnes mor ales
Autriche

L’ Autriche souligne I'importance du projet d’article 13 eu égard a la diversité
des personnes morales en droit interne autrichien.

El Salvador

Nous recommandons que le projet d' article fasse en outre référence aux projets
d'articles 11 et 12, le cas échéant, les autres personnes morales pouvant égal ement
étre des personnes physiques comparables aux actionnaires.

Guatemala

Dans les systémes issus du droit romain, il existe une catégorie hybride de
sociétés commerciales a mi-chemin entre la société anonyme, dont le capital est
réparti en actions, lesquelles marquent les limites de la responsabilité des
actionnaires et sont librement cessibles, et |e partenariat, dans lequel les actionnaires
répondent pleinement des dettes de la société et ne peuvent pas facilement céder
leur part des actifs. Cette catégorie intermédiaire est celle des sociétés a
responsabilité limitée ou Gesellschaft mit beschréenkter Haftung, en allemand. Les
actionnaires des sociétés de ce type, qui existeraient aussi dans un certain nombre de
pays de common law sous |'appellation de limited liability companies, sont
assimilables a ceux des sociétés a responsabilité limitée, en ce qu'ils répondent des
dettes de la société jusqu’ a la limite — mais pas au-dela— de leur participation au
capital. Cependant, le capital d'une société a responsabilité limitée n'est pas
représenté par des actions.
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Il ne fait aucun doute que la société a responsabilité limitée reléve du projet
d’article 13 et que par conséquent les dispositions des projets d' articles 9 et 10 lui
sont, selon le cas, applicables. En revanche, a strictement parler, les projets
d'articles 11 et 12 ne leur sont pas applicables, puisgu’ils ne sont pas mentionnés
dans le projet d'article 13. Néanmoins, le Guatemala est d’avis que les projets
d'articles 11 et 12 devraient s appliquer aux sociétés a responsabilité limitée et a
leurs actionnaires.

Il faudrait donc, dans le projet d'article 13, remplacer «9 et 10 » par «9 a
12 », et le paragraphe 4) du commentaire sur le projet d article 13 devrait
mentionner explicitement la société a responsabilité limitée. Il sera alors clar
guaux fins des projets darticles 11 et 12 les actionnaires d'une société a
responsabilité limitée seraient comparables a ceux d’ une société anonyme.

Pays-Bas

Les termes «qui luttent pour de nobles causes» du paragraphe 4 du
commentaire, page 67, sont inutiles et doivent étre supprimés. Les Pays-Bas
estiment que le pouvoir discrétionnaire dont dispose I'Etat pour exercer la
protection diplomatique offre un champ d’ action suffisant.

Qatar

L’ Etat du Qatar voudrait appeler |’ attention de la Commission sur le fait que
I'indépendance est une des principales caractéristiques des organisations non
gouvernementales de défense des droits de I"homme, lesquelles seraient couvertes
par le projet d'article 13. Or, nous craignons que I’ exercice du droit de protection
diplomatique par I’Etat dont reléve I’ organisation pourrait compromettre
I’indépendance de celle-ci et nuire a ses relations avec ses différents interlocuteurs
sur le plan international .

Troisieme partie. Recoursinternes
Projet d’article 14 — Epuisement des recoursinter nes

Mexique

Le Mexique sintéresse particulierement a |'application de la régle de
I’ épuisement des recours internes. Pour en assurer |'application correcte, il est
essentiel de codifier les exceptions & cette régle. Comme il |I'a déja souligné dans
ses commentaires sur les rapports de la CDI depuis 2003, |le Mexique approuve dans
I’ensemble le libellé de la régle et des exceptions qui lui sont apportées dans le
projet d’ articles actuellement al’ étude.

Pays-Bas

Les Pays-Bas proposent d’'ajouter le passage suivant dans le commentaire de
I’article 14 :
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« |l n'est pas nécessaire que les recours internes aient été épuisés pour
que s'exerce la protection diplomatique, tant qu'il ne Sagit pas d'une
réclamation internationale. Voir Restatement (Third) of the Foreign Relations
Law of the United Sates (1987), paragraphe 703, commentaire d: “Le fait
qu’'un individu n’ait pas épuisé les recours internes n’empéche pas un Etat
d’intervenir de maniére informelle en son nom”. »

Les Pays-Bas estiment par ailleurs qu'il doit étre indiqué dans le commentaire
s'il existe une quelcongue différence entre « régle » et « principe ».

Enfin, les Pays-Bas constatent que le commentaire manque de cohérence en ce
qui concerne les réclamations. Le paragraphe 3 de la page 69 est quelque peu
ambigu. En lisant ce paragraphe a lalumiére du paragraphe 5 du commentaire sur le
projet d article premier, a la page 25, le paragraphe 6 du commentaire sur le projet
d’article 5, ala page 35, et le paragraphe 6 du commentaire sur le projet d’ article 5,
a la page 35, on ne voit pas clairement si le terme réclamation doit étre compris
uniquement dans le sens d’ une réclamation formelle.

Paragraphe 1
Autriche

(Moir Observations générales.)
Etats-Unisd’ Amérique

Le projet d article 14, paragraphe 1 dispose qu’il ne peut étre formulé de
réclamation internationale a raison d' un préjudice causé a un national que si «la
personne lésée a, sous réserve du projet d'article 16, épuisé tous les recours
internes ». Dans le commentaire accompagnant le projet d'article 14, la CDI
explique que cet article vise & mettre en évidence la regle de I'épuisement des
recours internes telle qu’elle ressort de I'arrét de la Cour internationale de Justice
dans I’ affaire de I’ Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI), ou la Cour a décidé que « pour
gu’ une demande internationale soit recevable, il suffit qu’on ait soumis la substance
de la demande aux juridictions compétentes et qu’on ait persévéré aussi loin que le
permettent les lois et les procédures locales, et ce, sans succes?4 ».

