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1. Historique

La codification est une entreprise malaisée quded sources du droit en la
matiére sont peu abondantes. Il en va différemngenta protection diplomatique :
au moment ou la Commission du droit internatiosellance dans I'entreprise de sa
codification, il existe déja une abondante jurigpence sur le sujet, étayée par des
traités, de précédentes tentatives de codificatibnla doctrine. A en juger par les
sources disponibles, la protection diplomatiquesasts doute le sujet, de tous ceux
que la Commission a eu a traiter, celui qui seglétmieux a la codification.

L'origine de la protection diplomatique remontedrloin dans I'histoire du
droit international. En 1758, le juriste suisse Eemimh de Vattel en énonce l'idée
maitresse : « Quiconque maltraite un citoyen ofeimglirectement I'Etat, qui doit
protéger ce citoyen » [E. Vattdle Droit des gens ou Principes de la loi naturelle
appliqués a la conduite et aux affaires des nati@tsdes souverainslivre II,
chap. VI, p. 309 (Carnegie Institution of Washingt®ashington, 1916)]. A la fin
du XIX® siécle et au début du XXle principe selon lequel I'Etat a le droit de
protéger ses ressortissants Iésés a I'étrangeipe'$em dans les relations entre, d’'une
part, les Etats d’Europe occidentale et les Etatsslet, d’autre part , les Etats
d’Amérique latine. Les ressortissants des puissaneecidentales, nombreux a
I'’époque a se rendre en Amérique latine pour expfoses ressources naturelles et
participer a son essor industriel, entrent souveantonflit avec les gouvernements
instables et imprévisibles de la région au sujetle@s droits patrimoniaux ou
personnels. lls invoquent alors la protection dest€ de leur nationalité, qui
privilégient tant6t le réglement du litige par laig de I'arbitrage, tant6t le recours a
la force. Naturellement, les procédés peu orthodoamployés par les puissances
occidentales pour défendre les intéréts de leursomaux en Amérique latine
expliqguent que les pays en développement voierfirtdection diplomatique d’'un
mauvais ceil. Les tribunaux arbitraux, parfois cdngs de commissions mixtes de
réclamations, contribuent cependant grandementeparjurisprudence a fagonner le
droit en la matiere. Dans I'entre-deux-guerres,assiste a plusieurs tentatives de
codification des principes de la protection dipldigae ainsi que de certains aspects
du droit gouvernant le traitement des étrangersamanent lors de la conférence de
codification de La Haye de 1930. A la méme époqgpkisieurs ouvrages de
référence sont consacrés au sujet, comme notamniiemposant The Diplomatic
Protection of Citizens Abroad’Edwin Borchard (1919).

Apres la Seconde Guerre mondiale, deux faits nauxeviendront influencer
le droit de la protection diplomatique. D'une pdet,Convention pour le reglement
des différends relatifs aux investissements entegscet ressortissants d’autres Etats
(1965) et un grand nombre de traités d'investissgntglatéraux contribuent au
renforcement de la protection des investissemetrangers. Venus assouplir les
regles relatives a la nationalité des réclamatiensa I'épuisement des voies de
recours internes, ces traités modifient en profemdée cadre juridique des
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investissements étrangers et permettent de rédeirmombre de demandes de
protection diplomatique a lI'occasion de contestagiorelatives a des droits

patrimoniaux. D’'autre part, avec I'avénement duidomnventionnel des droits de

I’'hnomme, I'individu se voit reconnaitre des drodpposables non seulement a I'Etat
dont il est le ressortissant mais aussi aux Etiars, et ce, sans que son Etat de
nationalité n'ait a intervenir. Pour beaucoup, eeévolution rend marginale la

protection diplomatique.

De nos jours, la protection diplomatique n’est doplus la seule voie de
recours ouverte en droit international a l'individiont les droits patrimoniaux ou
personnels sont illégalement violés a I'étranger pa Etat dont il n'est pas le
ressortissant. Les traités d’'investissement bikaigrgarantissent la protection des
investissements étrangers, les instruments de défedes droits de I’homme
organisant des recours en cas de violations deissdile la personne. La protection
diplomatique demeure toutefois un mécanisme detdnoernational auquel I'Etat
continue de recourir pour veiller a ce que sesaessants a I'étranger soient traités
de facon équitable. On n'y voit plus guére une itnsbn dont les pays riches se
servent a la seule fin de s’immiscer dans lesi@$aintérieures des pays en
développement. De toute évidence,, ces dernierésitént pas a s’en prévaloir pour
défendre leurs nationaux a I'étranger.

