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I ntroduction*

1. La Commission du droit international a achevé, a sa cingquante-sixiéme
session, tenue en 2004, la premiére lecture d’ une série de 19 projets d’ articles sur la
protection diplomatique. La Commission a ensuite décidé, conformément aux
articles 16 et 21 de son statut, de communiquer les projets darticles, par
I"intermédiaire du Secrétaire général, aux gouvernements pour lesinviter 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.
Le 26janvier 2006, des observations écrites avaient été regues des 11 Etats
suivants: Autriche, El Salvador, Etats-Unis d’ Amérique, Guatemala, Maroc,
Mexique, Norvege au nom des pays nordiques (Danemark, Finlande, Islande,
Norvége et Suéde), Ouzbékistan, Panama, Pays-Bas et Qatar?.

2.  Depuis 2000, année ou le premier projet d'articles sur la protection
diplomatique a été adopté par la Commission, une série d’ ouvrages (monographies
et nouvelles éditions de traités généraux) et d'articles spécialisés consacrés a la
protection diplomatique, faisant en particulier référence aux travaux de la
Commission, ont été régulierement publiés. Une bibliographie de ces documents
figure dans |’ annexe au présent rapport.

3. De nombreuses publications parues aprés 2000 traitent de la nature de la
protection diplomatique et examinent la question de savoir si la protection
diplomatique est une procédure destinée a protéger les droits de I'individu ou un
mécanisme destiné a protéger les intéréts de I'Etat exercant la protection
diplomatique. Certains auteurs contestent la validité de laregle établie dans I’ affaire
des Concessions Mavrommatis en Palestine, selon laquelle:

En prenant fait et cause pour I’un des siens, en mettant en mouvement, en
sa faveur, |’action diplomatique ou I’ action judiciaire internationale, cet Etat
fait, a vrai dire, valoir son propre droit, le droit qu’il a de faire respecter en la
personne de ses ressortissants |e droit international®.

Ceux-ci soutiennent a juste titre que plusieurs des conditions de |'exercice de la
protection diplomatique, notamment la régle de la continuité de la nationalité,
I’ épuisement des recours internes et I'évaluation des dommages indiquent gqu’en
réalité la réclamation est celle de I’individu, non celle de I’ Etat. Ce raisonnement ne
tient toutefois pas compte de la distinction entre régles primaires et regles
secondaires du droit international, fondamentale en la matiére. L'individu a un droit
a ne pas étre torturé ou a ne pas étre privé de ses biens sans étre indemnisé. 1l est
clair que ces droits ne sont pas les droits d’un Etat. Ces droits de I’individu, dont la
violation peut donner lieu a1’ exercice de la protection diplomatique par I’ Etat de sa
nationalité, relévent des régles primaires du droit international. Par contre, le droit
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L e Rapporteur spécial tient a exprimer sa reconnaissance a Annemarieke Kiinzli, doctorante a
I’Université de Leyde, Alex Smithyman, de |’ Université de New York, et Chen Palmer,
Wellington, stagiaire aupres du Rapporteur spécial en 2005, pour |'aide qu’ils [ui ont apportée.
Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10
(A/59/10), par. 59.

Ces commentaires sont publiés dans le document A/CN.4/561. Ci-aprés dénommés

« commentaires ».

Affaire des Concessions Mavrommatis en Pal estine (Gréce c. Royaume-Uni), C.P.I.J Recueil
1924. Série A, n° 2, p. 12.
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de I'Etat d exercer sa protection diplomatique en réponse a la violation de cette
régle primaire du droit international en faisant sienne la réclamation est une régle
secondaire du droit international4. Etant donné que la personnalité juridique
internationale de I’'individu est incompléte, compte tenu de sa capacité limitée de
faire valoir ses droits, la fiction inhérente a la décision Concessions Mavrommatis
en Palestine est e moyen utilisé en droit international — une regle secondaire — pour
imposer la régle primaire, qui protége le droit incontesté de I'individu. Les projets
d’articles étant fondés sur la validité (sinon la précision) de la régle Mavrommatis
(voir en particulier I'article premier), un examen des critiques de cette réegle
présenterait peu d'intérét a ce stade. Ces ouvrages ont toutefois le mérite de
souligner que la protection diplomatique est un instrument qui permet a I’ Etat
d’intervenir pour protéger un individu et que I'objectif ultime de la protection
diplomatique est la protection des droits de I’homme. En ce sens, la protection
diplomatique et le droit des droits de I'homme se complétentS. Les Pays-Bas
défendent vigoureusement cette idée et invitent la Commission a accorder une
attention plus marquée a la position de la personne dans la formulation de ces
projets d’ articless.

4. Certains auteurs critiquent la décision prise par la Commission de ne pas
retenir certaines propositions. C’est ainsi qu’on lui reproche de ne pas imposer aux
Etats, dans le cadre du développement progressif, I’obligation d exercer leur
protection diplomatique?. Etant donné que ces questions ne peuvent et ne doivent
pas étre réexaminées en deuxieme lecture, elles ne sont pas abordées dans le présent

rapport.

5. Plusieurs analyses critiquent le libellé ou la teneur de certaines dispositions
des projets d'articles. Elles sont envisagées dans le cadre du réexamen de ces
dispositions, de méme que les observations des Etats.

6. On n'a pas cherché dans le présent rapport a rédiger des articles traitant de
guestions telles que la signature, la ratification ou le réglement des différends, qui
devront étre inclus dans le projet d’ articles si celui-ci prend laforme d'un traité. On
a a cet égard suivi le précédent du projet d articles sur la responsabilité de I’ Etat
pour fait internationalement illicite. Le sort du présent projet d articles est
étroitement lié a celui de ce dernier. Si I’on décide de transformer le projet d’ articles
sur la responsabilité de I’ Etat pour fait internationalement illicite en un traité, il est

~

Voir C. Donimicé, « La prétention de la personne privée dans le systéeme de |la responsabilité
international e des Etats », dans Sudi di Diritto Internazionale in Onore di Gaetano Arangio-
Ruiz (2004), p. 729; C. Dominicé, « Regard actuel sur la protection diplomatique », dans Liber
Amicorum Claude Reymond (2004), p. 73.

L. Cordelli, « L’ évolution du champ d’ application de la protection diplomatique », dans | .E.
Flauss, (ed.), La protection diplomatique (2003), dans |.E. Flauss « Vers un aggiornamento des
conditions d’ exercice de la protection diplomatique dans | .E. Flauss p. 29; PH. Kooijmans, « |Is
the right to diplomatic protection a human right? » dans Studi di Diritto Internazionalein
Ononre di Gaetano Arangio-Ruiz (2004), 1975; M. Feria Tinta, « Due process and the right of
life in the context of the Vienna Convention on Consular Relations: arguing the La Grand

case », European Journal of International Law, vol. 12, n° 2 (2002), p. 363; M. Pinto, « De la
protection diplomatique et |a protection des droits de I’homme », Revue générale de droit
international public, vol. 106, n° 3 (2002), p. 513.

Commentaires, p. 10.

E. Milano, « Diplomatic protection and human rights before the International Court of Justice:
re-fashioning tradition? » Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35 (2004), p. 85; PH.
Kooijmans, note 5 ci-dessus.
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probable que le présent projet d'articles sera incorporé dans ce traité et il est
souhaitable qu’il le soit. Si, par contre, le projet d'articles sur la responsabilité de
I’Etat conserve son statut actuel en tant que réaffirmation du droit, il semble
inévitable que le présent projet d articles ait la méme fonction.

7.  Le présent rapport a pour objet d’examiner les projets d’ articles adoptés par la
Commission en premiére lecture a la lumiére des commentaires, des critiques et des
suggestions faites a cet égard par les gouvernements et les publicistes. Une
disposition modifiée ou nouvelle sera au besoin proposée pour remplacer tel ou tel
projet d’article. Une seule innovation importante sera proposée. Certains membres
de la Commission, certains Etats et certains auteurs ont demandé a la Commission
d'inclure une disposition traitant du versement par |I'Etat de nationalité a son
national de I’'indemnisation regue pour un préjudice causé a celui-ci. On trouvera
une proposition a cet effet aprés |’ examen des 19 projets d’ articles.

Examen du projet d’articles

Article premier
Définition et portée

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 une personne ayant sa nationalité
a raison d'un préudice subi par cette derniere découlant d'un fait
inter nationalement illicite d’un autre Etat.

8. Les commentaires sur |'article premier se divisent en trois catégories: ceux
gui demandent davantage de clarté ou des modifications du texte; ceux qui
demandent des ajouts au commentaire et ceux qui demandent une distinction nette
entre la protection diplomatique et I'assistance consulaire. Des commentaires
entrant dans cette troisiéme catégorie, certainement la plus importante, feront I’ objet
d'un examen exhaustif. Il est plus facile d écarter les autres commentaires et
suggestions.

9. L'Ouzbékistan suggere d'inclure dans le projet d'articles une disposition
précisant le sens qui est donné aux termes tels que « nationalité d une personne
juridique », « constitution d’une société » et « dommages causés a des biens »8. |1
conteste I'’emploi du terme « nationalité » pour les personnes morales au motif que
la nationalité est I'attribut de personnes physiques et non moraes®. Cela appelle
deux commentaires. Tout d abord, les définitions sont dangereuses car souvent elles
créent plus de problémes gu’ elles n'en résolvent10. || vaut mieux expliquer le sens
des termes dans le contexte de chaque regle — ce que I’ on s’ efforce de faire dans le
projet d'articles. Enfin, en droit, le terme «nationaité» est employé si
fréquemment pour les personnes morales qu’il est impossible d'écarter cette
acception.

0626284f.doc

8 Commentaires, p. 54. Le commentaire intégral de |’ Ouzbékistan précise la nature de sa
suggestion.
9 Commentaires, p. 12.

10 « Une définition ... crée souvent plus de problémes qu’ elle n’en résout » — Lord Reid dans

Brutus c. Cozens (1972) 3W.L.R. p. 521.
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10. Les Pays-Bas suggerent de préciser que le projet d article premier s applique
aussi aux apatrides et aux réfugiés au sens de |’ article 811, || est proposé d’ accepter
cette suggestion en apportant une modification au texte.

11. Le Guatemala a proposé de préciser au paragraphe 7 du commentaire de
I"article premier que les agents diplomatiques et consulaires peuvent bénéficier de la
protection diplomatique en dehors de I’ exercice de leurs fonctions officielles'2, ce
qui serafait.

12. L’article premier indique qu’'«un fait internationalement illicite d'un autre
Etat » est une condition de la protection diplomatique. Cela n’ empéche pas un Etat
de prendre des mesures pour protéger ses nationaux avant qu’'un fait illicite ait été
commis, mais ces mesures ne relévent pas de la protection diplomatiquel3. Les
Pays-Bas ont ajuste titre suggéré de le préciser dans e commentairel4.

13. Il devrait en outre étre précisé dans le commentaire que |’ expression « une
personne ayant sa nationalité », qui figure a I’ article premier, vise aussi les groupes
de personnes — comme suggéré par Condorelli1s,

14. Plusieurs Etats ont suggéré que I’ article premier et son commentaire précisent
davantage la signification des termes « action diplomatique » et « autres moyens de
réglement pacifiqgue», et estimé qu'il falait bien distinguer la protection
diplomatique de I’ assistance consulairels. C'est aussi ce que dit la doctrine. Cette
guestion doit donc étre soigneusement examinée.

Protection diplomatique et assistance consulaire

15. En droit international, les Etats peuvent exercer deux types de protection au
profit de leurs nationaux : I’assistance consulaire et la protection diplomatiquel”.
Mais il existe des différences fondamentales entre les deux et la question de savoir
quelles activités des gouvernements relévent ou non de la protection diplomatique
continue de susciter débats et controverses. Ces débats sont alimentés par un
malentendu également persistant au sujet de la définition du terme « action » aux
fins de la protection diplomatique, qui améne a considérer a tort certaines actions
comme relevant de I’exercice de |’ assistance consulaire. Le probléme ne tient pas
tant ala nature de I’ assistance consulaire qu’ ala définition de I’ action aux fins de la
protection diplomatique, al’exclusion de |’ assistance consulaire.

16. On considere souvent que la protection diplomatique implique des poursuites
judiciaires. Parfois les interventions extrajudiciaires en faveur de nationaux sont
considérées comme relevant non de la protection diplomatique mais de I’ assistance

11
12
13

14
15
16
17

Commentaires, p. 13.

Commentaires, p. 12.

Cette opinion est contestée par Condorelli; voir « L’ évolution du champ d’ application de la
protection juridique » dans |.F. Flauss (éd.), La protection diplomatique (2003), p. 3.
Commentaires, p. 12.

Note 13 ci-dessus.

Commentaires, p. 12 (Autriche et Pays-Bas), p. 13 (Panama), p. 8 et 9 (El Salvador).

La représentation diplomatique et la protection diplomatique sont une autre source de confusion.
Elles sont cependant trés différente de par leur nature, comme Warbrick et McGoldrick
I"indiquent, « La représentation diplomatique couvre une grande variété de communications
d’un gouvernement a un autre, dans lesquelles I’ un exprime sa désapprobation al’égard d'une
action ou d’une inaction de I’ autre ... » — une condition de |’ exercice de la protection
diplomatique. (International & Comparative Law Quaterly, vol. 51, n° 3 (juillet 2002), p. 724).

0626284f.doc
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consulaire. Cette conception de la protection diplomatique est toutefois trop étroite.
Toute intervention, y compris la négociation, au niveau interétatique en faveur d’un
national vis-a-vis d’un Etat étranger devrait étre considérée comme relevant de la
protection diplomatique (et non de |'assistance consulaire), pourvu que les
conditions générales de la protection diplomatique soient réunies, c'est-a-dire, a
condition qu’il y ait eu une violation du droit international dont I’ Etat défendeur
peut étre tenu responsable, que les recours internes aient été épuisés et que
I’individu concerné ait la nationalité de I’ Etat qui intervient. Cette conception large
de I'« action » dans le contexte de la protection diplomatique est validée par la
doctrinel8 et par lajurisprudence international el et nationale20. L’ article premier et
son commentaire vont clairement dans le sens de cette interprétation large de
I’action diplomatique. L’article premier dispose que la protection diplomatique
consiste dans «le recours a une action diplomatique ou a d’autres moyens de
réglement » et il est indiqgué au paragraphe5 du commentaire que «[I']“action
diplomatique” s entend de toutes les procédures licites employées par |es Etats pour
s'informer mutuellement de leurs vues et préoccupations, y compris la protestation,
la demande d’ enquéte et les négociations visant arégler les différends. L' expression
“autres moyens de reéglement pacifique’ englobe toutes les formes licites de
réglement des différends, qui vont de la négociation, la médiation et la conciliation a
I"arbitrage et au réglement judiciaires ». Il serait difficile de rédiger une disposition
et un commentaire plus exhaustifs sur le sens de I’ « action » diplomatique dans le
contexte de la protection diplomatique. Il est donc proposé de ne pas reformuler le
présent projet d'article. Cette disposition n'exclut toutefois pas expressément
I’ assistance consulaire, et ¢’ est une question qui doit étre examinée.

17. Maheureusement, ni les représentants des gouvernements ni les publicistes?!
n'établissent une distinction nette entre protection diplomatique et assistance
consulaire. Il existe pourtant trois différences structurelles qui devraient donner des
indications a cet égard. Premiérement, les fonctions consulaires tel gqu’énoncées
dans la Convention de Vienne de 1963 sur les relations consulaires?2 (ci-aprés

0626284f.doc

18 E M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad (1919), p. 439; F.S. Dunn, The
Protection of Nationals (1932), p. 18 et 19; L. Condorelli, « L’ évolution du champ d’ application
de la protection diplomatique », dans |.F. Flauss (éd.), La protection diplomatique (2003), p. 6.

19 pans |’ affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine, la Cour permanente de Justice
international e a déclaré que les Etats pourraient prendre fait et cause pour un de leurs
ressortissants « en mettant en mouvement, en sa faveur, I’ action diplomatique ou |’ action
judiciaire internationale » C.P.1.J. Recueil 1924, Série A, n° 2, p. 12 (¢’ est nous qui soulignons).
Voir également Panevezy’s-Saldutiskis Railway, C.P.I1.J. Recueil 1939, Srie A/B, n° 76, p. 16;
Nottebohm (Deuxiéme phase), C.I.J. Recueil 1995, p. 24; Reparation for Injuries, C.I.J. Recueil
1949, p. 177.

20 pans I’ affaire Rudolf Hess, par exemple, la Cour constitutionnelle d’ Allemagne a estimé que les
démarches diplomatiques entreprises par le Gouvernement allemand donnaient la preuve qu’il
s’ était acquitté de ses obligations en vertu de la Constitution, qui donne aux citoyens allemands
le droit &la protection diplomatique (I.L.R., vol. 90 (1992) p. 396). Voir aussi Kaunda and
others c. President of the Republic of South Africa and others, 2005 (4) South African Law
Reports 235 (CC); International Legal Materials, vol. 44, n° 1, (janvier 2005), p. 173.

21 voir E. Denza, Diplomatic Law: A Commentary on the Vienna Convention on Diplomatic
Relations, 2° éd. (1998), p. 33; et L.T. Lee, Consular Law and Practice (1991), p. 138, 148 a
151, 155 et 167. Voir sur le sujet, A. Kiinzli, « Exercising diplomatic protection: the fine line
between litigation démarches and consular assistance », Zeitschrift fir auslandisches
offentliches Recht und Volkerrecht (2006, a paraitre).