Les Etats-Unis reconnaissent que I’arrét de la Cour internationale de Justice
dans I'affaire ELS illustre bien le droit international coutumier en matiére
d’ épuisement des recours internes. lls estiment toutefois que le paragraphe 1 du
projet d' article 14 devrait étre reformulé comme suit :

« L’ Etat de la nationalité ne peut formuler une réclamation internationale
a raison d'un préudice causé a une personne ayant sa nationalité ou a une
autre personne visée a I’article 8 avant que tous les recours internes aient été
€puisés, sous réserve de |’ article 16. »

Cette formulation rend, mieux que |'actuel projet d article, compte du droit
international coutumier, car elle permet, conformément a la jurisprudence ELS, a

24 Affaire de |’ Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Etats-Unis d’ Amérique c. Italie), arrét, C.1.J.

Recueil 1989, p. 46, par. 59.
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une entité autre que la « personne |ésée » de satisfaire la condition de I’ épuisement
des recours internes, a condition que la substance de la demande ait été épuisée
devant une juridiction interne. Dans I'affaire ELSl, les Etats-Unis d’ Amérique
avaient introduit un recours contre I’ Italie, alléguant que celle-ci, en réquisitionnant
I'usine et d'autres avoirs de la société ELSI, avait violé le traité d'amitié, de
commerce et de navigation entre les deux pays. |l n’était pas contesté que la société
italienne ELSI, filiale dont les actions étaient entiérement détenues par deux
sociétés américaines, Raytheon et Machlett Laboratories, avait attagué devant les
juridictions italiennes, sans succes, la légalité de la saisie par le Gouvernement
italien de son usine et de ses autres avoirs. L'Italie avait soulevé une exception
préliminaire au motif que les Etats-Unis ne pouvaient pas formuler de réclamation
au nom de Raytheon et Machlett, parce que les deux sociétés américaines n’ avaient
pas, indépendamment de I'ELSI, attaqué la réquisition devant les juridictions
italiennes et allégué que celle-ci violait le traité.

La Cour internationale de Justice avait rejeté I'allégation de I'ltalie selon
laguelle la requéte de I'ELSI ne satisfaisait pas a la regle de I'épuisement des
recours internes. Pour la Cour, le recours intenté par ELSI en contestation de la
[égalité de la réquisition, étant donné le lien de cause a effet entre cette réquisition
et la faillite de la société, était en substance le méme que celui introduit par les
Etats-Unis auprés de la juridiction internationale. Dans ces conditions, la Cour avait
dit que «la régle relative aux recours internes n'exige pas et ne saurait exiger
gu’ une demande soit présentée aux juridictions internes sous une forme et avec des
arguments convenant a un tribunal international, celui-ci appliquant un autre droit a
d’ autres parties2s ». En d'autres termes, la Cour reconnaissait qu’ un recours pouvait
étre épuisé au regard du droit international lorsque la substance de la requéte avait
été examinée par les juridictions internes, indépendamment du point de savoir si la
méme personne ou entité bénéficiait ou non d’une protection diplomatique26. La
formulation proposée refléte mieux I'arrét ELSI, en supprimant I’ obligation pour la
« personne |ésée », dont on suppose qu’ elle est I’ objet de |a protection diplomatique,
d’ étre la partie qui doit épuiser les recours internes.

Ouzbékistan

Selon le projet d'article 14, pour qu’une personne physique ou morale puisse
jouir du droit d’ étre protégée par un Etat, elle doit avoir épuisé les recours internes
et, des lors, attendre un certain temps avant de recevoir la protection, compte tenu
des diverses procédures imposées par les juridictions internes. L’ efficacité de la
protection diplomatique risque d’' en étre réduite.

Il faudrait donc, au-dela de I’ épuisement des recours internes, indiquer les
moyens d’ offrir la protection et modifier en conséquence le projet d’ article 16.
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Ibid.

Les recours avaient effectivement été épuisés dans |’ affaire ELSI. La Cour a examiné la question
de savoir si le droit italien ouvrait aux sociétés américaines un recours particulier, non offert a
ELSI, qu’elles devaient épuiser. Elle a conclu que I’ Italie n’avait pas prouvé I’ existence d’ un tel
recours et a considéré par conséquent que les recours avaient été épuisés, ce qui apermisala
Cour de passer al’examen du fond. Ibid., p. 46 a 48, par. 60 a 63.
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Paragraphe 2
Autriche

L’ Autriche comprend le projet d’ article 14 dans un sens qui soustrait alarégle
de I'épuisement des recours internes le recours aux juridictions internationales aux
fins de défense des droits de I’homme et des libertés fondamentales. Il n’est donc
pas exclu que |'exercice par un Etat de son droit & la protection diplomatique
coexiste avec le recours d’ un individu contre cet Etat devant la Cour européenne des
droits de I"'homme. Cette situation peut s expliquer si |I'on reconnait qu'il s'agit de
deux causes différentes pouvant étre plaidées devant deux instances différentes.

Mexique

Le Mexique ne peut passer sous silence la définition de la notion de « recours
internes » que la Commission du droit international a introduite au paragraphe 2 du
projet d'article 14. Cette notion couvre les recours judiciaires et administratifs
ouverts a une personne lésée devant les tribunaux, ordinaires ou spéciaux, de I’ Etat
dont il est allégué qu'il est responsable du préjudice.

