Chapitre V

PROTECTION DIPLOMATIQUE

A. — Introduction

406. A sa quarante-huitiéme session, en 1996, la Com-
mission a inclus le sujet de la protection diplomatique au
nombre des trois sujets dont elle a jugé qu’ils se retalent
a la codification et au développement progressif'?!. Cette
méme année, I’Assemblée générale, dans sa résolution
51/160 du 16 décembre 1996, a invité la Commission a
examiner plus avant le sujet et a en indiquer la portée et le
contenu en se fondant sur les commentaires et observa-
tions qui avaient été faits au cours du débat a la Sixiéme
Commission, ainsi que sur les commentaires que les gou-
vernements pourraient souhaiter soumettre par écrit. A sa
quarante-neuviéme session, en 1997, la Commission, en
application de cette resolutlon a constitué un groupe de
travail sur le suj et'??. Le Groupe de travail a présenté un
rapport au cours de 1ad1te session, que la Commission a
fait sien'?>. Le Groupe de travail s’est efforcé ) de préci-
ser autant que possible la portée du sujet et b) de détermi-
ner les questions a étudier dans le contexte du sujet. Il a
présenté un schéma pour I’examen du sujet, que la Com-
mission a recommandé¢ au Rapporteur spécial de prendre
pour base de travail pour établir son rapport prélimi-
naire'*. La Commission a décidé par ailleurs qu’elle
s’efforcerait d’achever I’examen en premiére lecture du
sujet d’ici a la fin du présent quinquennat.

407. A sa quarante-neuviéme session également, la
Commission a demgne M Mohamed Bennouna rappor-
teur spécial sur le sujet'?>

408. Dans sa résolution 52/156 du 15 décembre 1997,
I’ Assemblée générale a approuvé la décision de la Com-
mission d’inscrire a son ordre du jour le sujet intitulé
« Protection diplomatique ».

409. A sa cinquantiéme session, en 1998, la Commis-
sion etalt sa1s1e du rapport préliminaire du Rapporteur
spec1a1 . A la méme session, la Commission a constitué
un groupe de travail a composition non limitée chargé
d’étudier les conclusions éventuelles qui pourralent étre
tirées de I’examen de la fagon d’aborder le sujet'?
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410. A sa cinquante et uniéme session, en 1999, la
Commission a nommé M. Christopher John Robert
Dugard rapporteur spécial sur le sujet'?®, aprés que M.
Bennouna eut été élu juge au Tribunal pénal international
pour I’ex-Yougoslavie.

B. — Examen du sujet a la présente session

411. A laprésente session, la Commission était saisie du
premier rapport du Rapporteur spécial (A/CN.4/506 et
Add.1). La Commission a examing les chapitres I (Struc-
ture du rapport) et II (Projets d’articles) a ses 2617° a
2620° séances et a ses 2624° a4 2627° séances, tenues res-
pectivement entre le 9 et le 12 mai et entre le 19 et le 25
mai 2000. Faute de temps, la Commission a reporté 1’exa-
men du chapitre III (Continuité de la nationalité et cessi-
bilité¢ des réclamations), contenant ’article 9 et les com-
mentaires y relatifs, a sa prochaine session'?’

412. A sa 2624° séance, la Commission a décidé que les
articles 1, 3 et 6 feraient I’objet de consultations officieu-
ses ouvertes a tous, sous la présidence du Rapporteur spé-
cial. Le rapport sur les consultations officieuses est repro-
duit au paragraphe 495 ci-apres.

413. La Commission a examiné le rapport sur les con-
sultations officieuses a sa 2635¢ séance, le 9 juin 2000, et
adécidé de renvoyer les projets d’articles 1, 3 et 5 a 8 ainsi
que le rapport en question au Comité de rédaction.