Domaine du droit se constituant de régles retatignt bien établies et étayées
par une abondante jurisprudence, la protectionodgitique se préte a I'évidence a
la codification par la Commission du droit interioatal. 11 n’en demeure pas moins
que lexistence d'un lien étroit entre responsdéilide I'Etat et protection
diplomatique justifie qu’elle soit considérée arigine comme relevant de I'étude
de la responsabilité des Etats. . En 1956, le QuBaV. Garcia Amador est désigné
Rapporteur spécial de la Commission pour le sugetlal responsabilité de I'Etat.
Axés sur les regles primaires gouvernant la respbiiité de I'Etat a raison des
dommages causés a la personne ou aux biens desgétsa ses travaux, qui
envisagent en partiela protection diplomatique cgest beaucoup de controverse et
échouent a trouver de ce fait un consensus. igitaRoberto Ago, qui lui succede
dans la fonction de rapporteur spécial, reprendpri@et dans son integralité en
renoncant & s’intéresser aux régles primaires desaonsabilité de I'Etat — celles
qui établissent les actions ou omissions donnaisepi la responsabilité de I'Etat —,
pour se borner a en étudier les regles secondaimdles qui délimitent le cadre de
I'exercice de cette responsabilité — relativesamminent a I'attribution d’un
comportement a I'Etat, linvocation de la respontith de I'Etat ou les
conséquences du fait illicite de I'Etat. L'examen dujet piétine sous Ago et ses
successeurs (et se fourvoie parfois) et il fauweredte 1996 pour voir la Commission
du droit international achever 'examen en premi@ure d'un projet d’articles sur
la responsabilité de I'Etat. Projet qu’elle n'adeg en seconde lecture qu’en 2001,
I’Australien James Crawford étant alors Rapportspécial. Seule disposition du
projet a traiter directement de la protection dip&dique, I'article 44 énonce qu’est
seule recevable la demande conforme aux régledivesaa la nationalité des
réclamations et a I'épuisement des voies de recanternes, sans toutefois
expliciter la teneur de ces regles. Il n'en resés pnoins que les regles envisagées
dans le projet, notamment celles qui concerneritritaution d’'un comportement a
I'Etat ou les recours en réparation d’un fait illec disponibles sont applicables tant
aux préjudices causés aux étrangers qu’aux audiesihternationalement illicites.
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Ce n’est qu'au moment ou elle est sur le poinintBener I'examen en seconde
lecture du projet d’articles sur la responsabitig|’Etat que la Commission du droit
international se trouve en mesure de s'intéressda rotection diplomatique
proprement dite. Invitée par I’Assemblée générakxaminer le sujet en 1996, elle
nomme en 1997 Rapporteur spécial pour le sujet dddain Mohamed Bennouna
auquel succédera, a sa démission, le Sud-AfricainnJDugard. Ce dernier lui
soumet sept rapports. En 2006, elle adopte un rebkee de dix-neuf projets
d’articles sur la protection diplomatique. L'Assel@® générale reste a I'heure
actuelle saisie de la question de I'adoption d'wmnvention sur la base de ces
projets d’articles.

2.  Faits saillants des travaux préparatoires

La distinction entre codification et développemgmbgressif est ténue. Des
régles que semble étayer la pratique des Etatsstaw souvent fragiles une fois
soumises a I'examen attentif du codificateur. Aysisisieurs questions, examinées
ci-apres, ont-elles donné lieu a de longs débatsean de la Commission du droit
international.

A. Emploi de la force

D’aucuns soutiennent que I'Etat peut recourir afdece dans I'exercice du
droit de légitime défense afin de protéger a I'Bfgar ses ressortissants menacés
d’atteinte grave a leur intégrité physique, mais Commission rejette une
proposition tendant a faire de I'emploi de la fott&gape ultime de I'exercice de la
protection diplomatique.