Le Mexique se réjouit de constater a cet égard que la CDI n’a pas perdu de vue
I'arrét Avena de la Cour internationale de Justice au paragraphe 6 de son
commentaire sur le projet d’ article 14 concernant |’ épuisement des recours internes.
Comme I’a souligné la Commission, si les recours administratifs doivent eux aussi
étre épuisés, cela n'est vrai que des recours qui peuvent aboutir a une mesure de
réparation. La personne lésée n’ est pas tenue de s adresser a |’ exécutif de I’ Etat ou
elle a épuisé les recours internes pour que celui ci lui octroie réparation dans
I” exercice de ses pouvoirs discrétionnaires. Les recours internes ne comprennent pas
les recours gracieux, tels que les recours en gréce.

Ouzbékistan

Il serait nécessaire d’inclure le projet d’ article 14, paragraphe 2, dans un projet
d’article intitulé « Termes employés » (voir Autres commentaires et suggestions ci-
dessous) en vue de définir la notion de « recours internes ».

Ce paragraphe devra aussi étre revu. On pourrait rendre le texte plus
intelligible en le formulant comme suit :

« Par “recours internes’, on entend les recours ouverts a une personne
lésée. Ils peuvent comprendre les recours devant les tribunaux judicaires ou
administratifs ou les organes ordinaires ou spéciaux de I'Etat dont il est
allégué qu’'il est responsable du préudice. »
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Projet d’article 15— Catégorie de r éclamations
Autriche

L’ Autriche se demande si I'intitulé de cette disposition correspond bien a la
substance du projet d'article, ce dernier se rapportant essentiellement aux
réclamations dites mixtes et & la question de savoir si le préudice subi par I’ Etat est
direct, auquel cas I'épuisement des recours internes n’est pas exigé, ou indirect,
auquel cas il I'est. La décision récente de la Cour internationale de Justice dans
I’ affaire Avena a clairement mis en lumiére le probléme que pose cette distinction et
la nécessité de laregle contenue dans le projet d' article.

Dans ses observations devant la Sixieme Commission, |'Autriche s est
interrogée sur |’opportunité de garder dans ce projet d'article la mention de
« demande de jugement déclaratif », puisque I'unique critére décisif dans ce cas
était de savoir si le préjudice présumé subi par un Etat était direct ou non. Introduire
un critére supplémentaire ne ferait que créer de la confusion. Le texte du projet
d’article donnait a penser qu'il fallait distinguer «la demande de jugement
déclaratif » de toute autre «réclamation internationale». Toutefois, vu les
explications détaillées que contient le commentaire, I’Autriche ne tient plus a
soulever cette question.

Projet d’article 16 — Exceptionsalaregle
del’ épuisement desrecoursinternes

El Salvador

Bien que nous soyons d accord avec le projet d article quant au fond, nous
estimons que son libellé est tantét compliqué tantét flou et pourrait préter a
confusion entre ses dispositions. Un libellé plus clair et plus précis permettrait de
mieux présenter les exceptions alaregle.

Mexique

(Voir commentaires relatifs au projet d’ article 14.)

En ce qui concerne les exceptions a la regle de I'épuisement des recours
internes, le Mexique fait valoir qu'il y a une exception qui n’est couverte par aucun
des alinéas du projet d'article 16, a savoir le cas ou les recours internes n’ont pas a
étre épuisés en raison de la répétition prévisible du préjudice??. |l est en effet futile
d’ épuiser les recours internes s'il y a une possibilité réelle que I’ acte se trouvant a
I’ origine du préjudice soit répété.

Le Mexique estime qu'il importe de disposer, dans le projet d'article, gu’il
incombe a I’ Etat défendeur de prouver que les recours internes n’ ont pas été épuisés
en indiquant les recours dont le demandeur peut encore se prévaloir. Lorsgu’il peut
étre démontré qu'il existe encore de tels recours, la charge de la preuve de
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27 C. F. Amerasinghe, Local Remedies in International Law (Grotius Publications Limited,

Cambridge (Royaume-Uni), 1990, p. 206.
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I"existence d’ une exception a larégle de I’ épuisement des recours internes incombe
au demandeur 28,

Ouzbékistan

(Voir le commentaire relatif au paragraphe 1 du projet d'article 14.)
Alinéa a)
Autriche

Pour |'Autriche, I'alinéaa) du projet d'article 16 traite également de la
disponibilité des recours internes, terme analogue a celui adopté par la Commission
du droit international a I'alinéab) de I'article 44 concernant la responsabilité de
I’Etat pour fait internationalement illicite29, lorsqu’elle parle de « voies de recours
internes disponibles et efficaces». Il semble raisonnable, pour harmoniser la
terminologie, d utiliser le libellé de cet article.

Qatar

Les exceptions définies aux alinéas a), b) et c) du projet d’ article 16 sont si
générales et si floues qu’elles risquent de rendre le projet d article 14 inopérant.
Elles risquent également de favoriser I'inobservation de larégle de I’ épuisement des
recours internes, dont |’ application est une condition nécessaire a |’ exercice du droit
a la protection diplomatique. Elles pourraient en outre donner lieu a des sentences
divergentes et conflictuelles, puisque les tribunaux devraient examiner les affaires
au cas par cas pour déterminer si les recours internes ont été ou non €puisés, sans
pouvoir recourir a un critere explicite pour déterminer si les exceptions énoncées
dansle projet d article 16 sont applicables.

Ces exceptions peuvent étre acceptables dans les affaires concernant
directement les droits de I’ homme et les libertés fondamental es.

Etats-Unis d’ Amérique

Dans le commentaire qui accompagne le projet d’article, la Commission du
droit international explique qu’ elle a examiné trois options avant d’ adopter le critére
de la « possihilité raisonnable d’ obtenir une mesure de réparation efficace ». Elle a
rejeté le critére de la « futilité manifeste » au motif qu’il « fixait la barre trop haut »
pour ce qui était de prouver lafutilité des recours internes. De méme, elle arejeté le
critere «dabsence de perspective raisonnable de succés» adopté par la
Commission européenne des droits de I’homme au motif qu’il aurait permis a trop
de demandeurs de contourner la régle de I’ épuisement des recours internes. Elle

28 R. Jennings et A. Watts, Oppenheim’s International Law, Longman, New York, 9° éd., 1996,

p. 526.