22 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 596, p. 261.
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dénommée «la Convention de Vienne») sont limitées par rapport a celles des
diplomates telle qu’ énoncées dans la Convention de Vienne de 1961 sur les relations
diplomatiques?3; deuxiémement, les niveaux de représentation de |’ assistance
consulaire et de la protection diplomatique sont différents; et, troisiémement, le
caractére préventif de I’ assistance consulaire s oppose au caractére correctif de la
protection diplomatique. L'action que les consuls peuvent engager pour protéger
leurs ressortissants est trés limitée par |’ article 55 de la Convention de Vienne, qui
dispose que les consuls «ont le devoir de ne pas simmiscer dans les affaires
intérieures de cet Etat ». Cela signifie, d’ aprés Shaw, qu’ « ils ont un role particulier
a jouer pour aider leurs ressortissants en détresse, s agissant par exemple de leur
trouver un avocat, de leur rendre visite en prison et de prendre contact avec les
autorités locales, mais qu'ils ne peuvent s'immiscer dans le processus judiciaire ou
dans les affaires intérieures de I’ Etat de réception, ni donner des conseils juridiques
ou enquéter sur une infraction24 ». Cela signifie que les consuls sont autorisés a
représenter les intéréts du national mais non ceux qu’'a |’ Etat dans la protection de
ce national; cela reléve des services diplomatiques. Un autre élément distingue la
protection diplomatique de |'assistance consulaire: |'assistance consulaire a un
caractéere largement préventif et s'exerce avant que les voies de recours interne aient
été épuisées ou qu’'une violation du droit international ait eu lieu. L’ assistance
consulaire peut ainsi étre a la fois, moins formelle et plus acceptable pour I’ Etat
accréditaire2s. Elle vise avant tout a protéger les droits de I'individu et exige le
consentement de celui-ci26. En effet, aux termes de I’ article 36 (1) de la Convention
de Vienne, |’ assistance consulaire n’est fournie que si I’intéressé en fait la demande.
Par contre, une démarche diplomatique est destinée a porter |'affaire au niveau
international ou interétatique et peut aboutir a une instance internationale. De plus,
I’individu concerné ne peut empécher I’ Etat dont il ala nationalité de prendre fait et
cause pour lui ou de poursuivre |I'action engagée dans I’exercice de la protection
diplomatique.

18. A cet égard, il y a lieu de mentionner les affaires La Grand et Avena2?, qui
concernaient aussi bien I’ assistance consulaire que la protection diplomatique. Dans
ces affaires, I’ Allemagne et le Mexique, respectivement, ont introduit une instance
contre les Etats-Unis pour violation de la Convention de Vienne en leur nom propre
et dans I’ exercice de leur protection diplomatique, leurs ressortissants ayant subi un
préjudice personnel du fait du non-respect de la Convention. C’'est ainsi que le fond
des affaires portées devant la Cour international e de Justice concernait |’ exercice de
I assistance consulaire, tandis que e mécanisme utilisé pour saisir la Cour était dans
les deux cas |’exercice de la protection diplomatique. Dans I’ affaire La Grand, la
Cour internationale de Justice a accepté la requéte de I'Allemagne (en partie)
comme un exercice de sa protection diplomatique et jugé que I’ Etat allemand et ses
ressortissants avaient été lésés du fait qu'ils n'avaient pas pu bénéficier de
I" assistance consulaire28. Toutefois, dans le cas du Mexique, la Cour en a décidé
autrement et a jugé que les violations de la Convention de Vienne avait causé un

23 |bid., vol. 500, p. 95.
24 |nternational Law, 5° éd. (2003), p. 688.
25 L. Caflisch, « La pratique suisse de la protection diplomatique » dans |.F. Flauss (dir. publ.), La

protection diplomatique (2003), p. 77.

26 ], Zourek « Quelques problémes théoriques du droit consulaire », Journal du Droit

International, vol. 90 (1963), p. 4.

27 C.1.J. Recueil 2001, p. 466 et C.I.J. Recueil 2004, p. 12, respectivement.
28 C.1.J. Recueil 2001, p. 494, par. 77.
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préjudice direct au Mexique, de sorte que le recours a la protection diplomatique
n'était pas nécessaire pour introduire une requéte. L'affaire La Grand revét une
importance particuliére. La requéte que I’ Allemagne a introduite devant la CIJ
reposait sur le fait que les Etats-Unis n’ avaient pas informé sans retard les La Grand
de leur droit a une assistance consulaire et n'avaient pas averti les autorités
allemandes de I'arrestation et de la détention de ses nationaux, deux obligations
découlant de I'article 36 (1) de la Convention de Vienne. L’ Allemagne a fait valoir
gu’elle aurait pu, dans le cadre de |’ assistance consulaire, fournir aux La Grand
I’ assistance juridique voulue et les informations nécessaires, ce qui aurait peut-étre
pu leur éviter d’ étre condamnés a mort2°. L' Allemagne a introduit la requéte en son
nom propre et dans I’exercice de sa protection diplomatique en faveur de ses
nationaux30. Les Etats-Unis ont contesté la prétention allemande fondée sur la
protection diplomatique et tenté de convaincre la Cour que I’ Allemagne confondait
protection diplomatique et assistance consulaire, et que la Cour devait donc déclarer
la prétention allemande irrecevable. Ils ont fait valoir que la Convention de Vienne
sur les relations consulaires ne traitait pas de la protection diplomatique mais
seulement de |’ assistance consulaire. Ils ont en outre soutenu que, contrairement aux
affirmations de I’ Allemagne, 1a Convention de Vienne ne protégeait pas les droits de
Iindividu et que I’exercice de la protection diplomatique ne devait donc pas étre
acceptési,

La Cour a rejeté les objections présentées par les Etats-Unis et décidé qu’elle
était compétente pour connaitre de la demande fondée sur des préjudices direct et
indirect. Elle a indiqué clairement que la clause de compétence générale du
Protocole de signature facultative a la Convention de Vienne sur les relations
consulaires concernant le reglement obligatoire des différends32 «ne fait pas
obstacle & ce qu’'un Etat partie & un traité qui crée des droits pour les individus
puisse prendre fait et cause pour I’un de ses ressortissants et mettre en mouvement
I’action judiciaire internationale en faveur de ce ressortissant »33. La Cour a
distingué nettement entre assistance consulaire et protection diplomatique, en
acceptant que des droits individuels découlant d'un traité sur les relations
consulaires puissent étre invoqués par le biais de la protection diplomatique34. La
protection diplomatique est un mécanisme auquel on peut recourir lorsqu’un fait
internationalement illicite a eu lieu, causant un préudice a un étranger. Le non-
respect par les Etats-Unis de la Convention de Vienne sur les relations consulaires
ayant entrainé un préjudice pour les ressortissants allemands par suite dune
violation de leurs droits découlant de cette convention, I’ Allemagne a invoqué la
procédure voulue pour demander réparation du préjudice.

19. L’article I-10 du Traité établissant une constitution pour I’ Europe3s (ci-apres
dénommeée « la Constitution »), qui correspond a |’ article 46 de la Charte des droits
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29 |bid., p. 491, par. 71.

30 |bid., p. 481, par. 38 et p. 489, par. 65.

31 |bid., p. 482, par. 40.
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fondamentaux de I’Union européenne36 et a I'article 20 du Traité instituant la
Communauté européenne3”, est une source particuliere de confusion s agissant de la
protection diplomatique et de I’ assistance consulaire. L'alinéa c) du paragraphe 2 de
I"article dispose que « Les citoyens de I’Union ... ont le droit de bénéficier, sur le
territoire d’un pays tiers ou I’Etat membre dont ils sont ressortissants n’est pas
représenté, de la protection des autorités diplomatiques et consulaires de tout Etat
membre dans les mémes conditions que | es ressortissants de cet Etat »38.

A premiére vue, cette disposition peut sembler ne poser aucun probléme. Elle
exprime le principe de la non-discrimination, qui est fondamental pour |I’Union
européenne. La discrimination en raison de la nationalité étant interdite dans
I’Union, il n'est pas surprenant que les citoyens de I'Union bénéficient d une
protection égale en dehors de I’ Union. Cependant, en prévoyant alafois |’ assistance
consulaire et la protection diplomatique, cette disposition méconnait les différences
fondamentales existant entre ces deux mécanismes. De plus, €lle est
particuliérement problématique eu égard aux conditions d’'exercice de la protection
diplomatique.

La principale objection a cette disposition est qu'elle va a I’encontre du
principe pacta tertii nec nocent nec prosunt. Les traités européens sont des traités de
droit international et sont par conséquent régis par I’article 34 de la Convention de
Vienne sur le droit des traités3®, qui dispose qu’un traité n’est applicable qu’entre
les parties et ne lie pas les Etats tiers. Ainsi, les dispositions d’ un traité, d’ une charte
ou d’une constitution de I’ Union européenne ne lient pas les Etats qui ne sont pas
membres de I’ Union. Les Etats tiers ne sont pas tenus de respecter les dispositions
des traités et conventions en vigueur dans |’ Union européenne et ne sont pas obligés
—ou susceptibles, dans le cas de la protection diplomatique — d’accepter gqu’une
protection soit exercée au profit d’un citoyen de I’Union européenne par des Etats
qui ne sont pas I’ Etat de sa nationalité©,

Un citoyen de I’Union européenne n’est pas un national de tous les Etats
membres de I’Union, ce qui signifie que la citoyenneté de I’ Union européenne ne
satisfait pas a la condition de nationalité des réclamations aux fins de la protection
diplomatique. Ainsi, les dispositions des traités de |I’Union européenne visant a
conférer a tous les citoyens de I’Union européenne le droit a la protection
diplomatique de tous les Etats membres de I’Union sont par conséquent
défectueuses —a moins qu'elles ne soient interprétées comme s appliquant
uniquement a |’ assistance consulaire. Et telle semble étre en effet I’intention4. Bien
que I’ assistance consulaire ne s exerce habituellement qu’au profit d’un national, le
droit international n’interdit pas qu’une assistance consulaire soit fournie a des
nationaux d’un autre Etat. Etant donné que |’ assistance consulaire ne consiste pas a
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36 |bid., vol. 43, n° C 364 (18 décembre 2000), p. 1.

37 |bid., vol. 45, n° C 325 (24 décembre 2002), p. 45.

38 Bien que la Constitution ne soit pas (encore) entrée en vigueur et ne soit donc pas encore un
document contraignant, ¢’ est le document le plus récent qui énonce le droit ala protection
diplomatique. Cette disposition est littéralement la méme que la disposition du Traité instituant
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39 Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 1155, n° 18232.

40 Voir C. Storost, Diplomatischer Schutz durch EG und EU? (2005), p. 148 et 149.

41 T. Stein, Rapport provisoire sur « Diplomatie protection under the European Union Treaty »,
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protéger les droits d’un Etat ni & endosser une réclamation, il n’est pas nécessaire
d’ appliquer le critére de la nationalité de maniére aussi stricte que dans le cas de la
protection diplomatique.

20. Enthéorie, ladistinction entre protection diplomatique et assistance consulaire
est claire. La protection diplomatique est une intervention interétatique menée par
des agents diplomatiques ou des représentants du gouvernement relevant du
ministére des affaires étrangéres qui a lieu lorsqu'un national 1ésé par le fait
internationalement illicite d’un autre Etat a épuisé tous les moyens de recours
internes. C’est une intervention visant a obtenir réparation pour le dommage causé
par le fait internationalement illicite, qui peut prendre de nombreuses formes, dont
la protestation, la négociation ou le réglement judiciaire. L’ assistance consulaire,
guant a elle, consiste, pour des consuls ou des consuls honoraires n’ayant aucune
fonction de représentation politique, a préter assistance a des nationaux (et
éventuellement & des non-nationaux) qui se trouvent en difficulté dans un Etat
étranger. Cette assistance est préventive en ce qu’elle vise a prévenir la commission
d'un fait internationalement illicite. Des conseils et une assistance juridique sont
dispensés au national pour qu'il bénéficie d'un proces équitable (s'il est accusé
d’une infraction pénale) ou pour protéger ses intéréts personnels ou patrimoniaux
dans I’ Etat d’ accueil. Malgré la distinction nette qui existe en théorie entre les deux
institutions, parfois elles se chevauchent (comme on a pu le constater avec les
affaires La Grand et Avena) ou sont confondus (comme le montrent les traités de
I’Union européenne). Dans ces conditions, peut-étre faut-il indiquer a I'article
premier que la Commission est consciente de cette distinction et souhaite la
maintenir. Ce point sera aussi traité dans le commentaire.

21. 1l est proposé de modifier comme suit I’ article premier :

1) La protection diplomatique consiste dans le recours a I'action
diplomatique ou a d’ autres moyens de réglement pacifique par un Etat qui prend fait
et cause pour un de ses nationaux ou une personne visée a I’article 8 en raison d' un
préjudice découlant pour ce national ou cette personne du fait internationa ement
illicite d’ un autre Etat.

2) La protection diplomatique ne s entend pas de |’ exercice de I’ assistance
consulaire conformément au droit international.

Article 2
Droit d’exercer la protection diplomatique

Un Etat a le droit d’exercer la protection diplomatique conformément au
présent projet d'articles.

22. Cette disposition a suscité peu d’ observations. Les Pays-Bas suggérent que le
paragraphe 3 du commentaire soit supprimé ou précisé*2. |l est vrai qu'il semble
superflu et il devrait étre supprime.

23. Le paragraphe 2 du commentaire précise que si un Etat a effectivement le droit
d'exercer la protection diplomatique au profit d'un de ses nationaux, il n'a
cependant ni le devoir ni I’obligation de le faire. Cette question a fait |I’objet de
plusieurs décisions nationales depuis que la Commission a décidé de ne pas faire
obligation aux Etats d’ exercer leur protection diplomatique : Abbasi and Another v.
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Secretary of Sate for Foreign and Commonwealth Affairs*3; Kaunda and Others v.
President of the Republic of South Africa and Others*4; et Van Zyl and Others v.
Government of the RSA and Others#s. Le commentaire devrait passer en revue ces
décisions, qui accréditent dans une certaine mesure I’idée que le droit national voit
I’ exercice de |la protection diplomatique comme un devoir.

24. Dans ses observations générales sur le projet d' articles, I’ Autriche déclare :

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 |’ 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“6.

Il semble que I'article 2 soit I’endroit idoine ou constater I’existence d’ une telle
obligation de la part des Etats. L’ article 2 pourrait donc étre amendé en conségquence
et se lire comme suit :

1) Un Etat ale droit d’ exercer la protection diplomatique conformément au
présent projet d' articles.

2) Un Etat a |’ obligation de recevoir les actions en protection diplomatique
formées en conformité avec le présent projet d’ articles.

Article 3
Protection par I'Etat de la nationalité

1. L'Etat en droit d’exercer la protection diplomatique est I'Etat de la
nationalité.

2. Nonobstant le paragraphe 1, la protection diplomatique peut étre
exercée par un Etat & I’égard d’une personne qui n’a pas sa nationalité,
conformément al’article 8.

25. 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 »#7. On voit
mal en quoi ce libellé « met davantage I’ accent sur le point de vue de la personne »,
comme le prétendent les Pays-Bas, mais c’'est une formulation plus élégante que
celle de I’ actuel article 3, et il est recommandé de I’ adopter.

26. Les Pays-Bas déclarent aussi, sans fournir d’explications, qu’'il importe « de
voir le projet d' article 3 dans la perspective de la citoyenneté européenne ». Comme
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46 Commentaires et observations des gouvernements, p. 8.
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il a été montré plus haut, il y a une différence entre la « citoyenneté » européenne et
la nationalité des Etats membres. Dans la directive 2004/38/CE“8, la notion de
citoyenneté européenne est définie. Bien que cette directive concerne
principalement la circulation et le séour a I'intérieur de I’Union européenne des
personnes justifiant de la citoyenneté de I’Union, certaines de ses dispositions
intéressent la question de leur protection a I'extérieur de I'Union. En effet, si
I"alinéa 3 du préambule assure que « la citoyenneté de I’ Union devrait constituer le
statut de base des ressortissants des Etats membres lorsqu’ils exercent leur droit de
circuler et de séourner librement », le dispositif donne comme définition du citoyen
de I’Union « toute personne ayant la nationalité d’un Etat membre » (art. 2, par. 1),
ce qui fait de la nationalité une condition préalable a la citoyenneté de I’Union
européenne. L'article 1-10 1) de la Constitution déclare que «la citoyenneté de
I’Union s'ajoute a la citoyenneté nationale et ne la remplace pas»4°. |l ressort
clairement de ces dispositions que la citoyenneté ne peut pas étre assimilée a la
nationalité et que la citoyenneté de I'Union européenne ne doit pas s'interpréter
comme une négation de |a nationalité des Etats considérés individuellement ou de la
capacité des Etats membres de I’Union européenne a choisir leur droit de la
nationalité et leurs criteres de naturalisation. Dans ces conditions, on voit
difficilement comment la citoyenneté de |I'Union européenne peut avoir une
influence quelconque sur la nationalité.

27. 1l est proposé de modifier I’ article 3 comme suit :

1) L'Etat de la nationalité est I'Etat en droit d exercer la protection
diplomatique.

2)  Nonobstant le paragraphe 1, la protection diplomatique peut étre exercée
par un Etat &I’ égard d’une personne qui n’a pas sa nationalité, conformément
al'article 8.