B. Tout préjudice causé a la personne I'est a '@t
dont elle a la nationalité

La protection diplomatique a de longue date é&égcpe comme un droit
exclusif de I'Etat au sens ol celui-ci I'exerce p@on propre compte parce qu’un
préjudice causé a un de ses nationaux est consi®rgne un préjudice causé a
I'Etat lui-méme. Trouvant son origine dans la poejtion de Vattel en 1758 (voir la
citation ci-dessus), cette fiction est consacrée lpaCour permanente de Justice
internationale dans un arrét rendu en 1924 dansaffalre des Concessions
Mavrommatis en Palestinadans lequel elle déclare qu'« en prenant faicatise
pour I'un des siens, en mettant en mouvement, efaseaur, I'action diplomatique
ou I’action judiciaire internationale, cet Etattfaa vrai dire, valoir son propre droit,
le droit qu'il a de faire respecter en la persorme ses ressortissants le droit
international » Concessions Mavrommatis en Palestifterece c. Royaume-Ur)j
arrét, C.P.I.JRecueil 1924série A, i2, p. 12). Cette conception de la protection
diplomatique repose sur le fait que lorsque leitditernational a pris naissance,
I'individu n’avait pas sa place dans I'ordre jumdie international et il n’avait pas de
droits. L'évolution ultérieure dans le domaine démsits de I'homme viendra
toutefois remettre en cause le bien-fondé de ceuraent. Lindividu fait
aujourd’hui I'objet de nombreuses regles de droiteinational, qui le protégent
dans son pays, contre son propre gouvernement, ditranger, contre les
gouvernements étrangers. . La Commission sembléetde ce fait douter de
'opportunité de recourir a la fiction susmentioenpour justifier I'exercice de la
protection diplomatique. Il en résulte que I'aréicbremier du projet d’'articles, en
laissant en suspens cette question, se limite @iddfa protection diplomatique

Copyright © United Nations, 2014. All rights reseds
www.un.org/law/avl



United Nations Audiovisual Library of Internationaaw

comme le fait, pour un Etat dont un national alég par le fait internationalement
illicite d’'un autre Etat, d’invoquer, pour la megten ceuvre, la responsabilité de ce
dernier. .

C. VLexercice de la protection diplomatique : drot ou obligation?

L'Etat a le droit d’exercer la protection diplontpie. Est-on toutefois en
présence d’'un pouvoir discrétionnaire, comme le lditCour internationale de
Justice dans l'affaire de IBarcelona Traction(affaire de laBarcelona Traction,
Light and Power Company, Limite(Belgique c. Espagng, arrét, C.l.J. Recueil
1970 p. 3), ou d’'une obligation qu’il incombe a I'Etdtexercer a I'égard de ses
nationaux, en particulier lorsque l'atteinte a kuwroits constitue une violation
d’'une norme dujus cogen8 Une proposition du Rapporteur spécial, tendant a
reconnaitre dans cette seconde hypothése une fdfaidigation & la charge de
I'Etat, aussi limitée soit-elle,, est rejetée emmiére lecture par la Commission. Il
n'en reste pas moins que la suggestion de certBibass de consacrer une telle
obligation telle que figurant dans leurs commergsisur le projet d’articles adopté
en premiere lecture, donnera naissance a une meoaiation dans le projet
d’articles adopté en deuxiéme lecture suivant ldqueout Etat est tenu de : «
prendre diment en considération la possibilité d'exercer [lla faation
diplomatique, en particulier lorsqu’'un préjudicepartant a été causé » (art. 19).
par la suite

D. Lien de rattachement effectif

Dans l'arrétNottebohm la Cour internationale de Justice déclare queafE
désireux d’'exercer la protection diplomatique d'umersonne ayant sa nationalité
doit prouver I'existence d'une « solidarité effagtid’existence » entre lui et cette
personne Nottebohm(Liechtensteinc. Guatemald, deuxieme phase, arrég.l.J.
Recueil 1955p. 4). La CDI, considérant que certains factdumstaient la position
adoptée dans l'affairdéNottebohmaux faits de I'espece,, refuse par la suite de
prescrire a toute personne physique de prouvereas nationalité, I'existence d’un
lien de rattachement effectif entre elle et I'Epadtecteur.