29 voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-sixiéme session, Supplément n° 10

(A/56/10), par. 76.
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estime que le critére qu’elle a retenu fait la part des choses et est conforme a la
pratique international e.

Contrairement & la Commission, les Etats-Unis ne considérent pas que le
critere de « futilité manifeste » fixe la barre trop haut pour ce qui est de prouver la
futilité des recours internes. lls estiment, tout bien considéré, que ce critére a le
double mérite de respecter la souveraineté des Etats et d’étre conforme au droit
international coutumier. Pour eux, le projet d’ article devrait étre libellé comme suit :

«ll n'y a pas lieu d'épuiser les recours internes lorsgu’'ils sont a
I’ évidence futiles ou inefficaces. L’ épuisement des recours internes n’est pas a
I’ évidence futile ou inefficace si I'’on peut raisonnablement escompter avoir
acceés a une instance susceptible de fournir une réparation efficace. »

Conformément aux principes du droit international coutumier applicables, un
demandeur peut trés rarement établir qu'il n’est pas tenu d'épuiser les recours
internes. 1l ne doit pas seulement démontrer que la perspective de succes est faible
ou que de nouveaux pourvois en appel sont difficiles ou colteux. Le critére a
remplir pour que I’ Etat soit tenu responsable sans que le demandeur ait a épuiser les
recours internes est la futilité ou I'inefficacité manifeste de ces recours, et non
I"absence de perspective raisonnable de succes ou |I'improbabilité du succes, deux
critéres qui sont moins stricts30.

Aux termes de I'alinéa a) du projet d article 16, I’examen de futilité porterait
essentiellement sur la question de savoir si la réparation est possible, ce qui aurait
pour effet de mettre I’accent sur les chances de succes des recours, démarche non
valable en droit international selon Amerasinghe. De plus, |’appréciation des
chances de succes d'un recours est une entreprise extrémement difficile. En
revanche, la deuxiéme phase de I'alinéa proposé plus haut met I'accent sur
I’existence d'une instance qui puisse raisonnablement fournir une réparation. On
reconnait ainsi que le véritable critére a appliquer en matiére de futilité est de savoir
si un systéme de droit interne est ou non raisonnablement capable de porter secours
a un demandeur. |l faudrait donc mettre I’ accent sur la disponibilité d’ une instance
efficace plutdt que sur la probabilité du succes de I’ action entreprise aupres d’elle.

De plus, sur un plan général, la formulation susmentionnée est préférable a
celle du projet d’article. Le but de la regle de I’ épuisement des recours internes est
de sassurer qu'un Etat peut remédier, dans le cadre de son droit interne, aux
violations du droit international 3. La plupart des Etats, sinon tous, sont dotés d’un
systéme juridique qui leur permet de remédier a leurs propres violations. Dans ces
circonstances, le respect de la souveraineté de |’ Etat exige que le demandeur tire

30

31

Voir C. F. Amerasinghe, Local Remediesin International Law, p. 195 (1990). Voir aussi, par
exemple, |’ affaire Finlande c. Grande-Bretagne, Nations Unies, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 3, 1479, 1504 (1934) (Ia regle excusant le non-épuisement des recours internes
est « interprétée tres strictement et, s'il existait un droit d’' appel substantiel, faute de faire appel,
on perdrait la possibilité d’invoquer I’ épuisement des recours internes ») (citation interne
omise); Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad, p. 824 (1915) (« Un
demandeur n’est pas ... dispensé d’ épuiser les recours internes a raison de I’incapacité ou il se
trouve, du fait de sa pauvreté, de s'acquitter des dépenses que cela entraine, de son ignorance de
son droit d’ appel, du fait qu'il aagi sur les avis d un conseil ou d’ une prétendue impossibilité
ou inutilité d’une action en justice aupreés des tribunaux locaux »).

Affaire Interhandel (Suisse c. Etats-Unis d’ Amérique) (Exceptions préliminaires), C.1.J. Recueil
1959, p. 27.
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parti du systéme juridique de I'Etat défendeur pour pouvoir invoquer la
responsabilité de celui-ci dans une infraction au droit international. La formulation
préconisée par les Etats-Unis, outre qu’elle est conforme au droit international,
permettrait de faire en sorte que dans toutes les circonstances, sauf les plus
extrémes, un Etat ait la possibilité de remédier aux violations du droit international
dans le cadre de son propre systéme juridique. Le projet d’article, au contraire,
autoriserait le demandeur a saisir des instances internationales d’allégations
d’infractions au droit international avant que le processus de rectification ait été
mené a bien, ce qui compromettrait la souveraineté de I’ Etat et |e développement de
I état de droit dans les juridictions internes.

Ouzbékistan

Il faudrait indiquer quel organe national ou international établirait quand il est
« raisonnable » ou non d’ épuiser les recours internes.

Alinéab)
Qatar

[Voir les commentairesrelatifsal’alinéa a).]