Article4
Etat de nationalité d’ une personne physique

Aux fins de la protection diplomatique des per sonnes physiques, on entend
par Etat de nationalité un Etat dont I’individu objet de la protection a acquis la
nationalité par sa naissance, par son ascendance, par succession d’Etats, par
naturalisation, ou de toute autre maniére non contraire au droit international.

28. L'article 4 a été critiqué au motif qu’'il ne manifesterait pas clairement que la
nationalité est déterminée par le droit interne et national, a condition qu’il ne soit
pas contraire au droit international>0. La Commission pensait manifestement que
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cela était implicite dans la formulation de I’ article, et elle ne laisse aucun doute la-
dessus au paragraphe 1 du commentaire. On peut toutefois le dire explicitement
dans |’ article lui-méme.

29. L’Autriche éléve une objection au libellé actuel de I’ article 4 au motif que « la
nationalité ne s acquiert pas par succession d’ Etats mais par suite de la succession
d’ Etats »51 et suggére qu'’il soit reformulé en conséquence.

30. Pour répondre a ces critiques, I article 4 pourrait &tre modifié comme suit :

Aux fins de la protection diplomatique des personnes physiques, on
entend par Etat de nationalité un Etat dont I’individu objet de la protection a
acquis la nationalité par sa naissance, par son ascendance, par naturalisation,
comme conséquence d'une succession d Etats ou de toute autre maniére
reconnue par le droit de cet Etat & condition qu’ elle ne soit pas contraire au
droit international.

Article5
Continuité de la nationalité

1. Un Etat est en droit d’exercer la protection diplomatique a I’ 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 la réclamation.

2.  Nonobstant le paragraphe 1, un Etat peut exercer la protection
diplomatique a I'égard d’une personne qui a sa nationalité a la date de la
présentation officielle de la réclamation mais qui n’avait pas cette nationalité
au moment ou le préudice a été causé, pour autant que la personne lésée a
perdu sa premiére nationalité et qu’elle a acquis, pour une raison sans rapport
avec la formulation de la réclamation, la nationalité de I’ Etat réclamant d’une
maniére non contraire au droit international.

3. Le nouvel Etat de nationalité ne peut exercer la protection
diplomatique a I’égard d’une personne contre un ancien Etat de nationalité de
cette personne a raison d'un préudice subi alors que celle-ci avait la
nationalité de I’ancien Etat de nationalité et non du nouvel Etat de nationalité.

31. C'est I'article5 qui a suscité le plus grand nombre d’observations et de
critiques de la part des Etats. Les principaux sujets de critique sont le dies ad quem
(la date de la présentation officielle de la réclamation) et le paragraphe 2. Nous les
examinerons plus loin de fagon approfondie, mais nous devons d’ abord examiner un
certain nombre de suggestions de rédaction qui ont été formulées.

32. L'Autriche éléve une objection a I’ encontre de |’ expression « bringing of the
claim », dans le paragraphe 2 du texte anglais du projet d article 5 (« formulation de
la réclamation » en francgais), au motif qu’elle évoque une procédure judiciaire et
gu’elle introduit donc une restriction par rapport au sens plus large que le projet
d’article premier donne a la protection diplomatiques2. 1l nous semble cependant
gue le commentaire établit clairement que cette restriction n’ existe pas — si du moins
le paragraphe 2 est conservé.
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33. Les Pays-Bas suggérent « 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 »53, Or en anglais « may not »
n'est pas plus « discrétionnaire » que « shall not », en conséguence de quoi cette
suggestion n'a pas lieu d’ étre retenue. Les Pays-Bas suggérent aussi, pour aligner la
formulation de I’article 5 3) sur celle des autres articles du projet, de remplacer le
mot « subi » par e mot « causé ». Cela semble justifié.

34. Les Etats-Unis suggérent d’ajouter la négation « ne ... que... » au libellé du
premier paragraphe (« Un Etat n’est en droit d’ exercer la protection diplomatique
gu'al’égard de... »), pour bien mettre en évidence que ce paragraphe entend limiter
le droit a la protection diplomatique prévu aux articles 2 et 3 aux personnes qui
satisfont a la condition de la continuité de la nationalité>*. Cette suggestion devrait
étre adoptée.

35. Plusieurs Etats ont soulevé des objections au paragraphe 255. Les critiques les
plus utiles ont été formulées par les Etats-Unis, qui font valoir que le paragraphe 2 a
principalement pour objet de protéger les personnes dont la nationalité change en
raison d’ une succession d’ Etats. Les Etats-Unis révoquent aussi en doute I’idée que
des lois prévoient la perte de la nationalité en cas de mariage avec un étranger ou
d’adoption par un étranger. De fait, ils auraient pu gouter que I'interdiction du
changement automatique de la nationalité de la femme en cas de mariage avec un
étranger qui est formulée dans la Convention sur I’ élimination de toutes les formes
de discrimination a I’ égard des femmes>é réduit encore plus la probabilité que des
femmes perdent leur nationalité de ce fait. Les Etats-Unis considérent en outre que
le droit d’ exercer la protection diplomatique se transmet par succession d’ Etats et
gue, dans une situation de ce genre, il ne devrait pas étre considéré comme une
exception a la régle générale. |ls proposent donc d’insérer une référence a |’ « Etat
prédécesseur » dans le paragraphe 1 du projet d’ article 5. Nous souscrivons a cette
proposition.

36. |l n’existe pratiquement rien dans la pratique des Etats qui permette d’ ériger
en condition la continuité ininterrompue de la nationalité depuis la date de
survenance du préjudice jusqu’'a la date de présentation ou de réglement de la
réclamation (voir A/CN.4/506/Add.1, par. 12 a 16). Ceci dit, comme le font observer
les Etats-Unis57, il y aurait une grande incohérence a rédiger une régle sur la
continuité de la nationalité qui ne tiendrait pas compte de la période entre le dies a
quo et le dies ad guem. Nous recommandons donc que le paragraphe 1 de |’ article 5
soit modifié en conséquence. C'est peut-étre un acte de développement progressif,
mais il nous semble qu'il se justifie.

37. Le point le plus controversé de la régle de la continuité de la nationalité est
celui du dies ad quem, a savoir la date ou la phase ultime de la procédure a laquelle
I’individu 1ésé doit encore étre national de I’ Etat demandeur. La Commission, se
fondant sur son interprétation de la pratique des Etats, a choisi la date de la
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présentation officielle de la réclamation. Cette position est appuyée par plusieurs
Etatss8. En revanche, elle fait I’objet d’une vigoureuse opposition de la part des
Etats-Unis, qui préconisent de retenir la date de la décision concernant la
réclamation, c’ est-a-dire le moment ou la sentence est prononcéese.

38. Les Etats-Unis s appuient largement sur la sentence du tribunal arbitral du
Centre international pour le reglement des différends relatifs aux investissements
dans I’ affaire The Loewen Group Inc. c. Etats-Unis. On peut lire dans cette sentence
gue, « selon le droit international, la nationalité doit rester la méme depuis la date
des faits qui sont a |’ origine de la réclamation, désignée par |’ expression dies a quo,
jusgu’'a la date de la décision concernant la réclamation, désignée comme dies ad
quem »°, Les Etats-Unis considérent que cette sentence est confirmée par un
certain nombre d’ autres sentences arbitrales et réclamations présentées par la voie
diplomatique dans lesquelles la personne au nom de qui la réclamation a été
introduite avait changé de nationalité apres la présentation officielle de ladite
réclamation mais avant la décision définitive. Dans chacune de ces affaires, la
réclamation internationale a été rejetée ou retirée au vu du fait qu'elle était
présentée au nom d’ un national d’un Etat qui n’était pas |’ Etat réclamant. Les Etats-
Unis prétendent que ces cas d’ espéce indiquent clairement qu’il existe une pratique
constante des Etats qui constitue une régle de droit international coutumier. Ils
prétendent aussi que cette régle serait préférable par principe, car elle permet
d’ éviter une situation ou I’ Etat défendeur a une obligation envers I’ Etat réclamant
pour un préjudice causé a une personne qui ne dépend plus juridiquement de celui-
Ci.

39. Les travaux universitaires n'éclairent guére la question. Certains auteurs
préconisent la date de présentation de la réclamationsl, d'autres la date de
décisions2, La plupart reconnaissent cependant que le dies ad quem est incertain du
fait que chacune de ces deux positions a ses partisanss3. La pratique des Etats
n’éclaire pas plus la question, du fait que leurs traités ne donnent pas le méme sens
au dies ad quem®4, Bien que la Conférence de codification du droit international de
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p. 597; E. Borchard, « The protection of citizens abroad and change of nationality », Yale Law
Journal, vol. 20 (1934), p. 359 (aux pages 377 et 378); E. Borchard, « Protection diplomatique
des nationaux al’ étranger », Annuaire de I’ Institut de droit international, vol. 36 (1931), p. 256
et sqg. (alap. 284); C. J. B. Hurst, note 62 ci-dessus, p. 179 et 180; M. S. Duchesne, « The
continuous-nationality-of-claims principle: its historical development and current relevance to
investor-state investment disputes », George Washington International Law Review, vol. 36
(2004), p. 799 a 802; J. Paulsson, Denial of Justice in International Law (2005), p. 183.

Voir le commentaire du surarbitre Parker dans la Décision administrative n° V, Recueil des
sentences arbitrales internationales des Nations Unies, vol. 7, p. 119 sqq. (ala page 143). Voir
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La Haye (1930) soit souvent citée a |’ appui de la date de la décision®s, il convient
de rappeler que cet « appui » se fonde exclusivement sur une enquéte destinée a
recueillir les avis des Etats et que, sur les 20 Etats qui ont répondu a I’ enquéte, huit
ont rejeté larégle de la continuité de la nationalité, trois se sont abstenus et neuf ont
voté pour (dont la Grande-Bretagne et quatre de ses dominions)! 66

40. Les décisions judiciaires sur cette question sont trop incertaines pour établir
I’existence d’une régle de droit international coutumier. Les divergences que |'on
constate entre elles peuvent étre attribuées aux divergences entre les conventions
d’ arbitrage applicables aux réclamations en cause. Comme le surarbitre Parker le dit
dans la Décision administrative n° V :

Lorsgque I’ on en vient a analyser les décisions prises ala magjorité dans de
telles affaires, il apparait clairement que chacune était gouvernée par le texte
du protocole particulier qui régissait le tribunal appelé a trancher, lequel texte
limitait la compétence de celui-ci aux réclamations ayant la nationalité de la
nation qui les faisait valoir, non seulement a I'origine, mais aussi sans
interruption jusqu’a ..., dans certains cas, la date ou la réclamation était
déposée, dans d’ autres la date a laquelle elle était présentée au tribunal, dans
d’autres encore la date ou le jugement était rendu, et dans certains enfin, la
date du réglement. Ces disparités dans la période pendant laquelle la
nationalité doit avoir été continue pour que la compétence puisse s exercer
font que chagque affaire est régie par les formules employées dans la
convention particuliére s appliquant en I’ espéceb”.

Dans ces conditions, il n’est pas étonnant que certaines décisions retiennent la date
de la présentation®8, d’autres la date du jugement®®, et que d’autres encore ne
tranchent pas’©. Fait a noter, beaucoup des décisions qui retiennent la date de la
décision et sur lesquelles les Etats-Unis s appuient, concernent des affaires dans
lesquelles le national a changé de nationalité et adopté celle de I’ Etat défendeur
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encore J.H. Ralston, The Law and Procedure of International Tribunals (édition révisée de
1926), p. 164 et 165; G. H. Hackworth, Digest of International Law, vol. 5 (1943), p. 807 et 808.
Voir Eschauzier (Grande-Bretagne c. Mexique), Recueil des sentences arbitrales internationales
des Nations Unies, vol. 5, p. 207 sqg. (aux pages 210 et 211).

Voir | historique de cette enquéte donné par Duchesne aux pages 794 a 797 de son ouvrage cité
alanote 62 ci-dessus.

Recueil des sentences arbitrales internationales des Nations Unies, vol. 7, p. 199 sqq. (ala page
143).

Affaire du capitaine W.H. Gleadell (Grande-Bretagne c. Mexique), rapportée in G.H. Hackworth,
Digest of International Law, vol. 5 (1943), p. 805; Affaire F.W. Flack (Grande-Bretagne c.
Mexique), rapportée in A.H. Feller, The Mexican Claims Commission 1923-1924 (1935), p. 96.
Eschauzier (Grande-Bretagne c. Mexique), Recueil des sentences arbitrales internationales des
Nations Unies, vol. 7 (1931), p. 207; Affaire Benchiton (Grande-Bretagne c. Espagne), Recueil
des sentences arbitrales internationales des Nations Unies, vol. 2 (1924), p. 615 (traductions en
1923-1924, Annual Digest of Public International Law Cases, p. 189); Guadalupe (non publié),
rapportéin A.H. Feller, The Mexican Claims Commission 1923-1924 (1935), p. 97; Loewen
Group Inc. c. Etats-Unis, note 60 ci-dessus.

Exécuteurs de F. Lederer c. Gouvernement allemand, Recueil des décisions des tribunaux
arbitraux mixtes, vol. 3, p. 762 (en grande partie une question d'interprétation des traités);
Hawaiian Claims, rapporté in F.K. Nielson, American and British Claims Arbitration (1926),

p. 30 (réclamations retirées); Chopin, Commission franco-américaine des réclamations, 1880-
1884, vol. 60, Recueil des réclamations (réclamation retirée); Affaire M. et T. Gennes, rapporté
in J.H. Ralston, The Law and Procedure of International Tribunals (édition révisée de 1926),

p. 165; affaire Kren, 20 International Law Review (1953), p. 234.
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apreés la présentation de la réclamation et avant la sentence. Dans ce cas, on ne peut
guére s attendre a ce qu'il soit donné droit a sa réclamation, car cela voudrait dire
que I’ Etat défendeur indemniserait I’ autre Etat & raison d’un préudice causé a son
propre national 71! Or c'est ce qui est arrivé avec les affaires Ebenezer Barston?2,
Exécuteurs de F. Lederer?3, Hawaiian Claims?, Chopin’5, Gribble’® et, bien
entendu, Loewen?7.

41. Les Etats-Unis se reposent largement sur la sentence rendue dans |’ affaire
Loewen qui est, sur ce point précis, trés mal fondée. En effet, alors que, dans sa plus
grande partie, elle s'appuie sur une recherche et des arguments solides (sur les
recours internes, par exemple), la question centrale dont est saisi le tribunal, a savoir
celle du dies ad quem, y est réglée d' une fagon qui ne laisse nullement croire qu'il y
ait réfléchi le moins du monde. Le tribunal se contente en effet d’ affirmer, sans se
référer a aucun précédent (alors méme que le conseiller de la défense les lui avait
signalés), gu’en droit international coutumier « il doit y avoir continuité de I’identité
national e depuis la date des faits qui ont donné naissance alaréclamation ... jusgu’a
la date de la décision concernant cette réclamation. »78 Le tribunal note que «la
Commission du droit international a publié un rapport dans lequel il est proposé
d’ éliminer la régle de la continuité de la nationalité méme dans les affaires de
protection diplomatique »; que « le rapport lui-méme a suscité des critiques un peu
partout », et que «la Commission du droit international est loin d’approuver
quelque recodification que ce soit si I’on en juge par son rapport »79. Si le tribunal
avait lu le rapport (A/CN.4/506/Add.1, par. 12 a 16), il aurait été au fait de la
controverse dont le dies ad quem fait |’ objet car elle y est abondamment évoquée.
De plus, s'il s'était informé —avant de rendre sa sentence le 26 juin 2003 — des
travaux réalisés par la Commission sur le sujet, il aurait appris que celle-ci avait
adopté un projet d’article sur la continuité de la nationalité selon lequel le dies ad
guem était la date a laquelle la réclamation est officiellement présentéego. Or il s est
abstenu de le faire. Si le tribunal avait pris la peine de s'informer de la controverse
suscitée par la question du dies ad quem dans le cadre de la continuité de la
nationalité, on peut penser qu'il se serait efforcé de formuler une regle moins
restrictive et plus respectueuse des faits dont il était saisi, ¢’ est-a-dire une regle qui
se limiterait ainterdire a un Etat de présenter une réclamation au nom d’ un national
lorsque ce national, postérieurement a I’introduction de la réclamation, a acquis la
nationalité de |’ Etat défendeur.

42. La sentence Loewen a fait a bon droit I'objet de vigoureuses critiques. Jan
Paulsson écrit par exemple :

71 \oir le commentaire & cet effet de la Cour supréme des Etats-Unis dans I’ affaire Burthe c. Denis,
133 US (1890), p. 514 sqqg. (aux pages 520 et 521).

72 G.H. Hackworth, Digest of International Law, vol. 5 (1943), p. 805.

73 Recueil des décisions des tribunaux arbitraux mixtes, vol. 3, p. 763.

74 \Joir F.K. Nielson, American and British Claims Arbitration (1926), p. 30.

75 Commission franco-américaine des réclamations, 1880-1884, vol. 60, Recueil des réclamations.

76 Rapport de Robert S. Hale Esq. [1873, Part. 11, vol. 111], U.S. Foreign Relations 14 (1874).

77 Voir lanote 60 ci-dessus, en particulier le paragraphe 225.

78 |bid.

79 |bid., par. 236.