E. Personnes a multiple nationalité

Si la Commission convient que tout Etat dont ueespnne ayant une double
ou multiple nationalité peut exercer la protectidiplomatique a I'égard de cette
personne a I'encontre d’'un Etat dont elle n’a pasationalité, les vues divergent
cependant quant a savoir si ce principe joue logstiintéressé a également la
nationalité de I'Etat a I'encontre duquel le premiEtat exerce la protection
diplomatique. La question posera probleme a l'omrasde différentes affaires
devant le Tribunal des différends irano-américa({ueir, par exemple, I'affaire
n°® A/18, Iran-U.S. C.T.R vol. 5 (1984), p. 251). Pour trancher la queasti@ CDI
avalise I'approche suivant laquelle I'Etat ne pemercer la protection diplomatique
a I'égard d’'une personne a I'encontre d’'un Etat tdoelle-ci a également la
nationalité que s'il est établi que la nationalpepondérante de cette personne est
celle du premier Etat en question, tant & la datepdéjudice qu'a celle de la
présentation officielle de la réclamation.
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F.  Apatrides et réfugiés

Se plagant manifestement dans la perspective @daldgpement progressif du
droit, la Commission adopte un article donnant Btdt la faculté d’exercer la
protection diplomatique de I'apatride ou du réfugiéi a sa « résidence habituelle »
sur son territoire (art. 8).

G. Etat de nationalité d’'une société

A loccasion de la célébre affaire de IRarcelona Traction la Cour
internationale de Justice déclare que le droit dierr la protection diplomatique
d’une société appartient a I'Etat sous les loisuklda société s’est constituée et sur
le territoire duquel elle a son siege (affaire ddBarcelona Tractionp. 42). Si elle
refuse d’appliquer aux sociétés le critére du benrattachement effectif résultant de
I'affaire Nottebohm la CIJ estime toutefois qu’il doit exister unierd étroit et
permanent » entre I'Etat protecteur et la soci®ér conséquent, la CDI, tout en
adoptant le critére selon lequel I'Etat de natidiéati’'une société est I'Etat sous la
loi duquel elle s’est constituée, reconnait égalemntpie si des éléments permettent
d’établir dans certaines situations un « lien étediipermanent » entre la société et
un autre Etat que celui ou elle s’est constituéestecet autre Etat qui sera considéré
comme I'Etat de nationalité.

H. Actionnaires

La société est protégée par son Etat de nati@natinon par I'Etat ou les Etats
de nationalité de ses actionnaires. Ce principe esdffirmé par la Cour
internationale de Justice dans l'affaire deBarcelona Traction(p. 34 et 35) : la
Cour craint en effet que permettre aux Etats deonatité des actionnaires d’exercer
leur protection diplomatique’ouvre la voie a desclaénations diplomatiques
concurrentes (p. 48 et 49). Dans la méme affairedQp 41 et 48), elle admet
toutefois deux exceptions a cette regle : premi@mnlorsque la société cesse
d’exister dans le pays ol elle est constituée; tengment, lorsque I'Etat ou la
société est constituée est lui-méme responsableréfudice causé a la société et le
seul moyen de protection dont disposent les actioes est de faire appel a leur
Etat de nationalité. Trouvant quelque fondementsddes sentences arbitrales et
dans les opinions individuelles de certains jugeistes a I'arrét de I8Barcelona
Traction [p. 72 a 75 (juge Fitzmaurice), 134 (juge Tanaled)191 a 193 (juge
Jessup)], la seconde exception est au départ déetas sein de la Commission par
une forte minorité avant d’étre adoptée.

l. Epuisement des recours internes

A la différence de celles qui gouvernent la naiité des réclamations, les
regles relatives a I'épuisement des recours inteme suscitent guere de difficultés.
De l'avis général, I'épuisement des recours interast une conditiosine qua non
de I'exercice de la protection diplomatique, saefdas ou aucun recours interne
n'est raisonnablement disponible. Se pose toutefmiguestion de savoir si cette
condition joue en l'absence de lien pertinent entwepersonne lésée et I'Etat
responsable du préjudice. On s’accorde a considfuerles recours internes n'ont
pas a étre épuisés lorsque le préjudice résulta dammage transfrontalier causé a
’environnement (comme dans le cas de I'explosian ld centrale nucléaire de
Tchernobyl, dont les retombées radioactives sossanties jusqu’en Scandinavie)
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ou de la destruction d’'un aéronef égaré dans l'espaérien d’'un Etat (comme
lorsque la Bulgarie abat un appareil d’El Al en&récidentellement dans son espace
aérien).