Alinéa c)
Autriche

Bien que I’ Autriche soit favorable alalimitation de la protection diplomatique
prévue a I'alinéa c), elle aimerait que la circonstance particuliére que constitue
I"absence d'un lien pertinent soit définie de maniére plus élaborée. On ne saisit pas
non plus clairement, alalecture de |’alinéa, a quel stade il doit y avoir absence d’'un
lien pertinent. Dans le cas ou la personne |ésée a quitté le territoire de I’ Etat ol elle
asubi le préjudice, par exemple, |’ Etat dont elle a la nationalité peut-il bénéficier de
I’exception définie & I’alinéa c) ou I’'existence d'un lien pertinent était-elle
nécessaire pour que s applique la régle de I’ épuisement des recours internes? Le
libellé de I’ alinéa ne permet pas de répondre clairement & cette question. A moins
d'indiquer sans ambiguité que ¢’ est au moment ou le préudice est causé qu’il ne
doit pas y avoir de lien pertinent, on pourrait lier |’absence de ce lien avec le
caractére « raisonnable » de |’ utilisation des recours internes: ainsi, le seul cas ou
les recours internes n’auraient pas a étre épuisés serait celui ou il n'y aurait pas de
lien pertinent entre la personne lésée et |’Etat réputé responsable et ou il serait
déraisonnable d’ exiger I’ épuisement des recours internes. Dans cette perspective, on
pourrait aussi envisager de supprimer le premier membre de phrase de |'alinéac),
lequel ne traiterait plus que du cas ou « les circonstances de I’ espece font qu'il est
déraisonnable d'exiger |'épuisement des recours internes». Le commentaire
pourrait illustrer ce cas en se référant a |’ absence d’un lien pertinent. Cette solution
aurait cependant I'inconvénient de ne pas prévoir |'abus éventuel de cette
disposition par une personne lésée qui quitterait tout bonnement le territoire de
I’ Etat réputé responsable pour ne pas avoir a épuiser les recours internes, privant
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ainsi cet Etat de la possibilité de réparer le préjudice par ses propres moyens.
Compte tenu de I'objectif fondamental de la régle de I’épuisement des recours
internes, qui est de donner a |’ Etat réputé responsable la possibilité de remédier au
préjudice, il ne fait pas de doute qu'il faut empécher de tels abus.

Pays-Bas

Les Pays-Bas estiment qu'il faudrait adopter le commentaire énoncé au
paragraphe 11 de maniére que le projet d’ article couvre alafoisle « déni juridique »
et le « déni factuel ».

Qatar

[Voir les commentairesrelatifsal’alinéa a).]

Etats-Unisd’ Amérique

Selon I’alinéac) du projet d’ article 16, un demandeur n’ aurait pas a épuiser les
recours internes lorsqu’il n'y a pas de « lien pertinent » entre la personne |ésée et
I’Etat responsable ou que I’ épuisement des recours internes est « déraisonnable ».
Le commentaire accompagnant le projet d’article explique que la premiére de ces
deux exceptions vise a prendre en compte le cas ou un demandeur, bien que n’ayant
pas eu I’intention d’ établir un lien avec I’ Etat défendeur, subit un préjudice par le
fait d’un acte de cet Etat. I fournit des exemples classiques de ce type de situation,
a savoir ceux de la pollution transfrontiere et de I’avion s égarant dans |’ espace
aérien d’un autre Etat. La seconde exception vise, selon le commentaire, & autoriser
des exceptions alarégle de I épuisement des recours internes au cas par cas, lorsque
I’ application de cette régle apparait « déraisonnable ».

Les Etats-Unis conviennent qu’ une exception a la régle de I’ épuisement des
recours internes est justifiée lorsqu’il n'y a pas de lien pertinent entre la personne
lésée et |’ Etat responsable mais proposent d’éliminer le second membre de phrase
de I'alinéa, concernant le caractére « déraisonnable», afin d'éviter les libellés
imprécis et de portée trop large. |ls souhaiteraient donc que I'alinéa c) du projet
d’article 16 soit reformulé comme suit :

« |l n’est pas nécessaire d’ épuiser les recours internes lorsqu’il n'y a pas
de lien pertinent entre la personne |ésée et |’ Etat réputé responsable. »

Les Etats-Unis proposent d’éliminer le membre de phrase prévoyant une
exception a la régle de I’ épuisement des recours internes lorsque les circonstances
de I'espéce font qu'il est déraisonnable d’ exiger |'application de cette régle parce
gue cette exception n’est pas étayée par le droit international coutumier ni justifiée
par des préoccupations d'intérét général. lls estiment que la formulation de
I’alinéac) est floue et entoure |I’application de la régle de I’ épuisement des recours
internes de trop d'incertitude. Les exceptions définies dans le reste du projet
d’article définissent avec précision les situations ou cette régle n'a pas a étre
appliquée, y compris celles énumérées au paragraphe 11 du commentaire.
L'inaccessibilité matérielle des tribunaux, I'obstruction faite par des éléments
criminels & la procédure judiciaire et un colt prohibitif sont autant d’ééments qui
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pourraient rendre un recours interne «a I'évidence futile» et, conformément a
I"alinéa a) du projet d'article, retireraient tout caractére de nécessité a la regle de
I’ épuisement des recours internes. Aucune autre exception n’ est donc a prévoir.

Les Etats-Unis estiment également qu’il faudrait rendre le commentaire plus
précis en indiquant que le survol du territoire d’ un Etat ne constitue pas a lui seul un
« lien pertinent » exigeant que I’on épuise les recours internes. |l est dit clairement
dans le commentaire qu’ un avion qui S égare dans |’ espace aérien d’ un Etat n’ établit
pas un tel lien avec cet Etat mais les Etats-Unis estiment que, lorsgu’un avion
survole un Etat en suivant son plan de vol, il n’en établit pas non plus. La régle de
I" épuisement des recours internes est trop contraignante dans ces circonstances, eu
égard au caractére ténu du lien entre la personne lésée et |’ Etat responsable. En
revanche, un commercant expédiant des marchandises par camion dans un Etat via
le territoire d’un autre Etat a un lien plus tangible avec ce dernier y compris la
possibilité d'en saisir les tribunaux pour protéger ses biens. Dans ces circonstances,
un «lien pertinent » —en I'espéce commercial et territorial — est effectivement
établi, qui rend obligatoire |’ épuisement des recours internes.