1.  APERCU DE L’APPROCHE DU SUJET

414. Le Rapporteur spécial, présentant son premier rap-
port, a dit que, dans la mesure ou la Commission avait
déja discuté de la fagon d’aborder le sujet et des questions
générales qu’il soulevait lors de I’examen du rapport pré-
liminaire de I’ancien rapporteur spécial'*?, et dans le
cadre des deux groupes de travail chargés du sujet aux
quarante-neuviéme et cinquantiéme sessions, ainsi que
pour des raisons pratiques, il avait décidé de passer direc-
tement a des propositions d’articles car cette fagon de pro-
céder permettrait de mieux circonscrire le débat et
d’aboutir a des conclusions. Il a tenu cependant a fournir
des explications sur quelques questions générales qui se
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posaient dans le cadre des articles qu’il avait proposés et
qui pouvaient étre examinées a cette occasion.

415. En premier lieu, il était parti de 1’idée que la pro-
tection diplomatique pouvait servir a faire avancer la
cause de la protection des droits de ’homme. Il considé-
rait en conséquence que la protection diplomatique
demeurait une arme de choix pour la défense des droits de
I’homme. Tant que I’Etat restait 1’acteur principal des
relations internationales, I’endossement par les Etats des
réclamations de leurs nationaux pour violation de leurs
droits resterait le moyen le plus efficace de protéger les
droits de ’homme. Au lieu de chercher a affaiblir I’insti-
tution en I’écartant comme une fiction totalement dépas-
sée, il faudrait au contraire tout faire pour renforcer les
régles qui composent le droit de la protection diplomati-
que. Telle était la philosophie sur laquelle reposait son
rapport.

416. Deuxiémement, le Rapporteur spécial n’était pas
convaincu que la protection diplomatique était devenue
désucte du fait de I’existence de divers mécanismes de
réglement des différends auxquels les individus avaient
désormais acces. Bien que les individus participent au
systéme juridique international et soient dotés de droits en
vertu du droit international, les recours dont ils dispo-
saient restaient limités.

417. Troisiémement, le Rapporteur spécial avait choisi
délibérément de soumettre les questions les plus contro-
versées que soulevait le sujet dés le début afin d’obtenir
des orientations de la part de la Commission et de régler
ces questions avant d’aller de 1’avant. C’était le cas en
particulier de la question de I’emploi de la force dans
I’exercice de la protection diplomatique, examinée dans
le contexte de I’article 2, et de la question de savoir s’il
existait pour les Etats un devoir d’exercer la protection
diplomatique, examinée dans le contexte de ’article 4.

418. En ce qui concerne I’économie du projet, le Rap-
porteur spécial a indiqué que les huit projets d’articles
proposés dans le chapitre II de son rapport pouvaient étre
rangés en deux catégories. Dans la premiére catégorie
(art. 1 a 4), les articles 1 et 3 énongaient pour 1’essentiel
des considérations de base, tandis que les articles 2 et 4
étaient particuliérement sujets a controverse. Les articles
5 a 8, qui relevaient de la seconde catégorie, étaient tout
autant controversés, mais traitaient tous de questions liées
a la nationalité.

2. ARTICLE PREMIER 3!

a) Présentation par le Rapporteur spécial

419. Le Rapporteur spécial a expliqué que I’article pre-
mier visait non pas tant a définir le sujet qu’a le décrire. 11

1317 ¢ texte de Iarticle premier proposé par le Rapporteur spécial se
lit comme suit :
« Article premier. — Champ d’application

1. Aux fins des présents articles, on entend par protectlon
d1plomat1que toute action engagee par un Etat contre un autre Etat &
raison du prejudlce causé a la personne ou aux biens de I’'un des
nationaux du premier Etat par un fait ou une omission internatio-
nalement illicite imputable au deuxiéme Etat.

2. Dans les circonstances exceptionnelles visées a ’article 8, la
protection diplomatique peut s’étendre a des non-nationaux. »