80 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-septiéme session, Supplément n° 10
(A/57/10), par. 280, p. 198.
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La fagon dont le tribunal a traité la question de la continuité de la
nationalité, quand on considére sa conclusion —a savoir qu’elle a un effet
déterminant —, est d’'une briéveté confondantesl... Rien dans la sentence
n’indique que les arbitres aient tenu compte de I’ additif sur « la continuité de
la nationalité et la cessibilité des réclamations » publié au début de 2000 par e
Rapporteur spécial de la Commission du droit international sur la protection
diplomatique, le professeur Dugard. Ils se contentent d'écrire que Loewen
avait prétendu que ce rapport avait été publié, et avait suscité des critiques. Il
suffit pourtant de lire le rapport pour voir que |I’examen approfondi des
précédents auquel s'est livré le professeur Dugard I'a convaincu qu'il
n’existait pas de regle établie dans ce domaine. La définition du dies ad quem
retenue par les arbitres de I'affaire Loewen était peut-étre la moins
vraisemblable d’ une longue série de solutions possibles...

Parmi ces solutions, ont mentionnera: i)la date a laquelle un
Gouvernement épouse la revendication de son national; ii) la date a laquelle
s'engagent des négociations diplomatiques; iii)la date a laguelle la
réclamation est formellement déposée; iv) la date de la signature de la
convention d’arbitrage du litige; v)la date de la ratification de ladite
convention; vi) la date de |’ entrée en vigueur de ladite convention; vii) la date
de la présentation de la réclamation; viii) la date de la conclusion de la
procédure orale; ix) la date du jugement (solution retenue par la sentence
Loewen); et x) la date du reglement (solution la plus extréme).

Apparemment a leur insu, les arbitres de I’ affaire Loewen ont adopté le
raisonnement appliqué dans I’affaire Minnie Stevens Eschauzier (Grande-
Bretagne c. Mexique) du 24 juin 1931 (Recueil des sentences arbitrales
internationales, vol. V, p.207); la demanderesse avait été déboutée de sa
réclamation parce qu’elle avait perdu sa nationalité britannique en épousant un
Américain entre la date de la conclusion de la procédure orale et celle du
jugement. Comme le surarbitre (Edwin P. Parker) le reléve dans la Décision
administrative n° V (Etats-Unis c. Allemagne) du 31 octobre 1924 (Recueil des
sentences arbitrales internationales, vol. VII, p. 119) : a) si la naturalisation est
un transfert d’ allégeance, elle n’ emporte pas le transfert des obligations d’ Etat
existantes; et b) de toute fagon, la plupart des décisions sont dictées par la lex
specialis de la convention d arbitrage et, par conséquent, ne sont pas
I’expression d'un principe général; en réalité, il est douteux que cette
prétendue regle [de la continuité de la nationalité] ait fait I'objet d une
approbation assez universelle pour justifier I'affirmation générale selon
laguelle elle constituerait une regle constante de droit international 82...

Dans une veine similaire, Duchesne déclare qu'il existe « de bonnes raisons de
mettre en doute |’ autorité » de la sentence Loewen. Il s’ explique :

Quelles que soient les autres réactions que la décision du tribunal dans
I’ affaire Loewen pourra susciter, son examen de la « régle » de la continuité de
la nationalité est pour le moins précipité, pour ne pas dire baclé ... cet examen
se résume a la simple affirmation de I’ existence d’une régle, sans citation a
I’appui ni méme discussion. Le tribunal va jusqu’a affirmer : « L’exigence de
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81 J, Paulsson, « Continuous nationality in Loewen », Arbitration International, vol. 20 (2004),
p. 213 sqg. (ala page 214).
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continuité de la nationalité jusqu’au terme de la procédure internationale
engagée a une histoire qui n'est guére controversée.» Or ... méme les
précédents qui voient dans la continuité de la nationalité une «régle » des
conventions d’arbitrage reconnaissent que la question de la date jusgu'a
laquelle la nationalité d’origine doit étre conservée se caractérise par une
grande confusion et une absence de consensus. Le fait que les arbitres de
I'affaire Loewen aient refusé de reconnaitre, et a fortiori de réfuter, les
précédents en sens contraire, alors méme qu'ils en avaent été
substantiellement informés par les parties au litige et qu’'une audience
contradictoire avait été consacrée a la question, donne fortement a penser ...
gu'ils ont abordé cette question avec une idée précongue du droit international
coutumier et ne se sont guére souciés de la soumettre a une analyse véritabl es3.

On ne s’ étonnera guere dans ces conditions que les Pays-Bas « estiment ... qu’on ne
peut pas affirmer que |'affaire Loewen refléte véritablement |I'état actuel du
droit »84,

43. Dans le contexte des incertitudes qui entourent le dies ad quem, la
Commission est appelée afaire un choix entre la date de la présentation officielle de
la réclamation et la date de la décision la concernant. La doctrine et les précédents
ne sont pas concluants, et les réponses des Etats, bien que peu nombreuses, penchent
en faveur de la date de présentation de la réclamation. Dans ces conditions, le choix
de la Commission doit étre guidé par des considérations de principe et de politique.
Les considérations de principe militent en faveur de la date de présentation de la
réclamation, car c’'est elle qui défend le mieux les intéréts de I'individu. |l en est de
méme des considérations de politique, si du moins nous assimilons la politique a
I"équité. En effet, il peut s'écouler de nombreuses années entre la présentation d' une
réclamation et le prononcé de la sentence définitive et ce serait manquer a |’ équité
gue de refuser al’individu le droit de changer de nationalité, que ce soit par mariage
ou par naturalisation, pendant cette période. De surcroit, la date de la présentation
est importante puisque c'est la date a laguelle I’Etat de nationalité manifeste
clairement qu'il entend exercer sa protection diplomatique —ce fait étant resté
jusqu’ alors incertain. C’ est peut-étre I’ affaire Eschauzier (sur laquelle les Etats-Unis
fondent leur position) qui fournit I’argument politique le plus fort :

On pourrait faire valoir que cela compliquerait considérablement la
détermination de la compétence internationale si le tribunal devait tenir
compte des changements intervenus dans I'intervalle entre le dépbt de la
réclamation et la date du jugement. Ces changements peuvent en effet étre
nombreux, voire s'annuler les uns les autres. Des naturalisations peuvent étre
sollicitées, obtenues et perdues volontairement. Des mariages peuvent étre
contractés et dissous. Dans la majorité des cas, les changements d’identité ou
de nationalité échapperont a la connaissance du tribunal, et souvent aussi des
agents. |l sera extrémement difficile, sinon impossible, de s assurer qu'a la
date de la décision tous les éléments personnels seront les mémes que ce qu'’ils
étaient lorsque la réclamation a été présentée. Les questions de compétence
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82 J. Paulsson, Denial of Justice in International Law (2005), p. 183 et 184.
83 « The continuous-nationality-of-claims principle”, George Washington International Law

Review, vol. 36 (2004), p. 783 sqg. (ala page 808). Il convient de noter que |’ auteur est
intervenu dans I' affaire Loewen.

84 Commentaires et observations des gouvernements, p. 16.
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seraient sans aucun doute simplifiées si la date du dépét était acceptée comme
concluante, sans que I’on ait besoin de retracer jusqu’a la date de la sentence
les événements qui sont trés souvent susceptibles de se produire
postérieurement a la date de dép6t. On ne s étonnera donc pas que tant
Borchard (Annuaire de I’ Institut de droit international, 1931, vol. |, p. 282 a
284) que Ralston (sect. 293) affirment qu’ une jurisprudence arbitrale étendue a
établi gqu’une réclamation doit étre restée sans interruption jusqu’ au moment de

sa présentation le fait d’un national de I’ Etat demandeurss.

44. Les considérations de politique qui s appliquent sont différentes lorsque le
national au nom de qui la réclamation est formée acquiert la nationalité de I’ Etat
défendeur apreés la présentation de sa réclamation, comme ce fut le cas dans I’ affaire
Loewen et plusieurs autres affaires sur lesquelles s appuient les Etats-Unis. Dans ces
conditions en effet, I’ équité impose de choisir |a date de la sentence comme dies ad
quem, car, comme il est dit dans la sentence Loewen, une position contraire
« produirait un résultat si injuste qu’'il ne pourrait se justifier que fondé sur une
logique irréfutable ou des précédents indiscutables, ce qui n’est pas le casicisé ».

45. Nous proposons donc que la Commission conserve la date de la présentation
officielle de la réclamation comme dies ad quem pour larégle de la continuité de la
nationalité, mais qu’ une exception soit prévue dans les cas ou e national au nom de
qui la réclamation est formée acquiert la nationalité de I’ Etat défendeur aprés la
présentation de la réclamation. Dans ces cas, le dies ad quem serait la date de la
sentence.

46. D’aucuns diront que le paragraphe 3 du projet d’ article 5 a été rendu caduc par
I’abandon du paragraphe 2. Nous considérons quant a nous qu'il peut étre utile en
cas de changement de nationalité consécutif & une succession d' Etats. Nous
proposons par conséquent de le conserver.

47. Nous proposons pour |'article 5 le libellé suivant :

1) Un Etat n’est en droit d exercer la protection diplomatique qu’a I’ égard
d’une personne qui a eu sa nationalité ou celle d’'un Etat prédécesseur de
fagcon continue depuis la date ou le préjudice a été causé jusqu’ a la date de la
présentation officielle de la réclamation.

2) Un Etat n’est pas en droit d’ exercer la protection diplomatique a I’ égard
d'une personne qui acquiert postérieurement a la présentation de la
réclamation la nationalité de I’ Etat contre qui cette réclamation est formée.

3) Lenouvel Etat de nationalité ne peut exercer la protection diplomatique a
I’égard d’ une personne contre un ancien Etat de nationalité de cette personne a
raison d'un préjudice causé alors que celle-ci avait la nationalité de I’ancien
Etat de nationalité et non du nouvel Etat de nationalité.
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85 Recueil des sentences arbitrales inter nationales des Nations Unies, vol. 5, p. 209 sqqg. (ala page

209).

86 |nternational Legal Materials, vol. 42, n° 4 (juillet 2003).
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Article 6
Multiple nationalité et réclamation al’encontre d’un Etat tiers

1. Tout Etat dont une personne ayant une double ou multiple
nationalité a la nationalité peut exercer la protection diplomatique a I’égard de
cette personne al’encontre d’un Etat dont elle n’a pas la nationalité.

2. Deux ou plusieurs Etats dont une personne ayant une double ou
multiple nationalité a la nationalité peuvent exercer conjointement la
protection diplomatique a |’ égard de cette personne.

48. L’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 ». Méme sans cette disposition, «|’Etat auquel la réclamation est
présentée doit accepter une démarche conjointe »87, L’'Autriche prévient que ce
paragraphe ne manquera pas de soulever des questions difficiles quant aux
modalités de la démarche conjointe et & I’Etat qui aura priorité pour présenter la
réclamation. La justesse de cet avis est étayée par les observations formulées par El
Salvador, le Guatemala, le Qatar et |I'Ouzbékistan88. Dans ces circonstances, il
vaudrait mieux ne retenir que le paragraphe 1 del’ article 6.

Article7
Multiple nationalité et réclamation a1’ encontre d’un Etat de nationalité

Un Etat de nationalité ne peut exercer la protection diplomatique a
I’égard d’une personne contre un Etat dont cette personne a également la
nationalité, a moins que la nationalité prépondérante de celle-ci soit celle du
premier Etat en question, tant au moment ol le préjudice a été causé qu’a la
date de la présentation officielle de la réclamation.

49. Cette disposition n’a guére suscité de critiques de la part de spécialistess® ou
d’ Etats. L’Autriche et la Norvége (au nom des pays nordiques) I’ont accueillie
favorablement90. Alors que certains Etats se demandent si elle constitue une régle de
droit international coutumier®l, la Norveége déclare qu'elle «constitue une
codification d une régle existante de droit international coutumier »92, Certains
Etats souhaitent avoir des précisions concernant le mot « prépondérant »93, qui est
expliqué dans le commentaire, tandis que le Maroc lui préfére le mot « effectif »94,
La Commission a toutefois clairement indiqué dans le commentaire que sa
préférence va au mot « prépondérant », qui traduit I’ élément de relativité et indique
que I’individu a des liens plus forts avec un Etat qu’ avec |’ autre®s.

Il est proposé de retenir I article 7 sous sa forme actuelle.
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87 Observations, p. 22.
88 Observations, p. 22 et 23.

89 C. C. Santulli, « Travaux de la Commission du droit international », Annuaire Frangais de Droit

International (2001), p. 369 a 378.

90 Observations, p. 24.

91 Qatar (Observations, p. 24) et peut-étre Maroc (Observations, p. 24).

92 QObservations, p. 24.

93 E| Salvador (Observations, p. 24) et Ouzbékistan (Observations, p. 25).

94 Observations, p. 24.

95 Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10
(A/59/10), par. 60, commentaire relatif au projet d article 7, par. 5.
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Article 8
Apatrides et réfugiés

1. Un Etat peut exercer la protection diplomatique a I’égard d’une
personne apatride si celle-ci, au moment ou le préjudice a été cause et a la date
de la présentation officielle de la réclamation, a sa résidence légale et habituelle
sur son territoire.

2.  Un Etat peut exercer la protection diplomatique a I’égard d’une
personne a laquelle il reconnait la qualité de réfugié si cette personne, au
moment ou le préudice a été causé et a la date de |la présentation officielle de la
réclamation, a sarésidence légale et habituelle sur son territoire.

3. Le paragraphe 2 ne s'applique pas dans le cas d’un préudice di a
un fait inter nationalement illicite commis par I’ Etat de nationalité du réfugié.

50. L'article 8, qui reléve clairement du développement progressif du droits,
bénéficie, a des degrés divers, d’'un vaste appui. Etant donné qu’il s agit de
développement progressif, il serait sage de faire preuve de prudence voire de retenir
des critéres stricts dans la définition des conditions d'exercice de la protection
diplomatique. Aussi, a-t-il été recommandé que la Commission ne suive pas la
proposition de I'Autriche tendant a ce qu'un réfugié bénéficie de la protection
diplomatique si, dés lors que sa qualité de réfugié est reconnue dans un Etat
européen, I’intéressé établit sa résidence légale sur le territoire d’un autre Etat
européen®’. Pour la méme raison, il est recommandé que la proposition des pays
nordiques®® tendant a ce que I’expression « résidence légale et habituelle » soit
remplacée par |’expression «résidant régulierement » ne soit pas adoptée. En
revanche, la proposition de I’ Ouzbékistan®® tendant a ce que la « résidence légale et
permanente » soit un critére va trop loin dans le sens opposeé et ne devrait pas étre
acceptée non plus.

51. La décision prise par la Commission de faire preuve de souplesse quant au
sens du terme « réfugié » et de ne pas se confiner a la définition retenue dans la
Convention relative au statut des réfugiés de 1958100 a donné lieu a controverse.
L’ Autriche soutient qu’on ne peut S attendre & ce qu'un Etat intimé accepte une
réclamation de protection diplomatique au nom d’une personne qualifiée de réfugié
par |’ Etat réclamant sans tenir ddment compte de la définition internationale101, En
revanche, 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
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Les Etats-Unis ont demandé (Observations, par. 51) qu’il soit indiqué clairement qu’il s agit
d’un exercice de développement progressif du droit, ce qui a été fait au paragraphe 2 du
commentaire (Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session,
Supplément n° 10 (A/59/10), par. 60, commentaire relatif au projet d’ article 8).

Observations, p. 25.

Observations, p. 27.

Observations, p. 27. En outre, il n’est pas nécessaire d’ examiner |’ autre suggestion de

I’ Ouzbékistan, selon laquelle il conviendrait d’ ajouter I’ expression « et a accordé |’ asile » apres
I’expression « la qualité de réfugié » au paragraphe 2 d’ autant que cette question est déja prise
en compte par le critére de la reconnaissance du statut de réfugié énoncé au paragraphe 2.

Voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément

n° 10 (A/59/10), par. 60, commentaires relatifs au projet d' article 8, par. 8.

Observations, p. 25. Voir également observations p. 25 (El Salvador) et p. 27 (Qatar).
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nécessairement toutes les conditions voulues pour bénéficier du statut de
réfugié »102, Bien que cette question ne concerne que le commentaire et non la
formulation de I’article 8, il s'agit d’une importante question de principe. Les pays
nordiques la percoivent entiérement sous I'angle de I’Etat réclamant alors que
I’ Autriche, sagement, prévient que I’ Etat intimé peut refuser de reconnaitre le droit
d'un Etat d exercer la protection diplomatique & un réfugié qui ne remplit pas
strictement les conditions voulues pour bénéficier du statut de réfugié. Le
Rapporteur spécial souhaiterait avoir |I'avis de la Commission sur ce sujet.

Article9
Etat de nationalité d’une société

Aux fins de la protection diplomatique des sociétés, on entend par Etat de

nationalité I’ Etat sous la loi duquel la société a été constituée et sur leterritoire
duquel elle a son siege ou sa direction, ou avec le territoire duquel elle a un lien
similaire.
52. Les observations concernant cette disposition soulévent deux importantes
guestions. Premiérement, le dernier membre de phrase « ou avec le territoire duquel
elle aun lien similaire » peut étre interprété comme une exigence d’un lien effectif
entre la société et |’ Etat exercant la protection diplomatique. Deuxiémement, il se
pose le probléme d’ une société « établie » (constituée) dans un Etat mais ayant son
siége social dans un autre Etat. Dans ce cas, lequel des deux Etats peut exercer la
protection diplomatique?