J. Clause Calvo

A la fin du XIX® siécle, Carlos Calvo, juriste argentin, précorgse les Etats
d’Amérique latine se mettent a I'abri de l'invoaati de la protection diplomatique
en obligeant les étrangers a renoncer aux recodesnationaux en cas de litiges nés
de contrats passés avec I'Etat hote. La validiténd’ telle clause de renonciation,
dite « clause Calvo », est contestée par les potesaoccidentales au motif que
l'individu ne peut prétendre renoncer a un droii @ppartient a I'Etat, selon le
principe énoncé dans l'affairflavrommatis La clause sera néanmoins considérée
comme une coutume régionale par les pays d’Amériqtiae et consacrée dans la
constitution de certains Etats. La tentative fgir le Rapporteur spécial afin de
trouver un compromis venant consacrer d'une ceetamaniere la clause, au regard
notamment des objections susmentionnées au prindigerommatis suscite une
vigoureuse opposition de la part de certains membdezla Commission et reste sans
Suite.

3.  Résumé des principales dispositions du projetatticles

Les articles sur la protection diplomatique traitees régles secondaires de la
protection diplomatique. Loin de prétendre décilmeconduite de I'Etat qui cause
préjudice a la personne ou aux biens des étrangeérgngage de ce fait sa
responsabilité, ils s'intéressent essentiellemedeax questions : la nationalité des
réclamations — notamment les conditions de natibhaue I'individu ou la société
doit remplir pour bénéficier de la protection dendétat de nationalité (art. 3 a 13);
et la regle de I'épuisement des voies de recoutsries —régle qui doit étre
satisfaite pour donner prise a la protection dipddique de I'Etat —, sa portée et les
exceptions envisagées (art. 14 et 15).

L'article 1 définit la protection diplomatique cone I'invocation par un Etat
de la responsabilité d'un autre Etat pour un prigedcausé par un fait
internationalement illicite dudit Etat & une perserayant la nationalité du premier
Etat. Selon larticle 2, I'Etat a le droit d’exemcda protection diplomatique
conformément au projet d’articles. D’aprés I'aréic3, I'Etat en droit d’exercer la
protection diplomatique est I'Etat de nationalité.

Les articles 4 a 8 portent sur la nationalité gessonnes physiques. Toute
personne peut acquérir la nationalité d’un Etat garnaissance, par filiation, par
naturalisation, & la suite d’une succession d’Etmisde toute autre maniére non
contraire au droit international (art. 4). La perse doit avoir sa nationalité de
maniére continue depuis la date du préjudice jusda’ date de la présentation
officielle de la réclamation (art. 5). La personagant une double ou multiple
nationalité peut étre protégée par tout Etat ddletala nationalité a 'encontre d’un
Etat dont elle n’a pas la nationalité (art. 6), snki protection diplomatique ne peut
s’exercer a I’encontre d’un Etat dont cette persoanaussi la nationalité que si la
nationalité « prépondérante » est celle de I'Etattgcteur (art. 7). Aux termes de
l'article 8, I'Etat peut exercer la protection dimhatique a I'’égard de I’apatride ou
du réfugié qui a sa « résidence légale et habiuwelbur son territoire.
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Les articles 9 a 13 sont consacrés a la protediptomatique des personnes
morales. Selon larticle 9, I'Etat de nationalitéude société est I'Etat sous la loi
duquel cette société a été constituée. Néanmoamsgle la société est placée sous
la direction de personnes ayant la nationalité dawtre Etat et n’exerce pas
d’activités importantes dans I'Etat ol elle a é@nstituée, et que le siége de
’administration et le contréle financier de ceteciété sont tous deux situés dans
un autre Etat, ce dernier est considéré comme t’Héanationalité. L'Etat est en
droit d’exercer sa protection diplomatique a I'édjad’'une société qui avait sa
nationalité de maniére continue depuis la date tdjugice jusqu'a la date de la
présentation officielle de la réclamation (art. 10)Etat de nationalité des
actionnaires d’'une société ne peut exercer sa gtiote diplomatique a I'égard
desdits actionnaires lorsqu’un préjudice est caaidéd société que si la société a
cessé d'exister d’aprés la loi de I'Etat ou elless’ constituée, ou que si la société
avait la nationalité de I'Etat responsable du pdéje et si sa constitution dans cet
Etat était une condition exigée par ce dernier pquielle puisse exercer ses
activités dans le méme Etat (art. 11). Quand lé ifternationalement illicite d’un
Etat porte directement atteinte aux droits desoactaires, droits qui sont distincts
de ceux de la société, I'Etat de nationalité desditionnaires est en droit d’exercer
sa protection diplomatique a leur profit (art. 12).