Alinéa d)
Guatemala

Le principe selon lequel la renonciation d’ un Etat &1’un de ses droits doit étre
explicite est bien établi par le droit international coutumier. Les paragraphes 12, 15,
16 et 17 du commentaire relatif au projet d article 16 n’en soulévent cependant pas
moins un certain nombre de questions concernant I’ applicabilité de ce principe au
droit qu’ a un Etat d’ exiger |’ épuisement des recours internes.

Il faut toutefois souligner que souvent, sinon le plus souvent, I' applicabilité du
principe susmentionné ne crée aucun probléme. Lorsqu’un accord d’arbitrage est
conclu pour régler un différend déja né dans une affaire ou, en temps normal, la
régle de I’ épuisement des recours internes serait applicable a I’un des deux Etats
parties, on ne peut pas dire que |’ autre Etat renonce, expressément ou tacitement, a
son droit d'exiger |’ épuisement des recours internes. |l s'agit en fait de toute autre
chose: une régle du droit international coutumier, a savoir celle exigeant
I’épuisement des recours internes, est, en vertu du principe qui veut que les
circonstances exceptionnelles I’emportent sur les circonstances normales, rendue
inopérante par les dispositions contradictoires d’'un traité. Le simple fait que la
renonciation soit essentiellement unilatérale montre bien qu’il est incorrect de parler
de renonciation dans ce cas. Lorsque des traités prévoient le réglement par arbitrage
de différends futurs dans des affaires qui exigeraient en temps normal que
s'applique la régle de I'épuisement des recours internes, on les interpréte pour
déterminer s'ils prescrivent ou non I’inapplicabilité de cette régle. S'il est établi que
I’un d'eux la prescrit, on ne peut, de ce fait, conclure qu'il a été dérogé alarégle de
I’ épuisement des recours internes.
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Maroc

Le Maroc propose de supprimer I'alinéa d) du projet d article 16 parce que la
disposition qu’il énonce s’ écarterait d’un important principe du droit international et
n’a en outre aucune importance concrete.

Qatar

L’ exception énoncée a |I'alinéa d) est acceptable étant conforme aux principes
généraux du droit.

Ouzbékistan

Il faudrait gjouter le membre de phrase suivant aprés le mot « épuisés » : « ou
son action ou son inaction valent renonciation ».

Quatrieme partie. Dispositions diver ses
Ouzbékistan

La Quatrieme partie devrait sintituler «Autres dispositions» et non
« Dispositions diverses ».

Projet d’article 17 — Actions ou procédures autres
gue la protection diplomatique

Autriche

Le projet d'article 17 n’excluant pas les moyens juridiques de garantir les
droits des personnes autres que la protection diplomatique, il pourrait ouvrir la voie
a |'exercice des mémes procédures devant différents fors et, peut-étre, a des
contrariétés de décisions. Ce risque doit cependant étre toléré dans I'intérét de la
protection des droits des personnes.

El Salvador

On n'oubliera pas que la protection diplomatique permet a I’Etat de faire
sienne la cause de I'un de ses nationaux, et ne confére pas a un national le droit
d’ obtenir de son Etat qu’il exerce une protection diplomatique en son nom par suite
d’un prégjudice causé par un autre Etat. La protection diplomatique n’ étant pas, de ce
fait, I’éguivalent des mesures de protection prévues par le droit international des
droits de I"homme, |e texte du projet d’ article devrait le préciser.
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Pays-Bas

Il faudrait supprimer les termes « en vertu du droit international ». Les Pays-
Bas sont d’avis que le droit de présenter un mémoire d amicus curiae a |’ occasion
d’un proces interne, comme I’Union européenne |'a fait a I’occasion d’affaires
judiciaires aux Etats-Unis, ne doit pas étre remis en cause.

Les Pays-Bas estiment également que a |I'exemple du projet d article 19, le
présent projet d article devrait étre modifié comme suit : « Le droit des Etats, des
personnes physiques ou d’ autres entités d’ engager des actions ou procédures autres
que la protection diplomatique en réparation du préjudice subi a raison d’'un fait
internationalement illicite n'est pas affecté par les présents projets d’ articles ».

Qatar

Il n’est pas nécessaire de réaffirmer le droit des Etats, des personnes physiques
ou autres entités d'engager des actions ou procédures autres que la protection
diplomatique en réparation du préudice subi a raison d’'un fait internationalement
illicite car il S'agit la d’un droit inaliénable des Etats et des personnes reconnu par le
droit international.

Il est également sans intérét d'y réaffirmer le droit des Etats et des personnes
de se prévaloir des instruments internationaux relatifs aux droits de I"homme. En
tout état de cause, nous estimons que ces instruments offrent aux Etats et aux
personnes plus de garanties que la protection diplomatique car ils reposent sur des
régles de droit appropriées et souples qui permettent a I'individu de recouvrer ses
droits en cas de violation de ses libertés et droits essentiels.

Compte tenu de ce qui précede nous nous rallions a I’ opinion selon laquelle il
faudrait fusionner les articles 17 et 18 et proposons le libellé suivant :

« Les présents projets d articles ne s appliquent pas dans les cas et dans la
mesure ou ils sont incompatibles avec des dispositions conventionnelles
spéciales, y compris celles qui ont trait au réglement des différends opposant
des sociétés ou leurs actionnaires a des Etats. »

Ouzbékistan

Il faudrait insérer les dispositions du projet d’ article 17 dans le projet d’ article
intitulé « Emploi des termes » (voir Autre observations et suggestions, ci-apres) afin
de définir I’expression « Autres moyens de réglement pacifique » (utilisée dans le
projet d’ article premier).
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Projet d’article 18 — Dispositions
conventionnelles spéciales

Autriche

Renvoyant a ses observations sur le projet d’ article 4 concernant la nationalité,
I’ Autriche fait valoir que certaines des dispositions du projet d article pourraient
étre remplacées par certaines regles du droit coutumier bilatéral ou régional telles
que celles intéressant la question de la nationalité. Elle propose donc de viser
uniquement la lex specialis ou les seules « regles spéciales de droit international »
invoquées dans I’ article sur la responsabilité des Etats pour fait internationalement
illicite intitulé Lex specialis (article 55)32.