53. Dans le commentaire relatif a I’article9, la Commission indique que «le
siege, la direction “ou ... un lien similaire” ne doivent donc pas étre considérés
comme des formes de lien effectif ... Le membre de phrase “ou ... un lien similaire”
doit étre replacé dans le contexte de “son siége ou sa direction”, suivant la regle
d’interprétation eiusdem generis, qui exige qu’ une proposition générale de ce genre
soit interprétée restrictivement pour cadrer avec celle qui la précede. Cela veut dire
gu'elle n'aura pas de vie propre. Elle doit nécessairement désigner un lien
semblable a celui que constitue le “siége” ou la “direction” »103, Malgré cette
explication, il semble certain que le membre de phrase «ou ... un lien similaire »
sera interprété comme exigeant une forme de lien effectif. En témoignent les
observations de I’ Autriche, des Pays-Bas et du Qatar1%4. Il est recommandé que ce
membre de phrase soit supprimé car quelle que soit I’ explication qu’on en donnera
dans le commentaire, celui-ci ne manquera pas d'étre interprété comme étant
synonyme de I’ exigence d’'un lien effectif.

54. Plusieurs Etats ont soulevé la question de savoir si une société ayant son siége
dans un Etat autre que celui ol elle est établie (constituée) pouvait jouir de la
protection diplomatiquel®s, C’est une question qui mérite d’ étre posée car le libellé
actuel de I’ article 9 donne a penser que seul I’ Etat oll la société est établie et sur le
territoire duquel elle a « son siége ou sa direction ou un lien similaire » peut exercer
la protection diplomatique. Cette interprétation est confirmée par le fait que
I’article 9 parle de « I’ Etat de nationalité » et qu’ au paragraphe 7 du commentaire, il
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102 QOpservations, p. 26.
103 pocuments officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10

(A/59/10), par. 60, commentaire relatif au projet d’ article 9, par. 5 et 6.

104 Opservations, p. 27 et 29.
105 Opservations, p. 28 (El Salvador), 28 (Guatemala) et 30 (Maroc et Pays-Bas).
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10.

est indiqué que « Cette formule est utilisée pour éviter de donner a penser qu’une
société pourrait avoir une double nationalité». C'est une erreur qui doit étre
rectifiée. Comme les Pays-Bas |’ ont relevé a juste titrelo, |es sociétés sont souvent
établies dans plus d’un Etat et ont des siéges dans plus d’un Etat. C est une réalité
du monde des affaires qu’on ne peut ignorer ni passer sous silence. Aussi, est-il
proposé de réviser substantiellement |'article9; on a estimé par ailleurs que la
proposition du Guatemala pourrait offrir la solution197. [l s'agirait ainsi de
reconnaitre la possibilité de la double nationalité des sociétés et d’ adopter le critére
de «lien le plus étroit», de «nationalité effective» ou de «nationaité
prépondérante » (en accord avec |'article7) pour déterminer I’Etat qui pourrait
exercer la protection diplomatique. (La proposition du Guatemala tendant a ce qu’il
soit indiqué clairement que le mot «corporation» sentend d'une « société a
responsabilité dont le capital est représenté par des actions» est déja prise en
compte dans le paragraphe 2 du commentaire.)

55. 1l est proposé de modifier le projet d article 9 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.

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.

Article 10
Continuité de la nationalité d’ une société

1. Un Etat est en droit d’exercer sa protection diplomatique au bénéfice
d’une société qui avait sa nationalité au moment ou le préudice a été causé
ainsi qu’'ala date dela présentation officielle de la réclamation.

2.  Nonobstant le paragraphel, un Etat reste en droit d’exercer sa
protection diplomatique au bénéfice d’une société qui avait sa nationalité au
moment du préjudice et qui, du fait de ce préudice, a cessé d’exister d'apreés la
loi de cet Etat.

56. La regle de la continuité de la nationalité a déja fait |I'objet d’'une analyse
approfondie en ce qui concerne I’article 5. Il n’est donc pas nécessaire de reprendre
les arguments en faveur de la modification du paragraphe 1 pour y faire figurer les
termes « seulement » et « de maniére continuelle » ni de prévoir le cas de |’ Etat
prédécesseur1os, || n’est pas non plus nécessaire de reprendre |es arguments tendant
a retenir comme dies ad quem la date a laquelle la réclamation est officiellement
présentée, sauf lorsque la société concernée acquiére la nationalité de I’ Etat aprés la
présentation de la réclamation.

106 QObservations, p. 29.
107 Opservations, p. 29.
108 |_a mention de « |’ Etat prédécesseur » répond aux préoccupations de I’ Autriche (Observations,
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p. 31) selon lesquelles I’ article 10 ne prévoit pas le cas de la succession d’ Etats.
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57. Cela étant, les Etats-Unis S opposent au paragraphe2 de I’article 10109,
arguant que la protection des sociétés qui ont cessé d’ exister ne devrait pas exiger
gu'il soit fait exception a la regle de la continuité de la nationalité. |ls soutiennent
que « 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 systemes
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 la fin de cette période. Par conséquent, la prise en charge des
réclamations d’ une société qui a cesseé 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 »110, Les Etats-Unis ajoutent qu’il y a des
raisons judicieuses de principe pour lesquelles le droit interne permet qu’il soit mis
fin a I’existence juridique des sociétés: « Les lois relatives a la survie et a la
dissolution des sociétés prévoient une période de fin d’ activité d’ une durée précise,
de fagon 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 admise »111, Les Etats-Unis mentionnent, pour étayer leur
argumentation, des lois des Etats-Unis, du Royaume-Uni, du Canada et de la France
qui permettent aux sociétés d' ester en justice plusieurs années apres leur dissolution.

58. Malheureusement, les Etats-Unis ne tiennent pas compte des préoccupations
soulevées a ce propos par des juges (notamment le juge américain Jessup dans
I" affaire Barcelona Traction12), des tribunaux et des auteurs, dont il fait état dansle
commentaire et dans le quatrieme rapport sur la protection diplomatiquell3, Faute
d’avoir contesté I’argumentation de ces autorités, voire de I’avoir examinée, et en
I"absence d'une étude comparative €élargie sur le droit et la pratique des sociétés de
fagcon a établir que de nombreux systémes juridiques permettent aux sociétés d’ ester
en justice aprés leur dissolution, le Rapporteur spécial est porté a croire qu'il
convient de retenir le paragraphe 2, quoique ex abundanti cautela.

59. L’article 10 révisé devrait donc se lire comme suit :

1. Un Etat est en droit d’ exercer sa protection diplomatique seulement au
bénéfice d’une société qui avait sa nationalité, ou celle d’un Etat prédécesseur, de
maniére continue de la date a laquelle le préjudice a été causé jusqu’ a la date de la
présentation officielle de laréclamation.

2. Un Etat nest pas en droit d'exercer sa protection diplomatique au
bénéfice d'une société qui acquiére la nationalité de I'Etat contre lequel la
réclamation est présentée apreés la présentation de ladite réclamation.

109 QObservations, p. 31 et 32.

110 |pid.

111 |pid.

112 C.1.J. Recueil 1970, p. 93. Voir aussi les opinions des juges Gross (p. 277) et Fitzmaurice
(p. 101 et 102) et du juge ad hoc Riphagen (p. 345).

113 pocuments officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10
(A/59/10), par. 60, commentaires relatifs au projet d’ article 10, par. 4, notes 102 a 104; et
A/CN.4/530, par. 93 &4 105.
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3. Nonobstant le paragraphe 1, un Etat reste en droit d’ exercer sa protection
diplomatique au bénéfice d'une société qui avait sa nationalité au moment du
préjudice et qui, du fait de ce préjudice, a cessé d’ exister d’ aprés laloi de cet Etat.

Article 11
Protection des actionnaires

L’Etat de nationalité des actionnaires d’une société ne peut exercer sa
protection diplomatique au bénéfice desdits actionnaires lorsqu’un préudice
est causé a la société que:

a) Si la société a cessé d’exister d’aprés la loi de I’Etat ou elle s est
constituée pour un motif sansrapport avec le préudice; ou

b) Si la société a, au moment du préjudice, la nationalité de I’Etat qui
est réputé en étre responsable et si sa constitution en vertu de la loi de cet Etat
était une condition exigée par ce dernier pour qu'elle puisse exercer ses
activités dans le méme Etat.

60. L'alinéaa) del’article 11 vise a donner effet au dictum dans I' arrét Barcelona
Traction, dans lequel la Cour internationale de Justice a reconnu |’ existence d’une
exception a la régle générale selon laguelle seul I'Etat ol une société a été
constituée est habilité a protéger la société (et ses actionnaires) lorsque celle-ci a
cessé d'existerl14, La Commission a restreint la portée de cette exception en
exigeant que la société ait cessé d'exister « pour un motif sans rapport avec le
pré§judice ». L'Autriche fait observer, a juste titre, que cette restriction « est
pratiquement inopérante puisque I’ Etat ayant dissout la société est différent de celui
présumé responsable du préjudice »115, Le Rapporteur spécial partage cet avis et
propose de supprimer ce membre de phrase.

61. L'autre proposition de I’ Autriche tendant a ce qu’a I'alinéaa) de I'article 11
« |"Etat de nationalité » soit remplacé par « |’ Etat oll la société s est constituée »116
ne peut étre acceptée car I'idée est de souligner que la loi applicable est celle de
I’Etat ol la société est constituée. De maniére générale, il s agirait de I'Etat de
nationalité sans pour autant étre toujours le cas compte tenu de la révision proposée
del article 9.

62. Les Etats-Unis proposent de supprimer I’ alinéa a) de I’ article 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 ou s est
constituée la sociétéll?, |Is déclarent que rien dans le commentaire ne justifie une
telle exception. Cela étant, les Etats-Unis ne tiennent pas compte de |’ argumentation
de la Cour internationale de Justice en faveur de cette exception118 dans I’ affaire
Barcelona Traction. L'article 11 vise a codifier le droit tel que défini dans I’ arrét
Barcelona Traction, ce pourquoi la Commission a été félicitée par d’ autres Etats!19.
Dans ces circonstances, il est proposé de retenir I'alinéaa) de I'article 11, sous
réserve de la suppression proposée par I’ Autriche.

114 C.1.J. Recueil 1970, p. 41 et 42 (par. 64 4 68).

115 QOpservations, p. 33.

116 |pid.

117 QObservations, p. 34.

118 C.|.J. Recueil 1970, p. 41 et 42 (par. 64 4 68).

119 Opservations, p. 33 (pays nordiques) et 34 (Pays-Bas).

0626284f.doc

27



A/CN.4/567

63. Les Etats-Unis s opposent a I’alinéa2 de I’article 11 pour des principes de
droit et de bien public. S agissant du droit, ils soutiennent que dans tous les cas cités
par la Commission a |’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 nationalité. Il en résulte que les cas susmentionnés ne
prouvent guéere I’ existence d’ une norme de droit international coutumier autorisant
les Etats & prendre a leur compte les réclamations des actionnaires contre |’ Etat ou
la société est constituée, lorsque la constitution dans cet Etat conditionne |’ exercice
des activités sur son territoire »120, S agissant du principe de bien public, les Etats-
Unis soutiennent que «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. Il n'est pas évident que cette
solution soit juste. »121

64. Le Rapporteur spécial ne peut souscrire aux critiques ci-dessus pour les
raisons suivantes :

a) Lefait quelescascitésal appui de cette exception soient fondés sur des
accords spéciaux n’entame pas leur valeur dans le processus de développement du
droit. Les deux critéres d’ établissement d’ une norme de droit coutumier sont usus et
opinio juris. Le réglement de réclamations par accord spécial entre I’Etat ou la
société s est constituée et I’ Etat de nationalité des actionnaires témoigne a lafois de
la pratique des Etats (usus) et d’un sentiment d’ obligation de la part de I’ Etat intimé
de régler laréclamation (opinio juris);

b) Les Etats-Unis ne tiennent pas compte de I’ensemble des opinions
judiciaires en faveur d’'une telle exception, notamment des opinions individuelles
des juges Wellington, Koo122, Jessup23, Tanakal24 et Fitzmauricel25 dans |’ affaire
Barcelona Traction. lls ne se demandent pas non plus si I’affaire ELS126 vient
étayer |I’exception comme indiqué dans le commentaire!2? et dans le quatriéme
rapport12s;

c) Bien que la doctrine soit divisée sur le sujet, |'exception proposée est
fortement étayée;

d) Les projets d'article 9, 11 et 12 visent a codifier le droit exposé par la
Cour internationale de Justice dans I’arrét Barcelona Traction. Cette exception
s'inscrit dans le cadre des principes relatifs a cette question qui ont été exposés par
la Cour;

28

120 Opservations, p. 36.

121 |pid.

122 QObjections préliminaires, ClJ Recueil 1964, p. 58, par. 20.

123 C.I.J. Recueil 1970, p. 191 a193.

124 |pid., p. 134.

125 |pid., p. 72 & 75.

126 C.1.J. Recueil 1989, p. 15.

127 pocuments officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10
(A/59/10), par. 60, commentaire relatif au projet d’ article 11, par. 10.

128 A/CN.4/530, par. 81 et 82.
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€) L’argument des Etats-Unis est probablement des plus déficient s agissant
du principe de bien public. Comme I'indique la Norvége (au nom des pays
nordiques) :

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’intéréts12o,

Cette position rappelle la réponse que le Royaume-Uni a donnée a |I’argument
avancé par le Mexique dans I’ affaire de la Mexican Eagle, selon lequel un Etat (en
I" espéce le Royaume-Uni) ne pouvait intervenir pour le compte de ses ressortissants
actionnaires d’ une soci été mexicaine, comme suit :

Si on admettait la théorie selon laquelle un Etat peut d’abord exiger
gu’un groupement d’intéréts étranger se constitue en société conformément a
son droit interne pour pouvoir exercer son activité, puis invoque le fait que la
société releve de son droit interne pour justifier le rejet de I’intervention
diplomatique étrangére, il est clair qu'il y aurait toujours un moyen
d’ empécher les Etats étrangers d’ exercer le droit qui est incontestablement le
leur en droit international de protéger les intéréts commerciaux de leurs
ressortissants a |’ étranger13°,

Lorsqu’ une société est tenue de se constituer dans un Etat comme condition préalable
al’exercice de ses activités sur le territoire de cet Etat, elle est qualifiée de « société
Calvo » car la constitution de la société assure a |’ Etat d’ accueil une protection tout
aussi solide que la clause Calvo. D’ou I'observation des Pays-Bas selon laquelle,
« dans le cas des sociétés Calvo, |'Etat de nationalité de |’ actionnaire aurait titre a
exercer la protection diplomatique!3! ». Les considérations de bien public de cette
nature ont beaucoup plus de poids que celles évoquées par les Etats-Unis;

f)  Laderniére faiblesse de la position des Etats-Unis tient au fait qu’ elle ne
fait pas de distinction entre les sociétés qui se sont librement et volontairement
constituées dans un Etat et celles qui ont été contraintes de se constituer dans cet
Etat en vertu de la loi ou sous la pression politique. Les Etats-Unis ne tiennent pas
compte de cette distinction, qui est fondamentale pour I'alinéab) de |’ article 11132,

65. Pour éaborer les présents projets d' article, le Rapporteur spécial s’ est inspiré
largement de la pratique des Etats, de décisions judiciaires et de principes généraux.
S agissant de I'alinéab) de I'article 11, il a été influencé dans un sens favorable a
cette exception par la pratique des Etats-Unis (Delagoa Bay Railway C0.133 et El
Triunfo (1902)134), des décisions judiciaires concernant les Etats-Unis (affaire
ELSI135), des opinions judiciaires (juge Jessup dans I’ arrét Barcelona Traction136)

0626284f.doc

129 QOpservations, p. 35.

130 M. Whiteman, Digest of International Law, vol. 8, p. 1273 et 1274.

131 Opservations, p. 35.

132 pocuments officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10
(A/59/10), par. 60, commentaire relatif au projet d’ article 11, par. 8.

133 J.B. Moore, Digest of International Law, vol. 6 (1966), p. 647.

134 Recueil des sentences arbitrales internationales des Nations Unies, vol. 15 (1991), p. 467.

135 C.1.J. Recueil 1989, p. 15.

136 C.1.J. Recueil 1970, p. 191 2193.
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et des principes généraux (opposition ala clause Calvo et aux « sociétés Calvo »). |l
trouve par conséquent étrange que les Etats-Unis dénoncent une exception qui est si
fortement étayée par des éléments faisant autorité dans ce pays. En résumé, les
motifs avancés pour faire supprimer I'alinéab) de |'articlell ne sont pas
convaincants; ces dispositions devraient donc étre retenues.

66. Les pays nordiques s élévent contre le fait qu'aux termes de I’alinéab) de
I"article 11, cette exception ne s applique que lorsgu’il est établi que la constitution
de la société «en vertu du droit interne» de I’Etat en cause est une condition
préalable & I’exercice d’'une activité. |ls estiment que « 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 procéde d'une pression informelle ou politique sur les intéréts
étrangers »137, Les pays nordiques proposent que cette question soit réglée dans le
commentaire. Il est néanmoins recommandé qu’ elle soit traitée dans le libellé méme
de I'alinéab) de I'article 11. Dans la plupart des cas, le gouvernement exerce des
pressions politiques sur les investisseurs étrangers pour qu’ils se constituent en
société dans I’ Etat d’ accueil sans que cela soit prévu dans le droit interne. |l va sans
dire que ces pressions sont aussi efficaces que lalettre delaloi.

67. 1l convient de faire droit ala proposition des Pays-Bas'38 tendant a harmoniser
la formulation des projets d'article et celle de I’Autriche’3® selon laquelle des
éclaircissements seraient souhaitables dans le commentaire s agissant de I’ alinéa b)
del article 11.