ne visait pas non plus la protection fonctionnelle exercée
par une organisation internationale, sujet évoqué bric¢ve-
ment dans le rapport, et qui n’avait sans doute pas sa place
dans 1’étude, dés lors qu’il soulevait effectivement de
nombreux problémes de principe La doctrine de la pro-
tection diplomatique était a I’évidence étroitement li¢e a
la théorie de la responsabilité des Etats en cas de préjudice
causé a des étrangers. De fait, au début de ses travaux sur
la responsabilité des Etats, la Commission avait bien
essay¢ de traiter a la fois des principes de la responsabilité
des Etats tels qu’ils sont formulés actuellement et de la
protectlon diplomatique. L’idée qu’un fait ou une omis-
sion internationalement illicite qu1 Iése un étranger enga-
geait la responsabilite de I Etata qu1 ce fait ou cette omis-
sion était imputable avait gagné du terrain dans la
communauté internationale dans les années 1920. 11 était
généralement admis qu’un Etat n’était pas obligé
d’accueillir des étrangers, mais que, s’il le faisait, il était
obligé a I’égard de I’Etat de nationalité de fournir a leurs
personnes ou a leurs biens un certain niveau de protection
conforme aux normes internationales minimales relatives
au traitement des étrangers.

420. Le mot « action » employé a ’article premier sou-
levait quelques difficultés. Dans la plupart des cas, les
définitions de la protection diplomatique n’expliquaient
pas de manicre satisfaisante la nature des moyens dont
disposait I’ Etat pour exercer cette protection. La CPJI
semblait avoir établi une distinction entre « 1’action
diplomatique » et «I’action judiciaire », distinction
reprise par la C1J dans I’affaire Nottebohm 133 et par le Tri-
bunal du contentleux entre les Etats-Unis et I’Iran dans
I’affaire n® A/18'3%. A I’opposé, les publicistes ne fai-
saient pas cette distinction et estimaient que la
« protection diplomatique » couvrait I’action consulaire,
la négociation, la médiation, 1’action judiciaire ou arbi-
trale, les représailles, les mesures de rétorsion, la rupture
des relations diplomatiques, les pressions économiques
et, en dernier ressort, le recours a la force.

b) Résumé du débat

421. Le rapport du Rapporteur spécial a été jugé fort
intéressant, bien document¢ et trés utile pour examiner de
maniére franche et directe les principales questions con-
troversées auxquelles la Commission devrait peut-étre
s’attaquer en I’occurrence. Le rapport soulevait un certain
nombre de points importants dans le contexte de ’article
premier, qui avaient également une incidence sur la fagcon
d’aborder le sujet.

422. 11 a été noté que le Rapporteur spécial avait
accordé, dans son rapport, une grande importance a la
protection diplomatique en tant qu’instrument permettant
de veiller a ce qu’il ne soit pas porté atteinte aux droits de
I’homme. On a fait observer toutefois que ce point avait
peut-€tre ¢t€ surestimé. Il n’apparaissait pas immédiate-
ment a I’évidence qu’un Etat qui soulevait un probléme en
matiere de droits de I’homme touchant ses ressortissants
exercait la protection diplomatique. En droit internatio-
nal, les obligations relatives aux droits de I’homme étaient

132 Nottebohm, deuxiéme phase, arrét, C.1J. Recueil 1955, p. 4.

133 Sentence du 6 avril 1984, Iran-United States Claims Tribunal
Reports, Cambridge, Grotius, vol. 5, 1985, p. 251.



Protection diplomatique 77

des obligations erga omnes types. Tout Etat pouvait
demander la cessation de la violation, que les personnes
concernées soient ses nationaux, des nationaux de 1’Etat
auteur de la violation ou des nationaux d’un Etat tiers.
Ainsi, le critére de la nationalité des réclamations sem-
blait ne pas avoir sa place lorsque les droits de I'homme
étaient en jeu. Cela dit, les Etats se préoccupaient essen-
tiellement de protéger les droits de I’homme de leurs res-
sortissants, et bien que les régles du droit international
général relatives aux droits de ’homme n’établissent pas
en général de distinction entre les personnes protégées en
fonction de leur nationalité, les Etats avaient tendance &
les appliquer de maniére plus efficace lorsque leurs pro-
pres nationaux étaient en cause. On pouvait donc assuré-
ment penser que la notion de protection diplomatique
s’étendait a la protection par un Etat des droits de
I’homme de ses nationaux. Mais cela soulevait toutefois
des difficultés. Dans son célebre dictum en |’affaire de la
Barcelona Traction'3*, la C1J avait indiqué que seul I’Etat
de nationalité pouvait intervenir et exercer la protection
diplomatique, mais lorsque des droits de I’homme ¢taient
en jeu, n’importe quel Etat pouvait intervenir.