Seuls deux articles sont consacrés a I'épuisenuest recours internes. |l
résulte de l'article 14 que I'Etat ne peut prétendrercer la protection diplomatique
avant que tous les recours internes aient été épules recours internes étant ceux
ouverts devant les autorités judiciaires ou adniiatsves. |l résulte également dudit
article que la régle de I'épuisement des recoutsrites ne s’applique qu'aux cas
dans lesquels I'Etat demandeur a été « indirectémenésé, c'est-a-dire par
l'intermédiaire d’une personne ayant sa nationaliie ne joue pas lorsque I'Etat
auteur de la réclamation est directement |ésé @dait illicite d’un autre Etat. En
présence de «réclamations mixtes » comportant @éments constitutifs d'un
préjudice pour I'Etat et des éléments constitutifisn préjudice pour la personne ou
les personnes ayant la nationalité de celui-cgoivient de déterminer lesquels de
ces éléments sont « prépondérants » afin d'établuelle de I'une ou l'autre
contestation doit 'emporter. Traitant des excepsia la regle de I'’épuisement des
recours internes, l'article 15 envisage les cadestrecours internes n’ont pas a étre
épuisés. Le principe de I'epuisement des recoutsriresne joue pas lorsque les
voies de recours sont a I'évidence futiles, c'aatire quand il n'y a pas de recours
internes raisonnablement disponibles, lorsque l'md$tration du recours subit un
retard abusif attribuable & I'Etat défendeur, laréogn’y a pas de lien pertinent entre
la personne lésée et I'Etat défendeur, ou lors¢at défendeur a renoncé a exiger
que les recours internes soient épuisés.

Diverses autres dispositions viennent préciserlgaeprojets d’articles ne sont
censés écarter ou priver d'effet ni les autrescpdures organisées par les
conventions relatives aux droits de I'homme pouptatection des étrangers lésés
dans leurs droits (art. 16), ni les traités d'imiesement bilatéraux (art. 17), ni la
régle de droit international qui permet a I'Etat dationalité d’'un navire de
demander réparation au bénéfice des membres d'ageiprsqu’ils ont été Iésés en
raison d’un préjudice causé au navire par un fgernationalement illicite (art. 18).

L'article 19 se demarque en ce qu’il adresse uwartain nombre de
recommandations a I'Etat concernant I'exercice al@rotection diplomatique. Il en
ressort que I'Etat devrait prendre didment en carsiton la possibilité d’exercer la
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protection diplomatique au profit de ses ressoatits, en particulier en cas de

préjudice important, tenir compte des vues de Is@®ene |ésée quant au recours a la
protection diplomatique et a la réparation a rédanet transférer a la personne

lésée toute indemnisation pour le préjudice obtetei&Etat responsable

4. Influence du projet d’articles sur I'évolution ultérieure du droit

Encore qu'il ne revéte pas la forme d’un traité, grojet d'articles sur la
protection diplomatique est sans contestation aderé de nos jours comme le
dernier stade des regles du droit internationaltwamier en la matiére. Ceci étant
clairement démontré par, la maniére dont la Coterimationale de Justice s'y réfere
dans I'affaireDiallo (Ahmadou Sadio Diallo (République de GuingerRépublique
Démocratiqgue du Congg)exceptions préliminaires, arré€.l.J. Recueil 2007
p. 582, par. 39 et 91 a 94) ou encore par I’ inflee qu'il a eu sur la doctrine [voir,
par exemple, C. F. Amerasingt®iplomatic Protection(2008)].