68. Il est proposé de réviser |’ article 11 comme suit :

L'Etat de nationalité des actionnaires d’'une société ne peut exercer sa
protection diplomatique au bénéfice desdits actionnaires lorsqu’un préjudice est
causé ala société que :

a) Si la société a cessé d'exister d’'aprés la loi de I'Etat ol elle s est
constituée [pour un motif sans rapport avec le préjudice]; ou

b) Si la société a, au moment du préjudice, la nationalité de I’ Etat qui est
réputé en étre responsable et si sa constitution [en vertu de la loi de cet Etat] était
une condition exigée par ce dernier pour qu’elle puisse exercer ses activités dans le
méme Etat.

Article 12
Atteinte directe aux droits des actionnaires

Dans la mesure ot un fait internationalement illicite d’'un Etat porte
directement atteinte aux droits des actionnaires en tant que tels, droits qui sont
distincts de ceux de la société, I’ Etat de nationalité desdits actionnaires est en
droit d’exercer sa protection diplomatique a leur profit.

69. Les Etats-Unis considérent cette disposition comme superflue, les droits des
actionnaires étant déja couverts par les articles 2 et 3140, Ceci est exact. Toutefois, si
I’on veut que le projet d articles codifie exhaustivement les principes énoncés dans

137 QObservations, p. 35.
138 Opservations, p. 35.
139 |bid.

140 Commentaires, p. 35.
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14.

I’ arrét Barcelona Traction41, il faut conserver cette disposition. Une autre raison de
la conserver est que son commentaire permet aux commentaires — et aux projets
d’articles sur la protection des sociétés et des actionnaires — de donner une image
compléte du droit sur cet aspect de la protection diplomatique. Le Rapporteur
spécial ne fait aucune recommandation a la Commission sur le sujet, mais est enclin
apréférer que I’ on conserve la disposition.

Article 13
Autres personnes mor ales

Les principes énoncés dans les articles 9 et 10 au sujet des sociétés

s'appliquent selon le cas a la protection diplomatique d’autres personnes
mor ales.

70. L'article 13 vise a étendre les principes relatifs a la protection diplomatique
des sociétés a d'autres personnes morales. Cette notion exclut les personnes
physiquesl42. D’ autre part, comme le fait observer le Guatemalal43, des personnes
morales ou des entreprises autres que les sociétés commerciales (¢’ est-a-dire les
entreprises a responsabilité limitée qui réalisent les bénéfices et dont le capital est
représenté par des actions) peuvent avoir des actionnaires qui répondent des dettes
de la société jusgu’a la limite de leur participation au capital, et les principes
énoncés aux articles 11 et 12 leur sont également applicables. C'est pourquoi la
disposition devrait viser les principes 9 a 12 et pas seulement les principes 9 et 10.
Par ailleurs, le Rapporteur spécial ne comprend pas pourquoi I'indépendance des
organisations non gouvernementales serait compromise par la protection
diplomatique, comme le déclare |e Qatari44.

71. L’article 13 devrait donc étre révisé comme suit :

N

Les principes énoncés dans les articles9 a 12 au sujet des sociétés
s'appliquent le cas échéant ala protection diplomatique d’ autres personnes morales.

Article 14
Epuisement desrecoursinternes

1. Un 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 la personne
|ésée ait, sousréserve del’article 16, épuisé touslesrecoursinternes.

2. Par «recoursinternes» on entend les recour s ouverts a une personne
Iésée devant les tribunaux ou organes, judiciaires ou administratifs, ordinaires
ou spéciaux, de|’Etat dont il est allégué et qu’il est responsable du préjudice.

72. Outre les propositions néerlandaises concernant le remaniement du
commentaire!4s, |la seule observation affectant le paragraphe 1 de I’ article 14 émane
des Etats-Unis. Ce pays fait observer que, dans |’ affaire ELS, la Cour internationale
de Justice a reconnu «qu'un recours pouvait étre épuisé au regard du droit

141 C.1.J. Recueil 1970, p. 36, par. 46 et 47.

142 v/oir la suggestion d’ El Salvador a cet égard (Commentaires, p. 36).
143 Commentaires, p. 36 et 37.

144 | pid.

145 Commentaires, p. 38 et 39.
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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 dune protection diplomatique »146, Les Etats-Unis
proposent donc de reformuler le paragraphe 1 en supprimant |’ obligation pour la
personne lésée d’ étre la partie qui doit épuiser les recours internes. Le Rapporteur
spécial sait gré aux Etats-Unis de cette proposition utile, et il larecommande donc &
la Commission.

73. Les Pays-Bas ont proposé une modification mineure du paragraphe 2 visant a
aligner celui-ci sur I'alinéab) del’article 11147,

74. 1l est proposé de réviser |’ article 14 comme suit :

1. Un Etat ne peut formuler une réclamation internationale au sujet d un
préjudice causé a un de ses nationaux ou une autre personne visée a |’ article 8 tant
gue les recours internes n’ ont pas été épuisés, sous réserve de I’ article 16.

2. Par «recours internes», on entend les recours juridiques ouverts a la
personne lésée devant les tribunaux ou organes judiciaires ou administratifs,
ordinaires ou spéciaux, de I'Etat dont il est allégué qu'il est responsable du
préjudice.

15. Article15
Catégorie de réclamations

Les recours internes doivent étre épuisés lorsqu’une réclamation
internationale, ou une demande de jugement déclaratif lié a la réclamation,
repose principalement sur un préudice causé a une personne ayant la
nationalité de |’ Etat réclamant ou a une autre personne visée a |’ article 8.

75. La décision de la Cour internationale de Justice dans I'affaire Avenal4s
explicite considérablement le droit relatif a la distinction entre préudice direct et
préjudice indirect au regard de la régle de I’ épuisement des recours internes, mais
elle ' affecte pas la validité de la formulation du principe énoncé a I’ article 15. A
I"évidence, ce principe devra faire I’ objet de développements dans le commentaire.
L'Autriche pose une question au sujet du titre de [l'article1l5. Le titre
« Réclamations mixtes » est peut-étre préférable. Aucune modification al’article 15
[ui-méme n’ est recommandée.

16. Article16
Exceptionsalaregle del’ épuisement desrecoursinternes

Lesrecoursinternes n’ont pas a étre épuisés lorsque::

146 Commentaires, p. 40. En ce qui concerne les traités de droits de I’ homme, voir H. G. Schermers,
« Exhaustion of local remedies », dans N. Ando et al. (dir. publ.), Liber Asmicorum Judge
Shigeru Oda (2002), p. 954 a 958.

147 Commentaires, p. 39.

148 (Mexique c. Etats-Unis), C.1.J. Recueil 2004, p. 12, en particulier par. 40. Voir aussi |es opinions
individuelles de MM. Parra-Aranguren (par. 27 et 28) et Vereshchetin (par. 7 et 11). Voir en
outre A. Kiuinzli, « Case concerning Mexican nationals » (2005), Leiden Journal of International
Law, vol. 18; et E. Milano, « Diplomatic Protection and Human Rights before the |.C.J. »,
Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35 (2004), p. 128 a 130.
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a) Les recours internes n’offrent aucune possibilité raisonnable
d’obtenir une mesure de répar ation efficace;

b) L'administration du recours subit un retard abusif attribuable a
I’Etat réputé responsable;

c) |l n'existe pas de lien pertinent entre la personne lésée et |’Etat
réputé responsable, ou les circonstances de I'espéce font par ailleurs qu’il est
déraisonnable d’exiger I’ épuisement des recours inter nes;

d) L’Etat réputéresponsable a renoncé a exiger que les recours internes
soient épuiseés.
76. Le Mexique fait deux commentaires généraux sur I’article 16149, En premier
lieu, il appelle I'attention sur I'exception a la régle de I’épuisement des recours
internes en cas de répétition prévisible du préudice. Bien que cette exception arréte
I" attention d’ Amerasinghelso, elle semble étre couverte par I'alinéa a) et sera traitée
dans le commentaire de cet alinéa. Le Mexique propose également d'insérer une
disposition sur la charge de la preuve en matiére d’ épuisement des recours internes.
On se souviendra que la Commission a décidé de ne pas inclure de provision de ce
type dans le projet15i, || pourrait toutefois étre judicieux d' aborder ce point dans le
commentaire.

Alinéa a)

77. Lorsgue la Commission a examiné |I'alinéa a), elle était confrontée a trois
options: futilité évidente, aucune perspective raisonnable de succeés et aucune
possibilité raisonnable d’ obtenir une mesure de réparation efficacels2. Elle a préféré
la troisiéme option, consacrée a I'alinéa a). Les Etats-Unis'S3 demandent a la
Commission de revenir sur sa décision et d’'adopter le critére de futilité aux motifs
gu’il rend plus exactement compte du droit international coutumieri54 et que des
considérations de principe militent en sa faveur, en ce qu’elles exigent 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 »155. Les Etats-Unis proposent donc la disposition suivante :

Il Ny 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 |’ évidence
futile ou inefficace si I’on peut raisonnablement compter avoir accés a une
instance susceptible de fournir une réparation efficace.

A

Le Rapporteur spécial n'est pas favorable a la réouverture du débat sur des
guestions qui ont déja été tranchées, mais il rappelle que le critére de la futilité a
effectivement bénéficié d’ un certain appui ala Commission. Il est donc proposé que

0626284f.doc

149
150
151

152

153
154

155

Commentaires, p. 42 et 43.

Local Remedies in International Law, 2° éd. (2004), p. 212.

Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-septiéme session, Supplément n° 10
(A/57/10), par. 252.

Ibid., par. 178.

Commentaires, p. 43 a 45.

Voir Amerasinghe, note 150 ci-dessus, p. 206 : « le critére est la futilité évidente ou

I’ inefficacité manifeste, et non I’ absence d’ une perspective raisonnable de succes ou une
improbabilité du succes, qui sont tous deux des critéres moins rigoureux ».

Commentaires, p. 45.
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la Commission réexamine cette question. Elle devra toutefois étre consciente des
arguments opposeés aux critéres de la futilité qui sont visés dans le commentairelss
et le troisiéme rapport (A/CN.4/523, par. 18 a 38). Comme indiqué dans ce troisieme
rapport, le critere de la «futilité manifeste », énoncé pour la premiére fois dans
I’ Arbitrage relatif aux navires finlandais'57, n’a pas été suivi dans |’ affaire ELS 158
et a été critiqué par certains auteurs'®®. On lui reproche essentiellement de donner a
penser que I'inefficacité du recours interne doit étre « immédiatement apparente ».
Pour y remédier, Sir Hersch Lauterpacht a proposé d'y associer |'idée de
« possibilité raisonnable » de succes!®0 afin de permettre au tribunal d’ examiner si,
compte tenu des circonstances de |’ espece, un recours efficace est une possibilité
raisonnable. C'est le texte que la Commission a préféré en 2002 et c'est celui que
défend toujours le Rapporteur spécial.

78. Si la Commission décide de ne pas retenir la proposition des Etats-Unis, elle
devrait prendre en considération la proposition autrichienne tendant a ce que le mot
« disponibles » soit inséré a |'aliéna a) pour I’aligner sur I'article 44161 du projet
d’ articles sur la responsabilité de I’ Etat pour fait internationalement illicitel62,

Alinéa c)

79. Deux propositions trés différentes ont été faites au sujet de I'alinéa c).
L’ Autriche propose de supprimer le premier membre de phrase, |’ alinéa ne traitant
plus que du cas ou les circonstances de |’ espece font qu’il est déraisonnable d' exiger
I’épuisement des recours internesies3, Les Etats-Unis quant & eux proposent de ne
conserver que la premiére partie de I’ alinéa, en la remaniant comme suit :

Il 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 responsabl e164,

Le Rapporteur spécial approuve la proposition des Etats-Unis. L’objectif
principal de I’alinéa c) est d'instituer une dérogation a la regle de I’ épuisement des
recours internes lorsque la personne lésée n’a aucun lien volontaire avec |’ Etat
désigné comme responsable du préjudice —comme dans le cas de pollution
transfrontiére ou lorsgu’un avion pénétre par accident dans |’ espace aérien d'un
autre Etat165, Certains membres de la Commission ont évoqué d’ autres situations
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Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément n° 10
(A/59/10), par. 60, commentaires du projet d’ article 16, par. 2 et 3.

Recueil des sentences arbitrales, vol. 3 (1934), p. 1504.

C.1.J. Recueil 1989, p. 46 et 47 (par. 59 a 62).

C. F. Amerasinghe, « The local remedies rule in appropriate perspective », Zeitschrift flr
auslandisches offentliches Recht und Volkerrecht, vol. 36 (1976), p. 752; G. Simpson et H. Fox,
International Arbitrations (1959), p. 114; D. Mummery, « The content of the duty to exhaust
local remedies », A.J.I.L., vol. 58 (1964), p. 401.

Affaire des Emprunts norvégiens, C.1.J. Recueil 1957, p. 39.

« Laresponsabilité de I’ Etat ne peut pas étre invoquée si ... b) toutes les voies de recours
internes disponibles et efficaces n’ ont pas été épuisées au cas ou la demande est soumise ala
régle de I’ épuisement des voies de recours internes. »

Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-sixiéme session, Supplément n° 10,
(A/56/10), par. 76.

Commentaires, p. 45.

Commentaires, p. 46.

Les Etats-Unis estiment que le commentaire devrait étre plus précis en ce qui concerne | absence de
lien pertinent en cas de survol accidentel du territoire d’ un autre Etat (Commentaires, p. 46 et 47).
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17.

dans lesquelles il peut n’étre pas nécessaire d’ épuiser les recours internes, comme
lorsqu’ un Etat refuse I’ entrée de son territoire aux ressortissants d’un autre Etat ou
lorsque I'épuisement des recours internes serait d'un codt prohibitif16s, La
deuxieme partie de I’alinéa c) a été adoptée pour tenir compte de telles situations.
Toutefois, comme le notent les Etats-Unis, celles-ci sont déja couvertes par
I’alinéa a). 1l est donc proposé d’ adopter la proposition des Etats-Unis, moyennant
Iinsertion d’une clause indiquant que |'absence de lien pertinent s'entend au
moment ou le préudice est causé, conformément a la proposition de I’ Autrichel67.

Alinéa d)

80. L’'ainéa d) ne distingue pas entre renonciation expresse et renonciation tacite. Le
commentaire par contre indique que la renonciation peut ére implicite lorsque I intention
de renoncer alarégle de I’ épuisement des recours internes est clairel®, Ce commentaire
seraremanié pour tenir compte de la suggestion utile du Guatemala a ce sujet169,

81. Il est proposé d’ envisager |’ article 16 sous la forme suivante :

Les recours internes n’ ont pas a étre épuisés lorsque :

soit

a) Les recours internes n'offrent aucune possibilité raisonnable de
réparation disponible et efficace;

soit

A

a) Les recours internes sont a I|'évidence futiles ou manifestement
inefficaces. L'épuisement des recours internes n'est pas a I'évidence futile ni
manifestement inefficace lorsqu’ une instance est raisonnablement disponible pour
accorder une réparation efficace;

b) Ladministration du recours subit un retard abusif attribuable a I’ Etat
dont il est allégué qu'il est responsable;

c) |l n'y avait pas de lien pertinent entre la personne |ésée et I’ Etat dont il
est allégué qu'il est responsable lorsque e préjudice a été causé;

d) L’Etat dont il est allégué qu’il est responsable a renoncé a exiger que les
recours internes soient épuisés.
Articles17 et 18

Article 17
Actions ou procédures autres que la protection diplomatique

L es présents articles sont sans préjudice du droit des Etats, des personnes
physiques ou d’'autres entités d’engager en vertu du droit international des
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Voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément

n° 10 (A/59/10), par. 60, commentaire du projet d’ article 16, par. 11, pour d autres exemples.
Commentaires, p. 45.

Voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément

n° 10 (A/59/10), par. 60, commentaire du projet d’ article 16, par. 16. Il n’est donc pas nécessaire
d’'insérer une disposition expresse sur la renonciation implicite, comme le propose

I’ Ouzbékistan dans les commentaires, p. 46.

Commentaires, p. 47.
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actions ou procédures autres que la protection diplomatique pour assurer la
réparation du préjudice subi en raison d’'un fait internationalement illicite.

Article 18
Dispositions conventionnelles spéciales

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

82. L’'Ouzbékistan propose d'intituler la quatriéme partie « Autres dispositions »
au lieu de « Dispositions diverses »170, Cette proposition devrait étre examinée.

83. Comme des propositions en faveur de la réunion des articles 17 et 18 ont été
faitesl71, ces deux dispositions seront examinées ensemble. Les articles 17 et 18 ont
le méme objet: indiquer que les projets d articles n’affectent pas les autres
procédures ou mécanismes du droit international coutumier ou conventionnel qui
permettent de faire valoir des droits ou de formuler des réclamations, et vice versa
A premiére vue, il peut sembler judicieux de réunir ces deux dispositions. De fait,
cette fusion était recommandée dans le cadre du cinquiéme rapport, sous la forme
d'un article ainsi libellé :

Les présents articles sont sans préjudice 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]172.

Toutefois, a la réflexion, il semble qu'il soit plus sage de conserver deux
dispositions distinctes, étant donné les intéréts trés différents que les articles 17 et
18 servent a protéger.