El Salvador

Le projet d'article énoncant une idée semblable a celle exprimée dans le projet
d'article 17, il serait souhaitable de fusionner les deux articles.

Maroc

Le texte du projet darticle présente des ambiguités a un double titre.
Premiérement, [dans la version frangaise] on ne sait pas a quoi renvoie le membre
de phrase «il est incompatible». S'il renvoie aux mots « présents articles », il
devrait porter lamarque du pluriel.

Deuxiémement, le projet d’ article parle de conventions spéciales, ce qui laisse
entendre qu'il y a des traités ordinaires et des traités spéciaux, alors qu’'en droit
international, en particulier dans la Convention de Vienne sur le droits des traités33,
on ne trouve nulle part I’ expression « conventions spéciales ». |l est donc proposé,
soit de faire référence a des regles spéciales, comme cela a été fait pour la
responsabilité internationale des Etats et des organisations internationales, soit de
modifier la premiére partie de la phrase comme suit: «incompatible avec les
régimes spéciaux prévus par les traités bilatéraux et multilatéraux relatifs a la
protection des investissements ».

Qatar

(Voir les observations concernant le projet d article 17.)
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32 voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-sixiéme session, Supplément n° 10

(A/56/10 et rectificatif), par. 76.

33 Nations Unies, Recueil des traités, vol. 1155, n° 18232.
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Projet d’article 19 — Equipages des navires
Autriche

Bien que I’'idée sous-jacente au projet d’ article 19 soit certainement confirmée
par la pratique, il faudrait réexaminer |I’économie du projet d'article, son libellé
actuel pouvant avoir des effets imprévus. On peut se demander si le droit qu’al’ Etat
de la nationalité des membres de |I'équipage d’'un navire d’exercer sa protection
diplomatique au bénéfice de ces derniers est affecté si la condition posée dans la
derniére partie de la phrase n’est pas satisfaite. Un tel résultat n’ étant certainement
pas voulu, il est proposé, premiérement, de souligner le droit qu’ ont les deux Etats
concernés — |’ Etat de la nationalité et |’ Etat du pavillon — d’ exercer leur protection
diplomatique et, deuxiémement, de stipuler que le droit de I’un n’affecte pas celui
de |’ autre.

Mexique

Pour ce qui est du projet d'article 19 relatif aux équipages des navires, le
Mexique reconnait que la codification établie par la Commission du droit
international refléte bien le droit international et la pratique en la matiére. Il note par
ailleurs avec satisfaction que les observations formulées ces derniéres années par la
délégation mexicaine sur ce sujet précis ont été prises en compte par la Commission
dans ses travaux.

Le fait que I’ Etat de la nationalité puisse exercer une protection diplomatique
et que I’ Etat du pavillon ait le droit de demander réparation au profit de I’ équipage
d’un navire marque incontestablement un progres fondamental dans le sens du plein
respect des droits de I"'homme de ces personnes. On notera cependant que le
paragraphe 8 du commentaire relatif au projet d’ article 19 ne résout pas le probléme
qui se pose dans le cas ou les deux Etats entreprennent tous deux d obtenir
réparation.

Nous demandons donc a la Commission d’ étudier ce cas de figure afin qu’elle
puisse aborder la question de la double réparation dans le projet d’ articles ou dans le
commentaire relatif au projet d’ article 19.

Pays-Bas

(\Voir les observations relatives au projet d'article 17.)

Il conviendrait d’incorporer le projet d article dans le projet d article 8, ce qui
serait plus conforme al’ économie du projet d’ articles.

Norvege, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suede)

Les pays nordiques souscrivent pleinement a la solution retenue par le projet
d article 19, selon laquelle le droit qu’'a I’ Etat du pavillon d’exercer une protection
diplomatique n’exclut pas que I’Etat de la nationalité des membres de I’ équipage
d’un navire puisse exercer le méme droit, et vice et versa. C'est |a un principe trés
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important, qui confirme les importantes mesures de protection prévues par le droit
de la mer.

Etats-Unis d’ Amérique

Le projet d' article 19 affirme le droit qu’ al’ Etat de nationalité des membres de
I’équipage d'un navire d’exercer sa protection diplomatique au bénéfice de ces
derniers, sans préjudice du droit qu'a I’ Etat de nationalité d’un navire de demander
réparation au bénéfice de ces membres d’ équipage, quelle que soit leur nationalité,
lorsgu’ils ont été lésés a la suite d'un préudice causé au navire par un fait
internationalement illicite. Le commentaire accompagnant ce projet d article
indique que le droit international n’est pas concluant quant au droit d'un Etat
d’ étendre le bénéfice de sa protection a des marins qui n’ont pas sa nationalité, mais
conclut que la jurisprudence penche plutbt pour la reconnaissance de ce droit. La
CDI, tout en prenant soin de souligner que le droit de demander réparation n’est pas
de la protection diplomatique, explique cependant qu’il en est trés proche.

Les Etats-Unis accueillent avec satisfaction le fait qu’il soit précisé dans le
commentaire que le projet d article 19 n’a pas pour but de conférer a I'Etat de
nationalité d'un navire le droit d’'exercer la protection diplomatique au profit de
membres d’équipage qui ne sont pas de sa nationalité. Comme nous |'avions
expliqué dans nos commentaires de mai 200334, une grande incertitude prévaut sur
la question de savoir si le droit international coutumier permet a1’ Etat de nationalité
d’ un navire de protéger les membres d’ équipage contre un Etat tiers.