La jurisprudence s’intéresse a certaines des guestxaminées par la CDI.
Ainsi, le tribunal arbitral saisi dans [I'affaiukos Universal Limited (Isle of Man)
v. The Russian Federatio(CPA, affaire iAA 227, p. 199 et 200, par. 551 et 552)
déclare qu'une partie n'a pas a prouver qu’ellessraait sa nationalité jusqu'a la
date du prononcé de la sentence, car, pour sagséai’exigence de continuité de la
nationalité, il lui suffit de prouver qu'elle a pe&dé sa nationalité de maniere
continue de la date du préjudice a celle de la gmion officielle de la
réclamation. Cette solution suit les articles 516t de la CDI, au rebours de la
sentence rendue dans l'affaifbe Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen
United States of AmericéCIRDI, affaire 1 ARB (AF)/98/3 (2003), 42nternational
Legal Materials811, p. 847 a 849), a l'occasion de laquelle Ibumal considéere
que la nationalité doit rester la méme jusqu’aunpmcé de la sentence. Dans
I'affaire Diallo, la Cour internationale de Justice s’arréte sartitle 11(b) du projet
d’articles de la CDI qui autorise I'Etat de natidité des actionnaires a protéger
lesdits actionnaires dés lors que I'Etat ol la éticia été constituée est responsable
du préjudice causé a celle-ci et que la constitutie la société dans cet Etat était
une condition requise par ce dernier pour I'exegail’activités dans le méme Etat,
et ce, sans rechercher si cette regle releve oudwodroit international coutumier
(Ahmadou Sadio Diallopar. 91 a 93).

La protection diplomatique demeure un élément nmajke I'arsenal juridique
dont dispose le ressortissant de tout Etat |és&taahger. Certes, comme le fait
observer la Cour internationale de Justice darfai@ Diallo (par. 88), le role de la
protection diplomatique « s'est estompé », faceéglement des différends relatifs
aux investissements, et aux conventions relativax droits de I'homme qui
organisent desormais des procédures de recoursrecdiitat responsable de
violations des droits des étrangers. |l n’en rgse moins que, comme il ressort de
I'affaire Diallo, dans laquelle la République de Guinée avait eégegntre la
République démocratique du Congo une action eneptmin diplomatique a raison
du préjudice causé tant a M. Diallo dans sa persoeinses droits au sein d'une
société, la protection diplomatique sert de vogerdcours subsidiaire. Par ailleurs,
'inefficacité des recours institués par les conems relatives aux droits de
I’lhnomme fait que le particulier 1ésé ait davantaggrét a demander la protection de
son Etat de nationalité qu’a chercher a obtenirarépon en saisissant a titre
individuel tel ou tel organe de défense des drdiégs’homme. Dans la pratique
I'étranger 1ésé demande ainsi avant tout lassistate son Etat de nationalité et
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seulement, en cas de refus de celui-ci, il soBicltintervention des tribunaux
internes dudit Etat en son nom (en Afrique du Saldsieurs tentatives ont été faites
pour convaincre le juge interne d’ordonner I'exeecde la protection diplomatique.
Voir J. Dugard,International Law: A South African PerspectjveFaute d’avoir
institué un droit a la protection diplomatique profit du ressortissant d’unEtat,
victime a I'étranger de la violation d’'une normepérative, la Commission échoue
a saisir I'occasion qui lui a été présentée d’aBseette institution. En conferantau
projet d'articles la forme d'un traité, les Etaeraient-ils sans douteencouragés sur
le fondement del’article 19 du projet et du prireigle la «responsabilité de
protéger » consacré par I'’Assemblée générale darBolcument final du Sommet
mondial de 2005 (résolutiof0/1 du 16 septembre 2005) relativement aux crimes
internationaux graves, de souscrire au droit dgrtdection diplomatique.
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