84. L'article 17 vise essentiellement a garantir que I'institution de la protection
diplomatique n’entrave pas la protection des droits de I’ homme par d’ autres moyens
ou n'y fasse pas obstacle. La Commission reconnait que la protection diplomatique
n’est qu’un des moyens de protéger les droits de I'’homme, et un moyen trés limité
puisqu’il ne bénéficie qu’ aux nationaux. |l y a d’ autres procédures de protection des
droits de I’homme qui ne sont pas ainsi limitées. Les traités de droits de I'"homme
conférent des droits et ouvrent des recours a tous les étres humains dont les droits de
I"homme sont violés, quelle que soit leur nationalité. De plus, I’ évolution récente du
droit international permet a I'Etat de protéger —par une protestation, par la
négociation, par |'arbitrage ou par une action judiciairel’3— aussi bien ses
nationaux que des non-nationaux victimes de la violation de normes relatives aux
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170 Commentaires, p. 48.

171 par le Qatar et El Salvador (Commentaires, p. 47 et 48). Voir également |les Pays-Bas
(Commentaires, p. 49).

172 AJ/CN.4/538, sect. D.2.

173 Sous réserve bien entendu de |’ existence d’'un lien juridictionnel. Mais cette restriction vaut
également pour la protection diplomatique.
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droits de I’homme (ayant le statut de jus cogens74 ou qui énoncent des obligations
erga omnes)175 sur le territoire d’un autre Etat176. Le juge Simma I’a récemment
souligné dans I'affaire Activités armées sur le territoire du Congo (RDC c.
Ouganda)177, estimant que cette évolution du droit international aurait permis a
I’Ouganda de protéger aussi bien ses nationaux que des non-nationaux dont les
droits de I’homme étaient menacés par I’armée de la République démocratique du
Congo al’ aéroport de Kinshasa.

85. Malheureusement, I'objet de I'article 17 n'a pas été pleinement compris.
Enrico Milano a interprété la relation entre le projet d’articles sur la responsabilité
de I’Etat pour fait internationalement illicite adopté en 2001 et le projet d articles
sur la protection diplomatique de 2004 comme signifiant que le droit d’'un Etat
d’'intervenir en vertu de I'alinéa b) du paragraphe 1 de I'article 48 du projet
d’articles sur la responsabilité de I’ Etat pour fait internationalement illicite au profit
de non-nationaux dont des droits relevant du jus cogens ont été violés est limité par
le projet d'articles sur la protection diplomatique, qui exige la preuve de la
nationalitél’s, Il parvient a cette conclusion en interprétant I'article 48 comme
assujetti a I'article 44, qui dispose que la responsabilité de I'Etat ne peut étre
invoquée si « la demande n’est pas présentée conformément aux regles applicables
en matiere de nationalité des réclamations », telle que celles-ci sont maintenant
énoncées dans le projet d'articles sur la protection diplomatique. Ceci |I'améne a
conclure que « dans le droit de la responsabilité de |’ Etat, les mécanismes de la
protection diplomatique prévalent sur ceux de la protection des droits de I’homme,
méme si le préudice est causé a I'individu par une violation de ses droits de
I"homme »179, || gjoute qu’

. il ressort d' une lecture croisée des articles de 2001 sur la responsabilité et
des articles de 2004 sur la protection diplomatique qu'il n'est plus guére
possible d’ exiger I’ exécution d’ obligations erga omnes en matiére de droits de
I"lhomme en dehors des mécanismes traditionnels de la protection
diplomatiquetso,
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Voir les articles 40, 41 et 48 du projet d articles sur la responsabilité de I’ Etat pour fait
internationalement illicite dans Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-sixiéme
session, Supplément n° 10 (A/56/10), par. 77.

Affaire Barcelona Traction, C.I.J. Recueil 1970, p. 32.

Voir en outre sur ce sujet, G. Gaja « |'s a State specially affected when its national’s human rights
are infringed? » dans L. C. Vohrah et al. (dir. publ.), Man’s Inhumanity to Man: Essays on
International Law in Honor of Antonio Cassese (2003) p. 373; G. Gaja, « Droits des Etats et
droits des individus dans |le cadre de la protection diplomatique » dans J. F. Flaus (dir. publ.), La
protection diplomatique (2003), p. 63; L. Condorelli, « L’ évolution du champ d’ application de la
protection diplomatique » dans La protection diplomatique, p. 3 ; et C. Forcese, « Shelters from
the storm: rethinking diplomatic protection of dual nationals in modern international law »,
George Washington International Law Review, vol. 37 (2005), p. 497 et 498.

Cour internationale de Justice, arrét non encore publié du 19 décembre 2005, opinion
individuelle, par. 17 a41. Voir également |’ opinion individuelle de M. Kateka, juge ad hoc,

par. 69.

« Diplomatic protection and human rights before the International Court of Justice:
re-fashioning tradition? », Netherlands Yearbook of International Law, vol. 35 (2004), p. 103

a 108.

Ibid., p. 106.

Ibid., p. 107. Milano suggére que larelation curieuse existant entre |’ article 44 et |’ article 48
découle peut-étre d’ une négligence de la Commission du droit international, qui aurait omis de
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86. L'article 17 doit dissiper les doutes de cette espéce en précisant que le projet
d’articles ne vise en aucune maniére a faire obstacle aux autres procédures de
protection des droits de I’homme. La meilleure solution pour cela est une
disposition distincte, comme I’ article 17. || semble toutefois, a en juger par |I'article
de Milano8l que cet article n’atteigne pas le but souhaité. Peut-étre, dans ces
conditions, est-il nécessaire de le remanier afin que son objet soit encore plus clair,
méme si cela semble difficile au Rapporteur spécial. Peut-étre peut-on le faire en
adoptant le remaniement proposé par les Pays-Bas?

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 causé par un fait internationalement illicite n’est pas affecté par les
présents projets d’ articles.

87. Il est donc proposé de conserver I'article 17 en tant que disposition distincte,
ainsi libellé:
soit

Les présents articles sont sans préjudice des droits des Etats, des personnes
physiques ou d’autres entités d’ engager [en vertu du droit international ?182] des
actions ou procédures autres que la protection diplomatique pour assurer la
réparation du préjudice subi en raison d’un fait internationalement illicite.

soit
Le droit des Etats, des personnes physiques et d’autres entités d’ engager des
actions ou des procédures autres que la protection diplomatique en réparation du

préudice causé par un fait internationalement illicite n’'est pas affecté par les
présents articles.

88. L’'objet de I'article 18 est de préciser que les projets d' articles ne portent pas
atteinte aux traités d’investissements bilatéraux et multilatéraux pouvant énoncer
des régles différentes en ce qui concerne le traitement des investisseurs, personnes
physiques et morales. Comme ces traités sont sensiblement différents, tant par leur
matiére que par leur forme, de ceux envisagés a I’article 17, il est judicieux de les
envisager séparément.

89. L'Autriche et le Maroc critiquent le libellé de I'article 18, et en particulier
I" expression « dispositions conventionnelles spéciales »183, Le Maroc fait observer a
juste titre que la Convention de Vienne sur le droit des traités ne connait pas la
notion de «conventions spéciales». Il propose donc, et le Rapporteur spécial
recommande, que le projet d’ article 18 soit reformul € comme suit :

Les présents articles ne s appliquent pas dans les cas et dans la mesure ou ils
sont incompatibles avec les régimes spéciaux prévus par des traités bilatéraux
et multilatéraux relatifs a la protection des investissements.

38

préciser que I’ article 44 ne s applique qu’ aux demandes relevant de la protection diplomatique
et non al’article 48. Peut-étre a-t-il raison!

181 |pid., p. 107 : Milano n’ est pas convaincu par |’ article 17.
182 | es Pays-Bas proposent de supprimer cette expression au motif que le droit des Etats de

présenter des conclusions d’ amicus curiae devant les juridictions internes, comme I’ a fait
I’ Union européenne dans des instances aux Etats-Unis d’ Amérique, doit demeurer inchangé.
Voir Commentaires, p. 49.

183 Commentaires, p. 50.
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18.

Article 19
Equipage des navires

Ledroit qu’a I’Etat de nationalité des membres de I’ équipage d’un navire
d’exercer sa protection diplomatique au bénéfice de ces derniers n'est pas
affecté par le 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, lorsqu’ils ont été Iésés a la suite d’un préjudice causé au navire par
un fait inter nationalement illicite.

90. Laplupart des Etats ayant présenté des observations ont réagi favorablement a
I’article 19184 mais ont fait plusieurs suggestions. L'Autriche signale que la
condition attachée a |’ exercice de sa protection par I’ Etat du pavillon risque d’ étre
interprétée comme également applicable a I'exercice de la sienne par I'Etat de
nationalité des membres de I’ équipage. Ce probléme peut étre résolu en scindant la
disposition en deux phrases, comme proposé ci-dessous. Le Mexique demande a la
Commission de résoudre la question des réclamations concurrentes. La Commission
ne I'a pas fait pour les réclamations concernant les personnes ayant une double
nationalité et il semble qu'il serait également peu judicieux ou utile de le faire en
I" espéce. Les Pays-Bas proposent d’incorporer |’ article 19 dans I’ article 8 parce que
ces deux articles iraient de pair. Or cela est inexact. En effet, |'article 8 traite de
I’extension du bénéfice de la protection diplomatique aux apatrides et aux réfugiés,
alors que I'article 19 reconnait a I’Etat de nationalité d’un navire le droit de
demander réparation au bénéfice des membres d’ équipage mais non celui d’exercer
sa protection diplomatique.

91. Les Etats-Unis souscrivent pleinement aux principes exposés a I’article 19,
mais ils font valoir qu’étant donné que le droit de I’ Etat du pavillon de demander
réparation au bénéfice des membres de I’ équipage ne reléve pas de la protection
diplomatique, cette disposition devrait étre omisel85. Cette question devrait étre
examinée par la Commission. Par ailleurs, on se souviendra que la Commission a
décidé d’inclure I’ article 19 dans le projet parce que la protection exercée par |’ Etat
du pavillon est analogue a la protection diplomatique, comme le Tribunal
international du droit de la mer I’a reconnu dans |’ affaire du navire « Saiga »
(n°2)186 et il est impératif pour des raisons de réaffirmer la Iégitimité de ces deux
types de protection, car les équipages des navires sont vulnérables et doivent étre
protégés au maximum?187,

92. Le Rapporteur spécial propose que si la Commission décide de conserver
I’article 19, elle le conserve sous sa forme actuelle. A défaut, elle pourrait le scinder
en deux phrases pour répondre a la critique faite par I’ Autriche. |l pourrait ainsi se
lire comme suit :

L’ Etat de nationalité des membres de I’ équipage d’un navire a le droit
d’ exercer sa protection diplomatique au bénéfice de ces derniers. L’Etat de
nationalité d'un navire [Etat du pavillon?] peut [de méme?] demander

184 Commentaires, p. 51 et 52; Autriche, Mexique, Norvége (au nom des pays nordiques) et Pays-

Bas.

185 Commentaires, p. 52 et 53.
186 saint-Vincent-et-les Grenadines c. Guinée, TIDM Recueil 1999, p. 10, par. 103 & 107.
187 voir Documents officiels de I’ Assembl ée générale, cinquante-neuviéme session, Supplément
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n° 10 (A/59/10), par. 60, commentaire du projet d’ article 19.
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réparation au nom des membres de |’ équipage, quelle que soit leur nationalité,
lorsqu’ils ont été lésés a la suite d’'un préjudice causé au navire par un fait
internationalement illicite.

L e Rapporteur spécial préfére le texte ariginal, car il ne pense pas qu'il risque d' étre
interprété comme le craint I’ Autriche.

Ledroit du national |ésé & une indemnisation

93. Les présents projets d'articles portent seulement sur la nationalité des
réclamations et |’ épuisement des voies de recours internes, et non sur les regles
primaires de la protection diplomatique, a savoir les regles régissant le traitement
des étrangers. lls ne traitent pas non plus des conséquences de la protection
diplomatique. Ce champ d'application limité a fait I’objet d'un débat et a été
approuvé par la Commission a ses cinquante-sixieme et cingquante-septieme
sessions. La décision de ne pas traiter des conséguences de la protection
diplomatique peut se justifier par le fait que le projet d articles sur la responsabilité
de I'Etat pour fait internationalement illicite et le commentaire exhaustif qui
I’accompagne couvrent la plupart des aspects du sujet18s, || y a toutefois un aspect
des conséquences de la protection diplomatique qui n’est pas envisagé dans les
articles sur la responsabilité de I'Etat pour fait internationalement illicite: la
question de savoir si |I'Etat auteur de la réclamation qui a obtenu satisfaction est
tenu de verser au national 1ésé I’indemnité qu'il peut avoir regue. La Commission a
été critiquée parce qu'elle a laissé passer |I'occasion de reconnaitre cette regle, ne
serait-ce qu'au titre du développement progressifi89, Dans son intervention a la
Sixieme Commission, le 24 octobre 2005, |e représentant de la France a déclaré que
les arguments avancés par le Rapporteur spécial pour expliquer pourquoi il écartait
le traitement des conséquences de la protection diplomatique n'étaient pas
pleinement convaincants. Méme si la protection diplomatique faisait figure
d’ exception au regard du droit commun de la responsabilité, la question de savoir si
un Etat était tenu de verser ala personne |ésée le montant de I’indemnité qu'il avait
percue en exercant la protection diplomatique était fondamental €190,

L’'Autriche fait une observation similaire dans les commentaires qu'elle a
présentés ala Commission :

Une autre question qui mérite un examen attentif est e probleme de larelation
entre I’individu dont les droits sont protégés et |’ Etat qui exerce le droit a la
protection diplomatique. On pourrait envisager d’examiner aussi 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 la d’ une question qui concerne la relation entre un Etat et ses nationaux;
d’autre part, cependant, il faudrait s assurer que la personne lésée pour le
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188 |pid., cinquante-sixiéme session, Supplément n° 10 (A/56/10), par. 77, art. 28 & 39.
189 Milano, note 178 ci-dessus. Voir aussi G. Gaja, « Droits des Etats et droits des individus dans le

cadre de la protection diplomatique » dans J.-F. Flauss, La protection diplomatique (2003),
p. 69.

190 \/oir A/C.6/60/SR.11, par. 73.
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compte de laquelle la réclamation a été présentée bénéficie de I’ exercice de la
protection diplomatiquelot,

Apres réflexion, le Rapporteur spécial estime que la Commission devrait examiner
la question méme in extremis.

94. D’aprés la regle établie dans I'affaire des Concessions Mavrommatis en
Palestine, I’ Etat jouit d’un pouvoir discrétionnaire absolu s agissant de verser a son
national I'indemnité qu'il a pu recevoir a la suite d'une réclamation qu'il a
présentée au bénéfice dudit national. Si, selon cette regle, « En prenant fait et cause
pour I’un des siens ... cet Etat fait, avrai dire, valoir son droit propre » et devient le
seul plaideur19?, il est logiquement difficile de dire que I’ Etat est assujetti a des
restrictions dans I'intérét de I’individu concerné pour ce qui est du réglement de la
réclamation ou du versement des éventuelles indemnités. L’ Etat ayant une « liberté
d’action totale»193, il n'est pas tenu d'insister pour obtenir réparation de
I"intégralité du préjudice subi par le national 1ésé. |l peut au contraire accepter un
réglement partiel, ce qui arrive souvent. Cela signifie qu’en pratique I’ intéressé peut
ne recevoir que 10 % de la valeur de la réclamation194. Dans le cadre de I’ accord
franco-russe conclu en 1999, 99 % des droits patrimoniaux des personnes physiques
ou morales ont été concédés!os. En 1994, la Haute Cour de Madrid a débouté un
national qui contestait la conclusion d’un accord par lequel I’ Espagne et le Maroc
étaient convenus d'une indemnisation forfaitaire, faisant valoir que la pratique
internationale permettait le versement dindemnités d’un montant inférieur au
préjudice causélos,

95. La Commission a fait de la regle établie dans |I'affaire des Concessions
Mavrommatis en Palestine le fondement de son projet d’articles. Elle a pour cette
raison rejeté une proposition tendant a obliger I'Etat & exercer sa protection
diplomatique lorsgu’un national était |ésé par la violation d'une norme de jus
cogens. Par ailleurs, la logique de I’ arrét Mavrommatis ne |’ emporte pas toujours :
c'est ainsi que larégle de la nationalité continue et la condition de I’ épuisement des
recours internes vont a son encontre, car elles montrent qu’un préudice causé a un
de ses nationaux ne confére pas automatiquement a I’Etat le droit d’exercer sa
protection diplomatique. La regle Mavrommatis n’est pas non plus appliquée de
maniére logique et cohérente pour ce qui est de I’ évaluation des dommages-intéréts
réclamés, I'indemnité étant généralement calculée en fonction du préudice subi par
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194

195
196

Commentaires, p. 8.

C.P.J.l. Recueil 1924, série A, n°2, p. 2.

Dans I’ affaire Barcelona Traction, la Cour internationale de Justice a déclaré : « L’ Etat doit étre
considéré comme seul maitre de décider s'il accordera sa protection, dans quelle mesureiil le
feraet quand il y mettrafin. Il posséde a cet égard un pouvoir discrétionnaire dont I’ exercice
peut dépendre de considérations, d’ ordre politique, notamment, étrangéres au cas d’ espece. Sa
demande n’ étant pas identique a celle du particulier ou de la société dont il épouse la cause,

I’ Etat jouit d’une liberté d’ action totale » (1970, C.1.J. Recueil, p. 3; ¢’ est nous qui soulignons).
W. K. Geck, « Diplomatic Protection » dans Encyclopedia of Public International Law (1992),
vol. 1, p. 1058; D. Bederman, « Lump sum agreements and diplomatic protection », dans le
rapport sur les travaux de la soixante-dixiéme Conférence de |’ Association de droit
international, New Delhi (2002), p. 230; R. Lillich, « The United States-Hungarian Claims
Agreement of 1973 », 69 A.J.I.L. 1975, p. 53; R. Lillich et B. Weston, International Claims:
their Settlement by Lump-Sum Agreements (1975).