Toutefois, ne concernant pas la protection diplomatique, ainsi que le reconnait
clairement la CDI dans son commentaire, cette disposition échappe dés lors, de
I’avis des Etats-Unis, au domaine de ce projet d article et doit étre omise. Dans sa
résolution 51/160 datée du 16 décembre 1996 I'invitant a I’examen de ce projet,
I"’Assemblée générale demandait & la CDI de traiter la seule question de la
« protection diplomatique ». Un groupe de travail de la Commission I’a informée a
sa quarante-neuvieéme session que, conformément & ce mandat, les projets d’ articles
seraient consacrés a la protection diplomatique stricto sensus3s. Aussi, ces projets
étant destinés a codifier les régles de la protection diplomatique uniquement,
étendre les projets d’ articles au droit d’un Etat de demander réparation au nom des
membres d'un équipage risquerait-il de créer la confusion quant au domaine
d'application des projets d articles dans leur ensemble et serait, de ce fait,
inopportun. |l conviendrait mieux de renvoyer cette question a d’ autres instruments
de droit international tels que la Convention des Nations Unies sur le droit de la
mer 36,

Il est dit dans le commentaire sur le projet d'article 19 que ce texte a pour
objet, entre autres, d’ affirmer que I’ Etat de nationalité des membres d’un équipage
peut épouser les réclamations de ces derniers. Tout en admettant que ce principe est
reconnu par le droit international coutumier, les Etats-Unis trouvent superflu de
I’énoncer ici. Les projets d’ articles 2 et 3 précisent qu’ un Etat ale droit d’ exercer la
protection diplomatique a I’égard des réclamations de ses nationaux lorsque les
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34 Disponible dans les archives de la Division de la Codification.
35 Annuaire ... 1997, vol. Il (deuxiéme partie), par. 176.
36 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1833, n° 31363.
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autres conditions prévues dans les projets d’articles sont remplies. Les membres
d’un équipage étant des nationaux comme les autres, il n'y a pas lieu d' adopter un
projet d’ article séparé stipulant que leurs réclamations sont recevables. En revanche,
si la CDI I’estime nécessaire, il peut étre mentionné dans le commentaire sur les
projets d' articles 2 et 3 que les membres d’ un équipage sont eux aussi des nationaux
pouvant bénéficier de la protection diplomatique s'ils subissent des préjudices.

Autres commentaires et suggestions

Pays-Bas

Aux pages 20 et 21 [version francaise] du cinquiéme rapport du Rapporteur
spécial37, il est proposé de remplacer les articles 17 et 18 par deux « clauses de
sauvegarde ». La premiére clause, proposée a la place de I'article 17 se lit comme
suit :

«Article 26

Les présents articles sont sans préjudice du droit qu’un Etat autre qu’un
Etat habilité a exercer sa protection diplomatique ou un individu peut posséder
en raison d'un fait internationalement illicite. »

Les Pays-Bas appuient ce projet d’ article.

La seconde clause, qui est une variante du projet d’article 21, fusionne les
deux projets d'article 17 et 18 en un seul, ainsi libellé :

« Les présents articles sont sans préudice des droits des Etats ou des
personnes d’'invoquer des procédures autres que la protection diplomatique
pour obtenir réparation du préudice que leur a causé un fait
internationalement illicite [qui peut aussi habiliter I'Etat national de la
personne | ésée a exercer sa protection diplomatique]. »

Les Pays-Bas jugent cette «clause de sauvegarde générale» également
acceptable.

L e sixieme rapport traite de la doctrine des « mains propres ». Les Pays-Bas se
rallient aux conclusions du Rapporteur spécial 38.

Etats-Unisd’ Amérique

Les Etats-Unis n’ont pas pu examiner toutes les assertions, notes de bas de
page et citations figurant dans les commentaires. Cependant, nous avons constaté a
la lecture de ces derniers que des affaires ou des traités y sont souvent invoqués a
I"appui de propositions qu’ils n’étayent apparemment pas. Nous invitons donc la
CDI a vérifier avec soin I’ exactitude des commentaires et de la présentation qui y
est faite des sources citées.

37 Voir A/CN.4/538, sect. D, sous-sections 1 et 2.
38 A/CN.4/546.
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Les Etats-Unis demandent & la CDI de préciser dans les commentaires quels
sont les projets d' articles qui, a ses yeux, relévent du développement progressif du
droit international, par opposition a la codification du droit international coutumier.
Par exemple, tout en ne trouvant pas a redire sur le projet d article 8, nous estimons
gue celui-ci reléve clairement du développement progressif du droit et devrait étre
présenté comme tel.

Ouzbékistan

Nous estimons nécessaire de préciser, dans un article intitulé « Termes
employés », la définition des termes suivants utilisés dans les projets d’articles:
« nationalité d'une personne juridique» [version russe], « nationalité d'une
société », « constitution d’une société», «Etat de constitution », « dommages
corporels », « dommages causés a des biens», « dommages causés a des droits
personnels non réels », etc.

Commentairessur la forme définitive

Norvége, au nom des pays nordiques (Danemark,
Finlande, I slande, Norvége et Suéede)

Pour les pays nordiques, il est souhaitable de passer assez rapidement a
I” adoption des projets d' articles en deuxieme lecture. De plus, ils estiment que, pour
renforcer la clarté et la prévisibilité dans ce domaine important du droit, il faudrait
adopter, sous forme de convention, dans un délai relativement court, les dispositions
portant sur la protection diplomatique.
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