D. Carreau, Droit international, 7°éd. (2001), p. 462, par. 1118.

J. Pastor Ridruejo, « La pratique espagnole de |a protection diplomatique » dans J.-F. Flauss, La
protection diplomatique (2003), p. 112.
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Iindividu. La Cour permanente de justice internationale |I’a reconnu dans I’ affaire
de I’Usine de Chorzow197, et on considére désormais qu'il s'agit d'une regle du
droit international coutumier1®. Le juge Morelli a reconnu I’anomalie de cette
situation juridique dans I’ affaire Barcelona Traction, lorsqu’il a déclaré :

Une répartition internationale est toujours due a I'Etat et non & la personne
privée, méme dans le cas d’'une indemnisation et malgré le fait que le montant
de I'indemnité doit étre déterminé d'apres le préudice subi par la personne
priveelos,

Si le dommage subi doit étre « déterminé d’ aprés le préjudice subi par la personne
privée », il semblerait que I’ Etat requérant soit obligé de consulter |a personne | ésée
a ce sujet, ce qui montre que I’Etat n'a pas une liberté d action totale lorsqu’il
formule une réclamation.

96. Sur ce sujet, la pratique des Etats est contradictoire. Si, selon la jurisprudence
tant internationale que nationale, le national 1ésé n’a aucun droit aux indemnités
recues par |’Etat, certains mécanismes nationaux donnent a penser que les Etats
admettent qu'ils sont dans une certaine mesure tenus de verser au national 1ésé les
sommes qu’ils ont regues atitre d’indemnisation.

97. Dans la Décision administrative V, la Commission mixte des réclamations
Etats-Unis-Allemagne a confirmé le large pouvoir discrétionnaire dont jouit I’ Etat :

En exercant ce contréle, la nation est gouvernée non seulement par I’intérét du
particulier requérant mais aussi par les intéréts plus larges de I’ ensemble de sa
population et doit exercer un pouvoir discrétionnaire illimité lorsqu’elle
détermine quand et comment la réclamation sera présentée et défendue, ou sera
retirée ou fera I’objet d’un compromis, et le propriétaire privé sera lié par
I’ action engagée. Méme si une somme est versée a titre de dommages-intéréts
a la nation qui a fait sienne la réclamation, la nation a la maitrise totale des
fonds ainsi payés et détenus par elle et peut, pour prévenir toute fraude,
corriger une faute ou protéger I"honneur national, décider de rendre les fonds
ala nation qui les a versés ou en disposer autrement200,

Les juridictions nationales ont adopté une position similaire201,

Royaume-Uni

Dans I’ affaire des Réclamations civiles liées a la guerre202, |es requérants ont
demandé a la Couronne une partie des réparations versées par |’ Allemagne au
Gouvernement du Royaume-Uni en vertu du Traité de Versailles pour des dommages
causés durant la Premiére Guerre mondiale. Il a été jugé que lorsque la Couronne
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199
200

201
202

Affaire relative a I’ Usine de Chorzow (Fond), C.P.J.I. Recueil 1928, série A, n°17, p. 28 : « Le
dommage subi par I'individu n’ est donc jamais identique en substance a celui que I’ Etat subira :
il ne peut que fournir une mesure convenable de |a réparation due a I’ Etat ». Dubois a commenté
ce dictum dans la Revue critique de droit international (1978), p. 615 et 624.

B. Bollecker-Stern, Le préjudice dans la théorie de la responsabilité internationale (1973),

p. 98.

C.1.J. Recueil 1970, p. 223.

(Etats-Unis c. Allemagne) Recueil des sentences arbitrales, vol. 7 (1925), p. 152 (les italiques
sont de nous).

Voir R. Jennings et A. Watts, Oppenheim'’s International Law, 9°éd. (1992), val. 1, p. 539.
[1932] A.C. 14. Voir aussi Rustomjee c. R. [1876] | QBD, p. 487.
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négociait un traité avec un autre chef d'Etat, il était incompatible avec sa
souveraineté qu’ elle agisse en qualité de représentant ou d’ agent de ses nationaux, a
moins qu’elle n’ait expressément déclaré qu’elle agissait a ce titre. Rien dans le
traité ne le suggérait. Au contraire, le traité laissait aux gouvernements, dans leurs
rapports entre eux-mémes et avec leurs nationaux, toute latitude pour déterminer
comment les fonds devaient étre répartis. Cette décision a récemment été affirmée
dans I'affaire de Lonrho Exports Ltd. c. Export Credits Control Guarantee
Department203,

Etats-Unis

En droit américain, « les sommes regues d’ un gouvernement étranger par suite
d'un jugement rendu par une juridiction internationale ou d'un réglement
appartiennent aux Etats-Unis?%4» et la répartition des indemnités est laissée a la
bonne volonté du Congres :

Des arréts rendus par la Cour supréme des Etats-Unis semblent avoir établi
gue les fonds recus de gouvernements étrangers par suite du réglement de
réclamants présentés par des citoyens américains sont des fonds nationaux des
Etats-Unis, qu’ aucun auteur de réclamation n’a, en droit strict, de droit sur les
fonds percus et que le Congrés n’'a aucune obligation juridique de payer les
sommes réclamées sur les produits d'un fonds, méme si le Gouvernement a
sans aucun doute une obligation morale de remettre des fonds aux personnes
qui ont subi des pertes05.

0626284f.doc

203 [1996] 4 All E R, p. 687 :

« 3) lorsque la Couronne fait siennes des réclamations (par exemple de nationaux créanciers
d’un Etat ou de ressortissants étrangers) et exerce sa protection diplomatique (par exemple
en négociant un traité prévoyant le paiement a la Couronne d’ une somme arépartir entre ses
nationaux), en droit international, la Couronne fait valoir son droit propre, en son nom
propre, d’ exercer ce type de protection au bénéfice de ses nationaux... 4) sous réserve du
point 5 ci-aprés, lorsqu’ elle contracte et exécute les obligations découlant du traité, la
Couronne n’agit pas en qualité d’ agent ni de représentant de ses nationaux; et quels que
soient les termes du traité et (il me semble) la qualification des paiements prévus dans celui-
ci, les sommes versées au Royaume-Uni en vertu de ces traités sont regues par la Couronne
en qualité de souveraine et sont |a propriété absolue de I’ Etat... 6) le droit qu’ala Couronne
de conserver les sommes qui lui ont été versées n’est pas, en droit anglais, affecté par les
termes du traité ou par ce que celui-ci peut prévoir en ce qui concerne leur répartition. Les
termes du traité ne peuvent pas non plus affecter ni limiter le caractére souverain de la
perception de ces fonds par la Couronne... En droit anglais, la Couronne n’ est pas tenue, ni
en droit ni en équité, de donner effet aux termes du traité; a cet égard, elle a au plus

I’ obligation morale de le faire. Si elle ne le fait pas, les seuls recours sont le Parlement ou (a
I"initiative du gouvernement étranger) les juridictions internationales... 7) la Couronne,
lorsqu’ elle répartit les sommes qu’ elle a pergues en vertu d’ un traité, peut déterminer la
forme que prendront ces paiements et |es attribuer... »

204 American Law Institute, Restatement of the Law (Third), Foreign Law of the United States

(1987), par. 902, p. 348 et 349.

205 Distribution of the Aslop Award, Opinion de J. Reuben Clark (Département d’ Etat), cité dans

Hackworth, Digest of International Law, vol. 5, p. 766.
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France

En France, la protection diplomatique reste un «acte du gouvernement »
— dernier bastion d’un domaine échappant au droit — et, par tradition, les procédures
d’ attribution des indemnités continuent d’ échapper au contréle judiciaire208,

98. Malgré les observations qui précédent sur le droit absolu de I’ Etat de répartir
comme il I’entend les sommes pergues a titre d’indemnités, il n'est pas rare de lire
que dans un tel cas I’Etat a normalement pour pratique de verser les sommes
percues a I'individu 1ésé. Geck soutient par exemple que « |’ Etat requérant remet
généralement aux individus |ésés les sommes versées par |’ Etat défendeur atitre de
dommages-intéréts »207, Le commentaire du projet de Harvard va dans le méme
sens: « ... la pratique normale consistant pour I'Etat requérant a faire tenir au
particulier auteur de la réclamation toute réparation qu’il obtient »208, Pour
comprendre ces déclarations, il faut examiner les mesures que les Etats ont prises en
vue de limiter leur pouvoir discrétionnaire.

99. Au début des années 50, certains Etats ont commencé & instituer un controle
judiciaire des indemnisations. La France, les Etats-Unis et le Royaume-Uni ont mis
en place des commissions chargées de répartir les sommes forfaitaires recues d’ Etats
d’Europe orientale a titre d'indemnités aprés la Deuxiéme Guerre mondiale. Ce
phénomeéne s'explique par le grand nombre des réclamants en concurrence pour
obtenir une part des indemnités regues, qui étaient tres inférieures ala valeur totale
des biens privés confisqués ou nationalisés. La répartition des indemnités est
devenue une tache particuliérement délicate et il s'est avéré utile de créer des
organismes spécialisés a cette fin. Chague Etat a congu un systéme différent.

206 Bollecker-Stern, note 198 ci-dessus, p. 108.

207 \/oir note 194 ci-dessus, p. 1057.

208 F v, Garcia-Amador, Louis B. Sohn et R. R. Baxter, Recent Codification of the Law of State
Responsibility for Injuries to Aliens (1974), p. 151. Dans la Décision administrative V, le
surarbitre de la Commission mixte des réclamations Etats-Unis-Allemagne, créée conformément
al’accord du 10 ao(t 1922, a déclaré :

... Mais lorsqu’ une demande est présentée pour le compte d’ un ressortissant qualifié et qu’une
décision est rendue et un paiement effectué conformément a la demande précise, les fonds ainsi
versés ne sont pas des fonds nationaux au sens ou le titre de paiement habilite la nation le
recevant libre de toute obligation a en informer le particulier requérant, pour le compte duquel la
réclamation a été présentée et payée et qui en est le réel propriétaire. On retrouve des
déclarations général es et inexactes susceptibles d’ étre interprétées de cette manieére dans des
affaires ou un paiement ou une somme forfaitaire a été versé a la nation requérante pour
plusieurs réclamations qu’ elle a présentées et lorsque le tribunal rendant la décision n’a pas
décidé de se prononcer sur chacune des réclamations ou d’ attribuer un montant déterminé pour
chaque demande... (Citations omises.) On pense qu'’il n’existe aucun cas dans lequel, a la suite
d’ une décision rendue par un tribunal international en faveur d’une nation ayant présenté une
réclamation pour le compte d’ un ressortissant qualifié, la nation recevant ce paiement a, en
montant intégral des dommages-intéréts pergus. En ce qui concerne les Etats-Unis, il semble que
le Congres atraité les fonds versés a la nation a la suite de I acceptation de réclamations
précises comme étant retenus « en dépot pour le compte de citoyens des Etats-Unis ou d’ autres
pays » (note 200 ci-dessus, p. 152).
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Etats-Unis?209

Apres la Deuxiéme Guerre mondiale, plusieurs réglements généraux ont abouti
a la création, en vertu de I'International Claims Settlement Act 1949, de la
Commission internationale d'indemnisation chargée de répartir les indemnités
forfaitaires recues en vertu d'accords conclus avec la Yougoslavie puis avec le
Panama, et avec d'autres démocraties populaires qui avaient procédé a des
nationalisations. La Commission, rebaptisée Foreign Claims Settlement Commission
of the United States en 1982, a pour fonctions de répartir les fonds recus de
gouvernements étrangers entre les différents requérants, aprés avoir examiné
chacune des réclamations séparément et décidé de leur validité et du montant di a
chacun des requérants en se fondant sur I’accord en question et en appliquant « les
principes applicables du droit international, de la justice et de I'équité». La
Commission est un organe quasi judiciaire. 1l ne peut étre fait appel de ses
décisions. Un crédit est ouvert en permanence pour la distribution des sommes
recues par les Etats-Unis de gouvernements étrangers. Ainsi, bien que ces sommes
appartiennent au Gouvernement des Etats-Unis, le Congrés prend habituellement les
dispositions voulues pour qu'elles soient versées aux particuliers concernés,
notamment ceux dont les réclamations sont réglées par des décisions de la
Commission spéciale d’indemnisation des Etats-Unis répartissant les sommes
forfaitaires percues atitre d’' indemnité210,

Royaume-Uni211

La Foreign Compensation Commission a été créée par le Foreign
Compensation Act de 1950, adoptée pour répartir les indemnités recues en vertu
d’accords conclus avec la Pologne, la Tchécoslovaquie et la Yougoslavie. La
Commission fonctionne comme un tribunal ordinaire, et applique le droit interne. Le
droit applicable est défini dans des ordonnances (orders in Council), qui souvent
reprennent les termes de I’ accord en question. Ses décisions sont sans appel.

France212

En France, le systéme fonctionne au cas par cas, une commission chargée de
distribuer les indemnités étant créée depuis 1951 pour chacun des accords conclus.
Une telle commission a encore été créée en 1998 pour s occuper des créanciers
victimes de la débécle des emprunts russes émis a |’ époque tsariste213, Il n'y a pas
de droit général d’appel. Bien que cela ne soit pas précisé, la Commission a
tendance a appliquer le droit international, conventionnel et coutumier.

100. Il ne faut pas accorder trop d'importance a ces dével oppements, qui concernent
des institutions juridiques nationales?14, méme si certains auteurs soutiennent
gu’ elles ont eu une incidence sur le droit international 215.
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209 Third Restatement, note 204 ci-dessus, par. 713.
210 |bid., par. 902.
211 3, Berlia, « Contribution a1’ étude de la nature de la protection diplomatique », Annuaire

francais de droit international (1957), p. 63, 67 et 68.

212 |pid.

213 Carreau, note 195 ci-dessus, par. 1172.

214 |pid., par. 1173; Reuben Clark, note 205 ci-dessus, p. 763.
215 voir par exemple Berlia, note 211 ci-dessus, p. 70.
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101. On peut trouver d autres preuves de |I'érosion du pouvoir discrétionnaire de
I’Etat dans les sentences des tribunaux arbitraux, qui prescrivent comment les
indemnités doivent étre réparties216, De plus, en 1994, la Cour européenne des
droits de I’homme a décidé en I'affaire Beaumartin c¢. France2!?” qu’'un accord
international prévoyant des indemnités pouvait créer un droit a indemnisation au
profit des personnes | ésées.

102. Bien que les |égislations nationales, |a jurisprudence et la doctrine révélent une
tendance & limiter le droit absolu de I’ Etat de ne pas reverser aux personnes |ésées
les sommes pergues a titre d’indemnités, on ne peut guére affirmer qu'il s'agit d’une
pratique établie ou qu’ une obligation quelconque limite la liberté d’ action des Etats
a cet égard. Méme si I'intérét général, I’ équité et le respect des droits de I’homme
militent en faveur d’une limitation du pouvoir discrétionnaire de I'Etat en la
matiére, il n'existe pas de regle du droit international coutumier en ce sens.

103. Il est proposé, dans ces circonstances, de demander a la Commission
d’envisager sérieusement d’adopter une disposition sur le sujet dans le cadre du
développement progressif du droit. Elle n'a en effet guére fait ocauvre de
développement progressif dans le présent projet d articles, et un certain nombre
d’ Etats ayant présenté des observations ont critiqué ce dernier précisément pour
cette raison. L’ adoption d’'une disposition sur le sujet permettrait de remédier al’un
des aspects les plus injustes de |a protection diplomatique. La Commission est saisie
de la proposition suivante :

1) Lorsgu'il quantifie sa réclamation dans |'exercice de sa protection
diplomatique, I’ Etat tient compte des conségquences matérielles et morales du
préjudice subi par le national au bénéfice duquel il exerce cette protection. [A
cette fin, in consulte le national 1ésé.]

Commentaire : Dans une large mesure, cette disposition ne fait que codifier la
pratique existante.

2) Lorsgqu'un Etat recoit une indemnisation en réglement total ou partiel
d’une réclamation relevant de la protection diplomatique, il doit [devrait]
remettre la somme regue au national au nom duquel il aformulé la réclamation
[aprés déduction des frais occasionnés par la formulation de la réclamation].

Commentaire : La Commission préférera peut-étre employer « devrait » au lieu
de « doit » au paragraphe 2). Elle mettrait ainsi une obligation imparfaite ala charge
des Etats, ce qui ne serait pas nouveau en droit international. Ainsi, I’article 3 de la
Convention de Genéve sur la haute mer de 1958218 disposait que « Pour jouir des
libertés de la mer a I’ égard des Etats riverains de la mer, les Etats dépourvus de
littoral devraient accéder librement a la mer ». (L’article 125 de la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer de 1982219 énonce que « Les Etats sans littoral
ont le droit d’acces alamer et depuislamer... ».)
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Bollecker-Stern, note 198 ci-dessus, p. 109.

N° 1528/89 [1994] jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme, J.-F. Flauss,
« Contentieux européen et protection diplomatique » dans Condorelli et al. (éd.), Libertés,
Justice et Tolérance (2004), vol. 1. p. 813.

Nations Unies, Recueil des Traités, [-6465, vol. 450, p. 82.
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