423. 1l aéténoté en outre que le mot « action » qui figu-
rait a I’article premier soulevait des difficultés. La protec-
tion diplomatique était un processus long et complexe.
Lorsqu’un Etat recevait une plamte émanant d’un particu-
lier, il I’examinait pour en apprécier I’importance et la
légalité. Cette premicre phase préparatoire d’investiga-
tion se situait en dehors de la protection diplomatique.
Celle-ci n’entrait en jeu qu’a partir du moment ou le gou-
vernement décidait de présenter une réclamation pour le
compte de son national au gouvernement qui aurait failli
a certaines régles de droit international.

424. Dans ce contexte, les avis ont divergé quant a la
question de savoir si la protection diplomatique s’appli-
quait aux actions engagées par un gouvernement pour
empécher qu’un préjudice soit causé a un de ses nationaux
(c’est-a-dire avant que le fait illicite se soit produit) ou
unlquement aux faits illicites de 1’Etat qui avaient déja été
commis. Certains membres de la Commission penchaient
pour la deuxiéme solution, a savoir que la protection
diplomatique était liée au falt internationalement illicite
d’un Etat qui avait causé un préjudice au ressortissant
d’un autre Etat. La participation de I’ Etat de nationalité a
des neg001at10ns avec d’autres Etats en vue d’empécher
qu’un préjudice soit causé a leurs nationaux n’entrait pas
dans le champ de la protection diplomatique au sens clas-
sique ou il faut entendre cette notion. D’autres membres
de la Commission étaient d’un avis différent. Selon eux,
dans la pratique, les Etats pouvaient prendre a leur compte
les préoccupations de leurs citoyens au sujet d’actions ou
de mesures qui risquaient dans I’avenir de leur causer un
préjudice. L’intervention de 1’Etat de nationalité a ce
stade devrait aussi étre qualifiée de protection diplomati-
que. En tout état de cause, la protection diplomatique
n’était pas une « action » en tant que telle; il s’agissait de
la mise en mouvement d’une procédure par laquelle la
réclamation d’une personne physique ou morale devenait
une relation juridique internationale. Dans son sens pure-
ment technique, la protection diplomatique était 1’un des

134 Voir supra note 43.

moyens d’engager la responsabilit¢ internationale de
I’Etat.

425. Ence qui concerne la nature de la protection diplo-
matique, deux opinions différentes ont été exprimées.
Selon I'une d’elles, la protection diplomatique était un
droit de I’individu. Ainsi, la Constitution d’un certain
nombre d’Etats garantissait le droit des nationaux a la pro-
tection diplomatique; cette tendance allait dans le sens du
développement de la protection des droits de ’homme
dans le droit international contemporain. Selon une autre
opinion, partagée par un grand nombre de membres de la
Commission, la protection diplomatique était un droit dis-
crétionnaire de ’Etat. Un Etat avait le droit de présenter
une réclamation a un autre Etat en raison d’un fait illicite
commis par ce dernier, méme si ce n’était pas I’Etat lui-
méme mais son national qui avait subi le préjudice causé
par ce fait illicite. L’Etat n’était toutefois pas tenu de pré-
senter une réclamation au nom d’un de ses nationaux
1ésés. L’ obligation constitutionnelle d’accorder la protec-
tion diplomatique aux nationaux n’avait pas d’incidence
sur le droit international pour ce qui était de 1’institution
de la protection diplomatique.

426. S’agissant de la définition du préjudice, de ’avis
général il faudrait rédiger I’article premier de maniére a
montrer que la protection diplomatique était liée a un pré-
judice au regard du droit international et non au regard du
droit interne. Quant a savoir si la violation du droit interne
faisait naitre le droit d’exercer la protection diplomatique,
il a été suggéré de considérer que si le droit interne était
violé a I’égard d’un étranger et qu’aucune réparation
n’était accordée par les tribunaux nationaux, cela devrait
constituer un préjudice au regard du droit international.
Cette suggestion n’a toutefois pas été bien accueillie par
certains membres étant donné que le probléme qui se
posait en matiere de protection diplomatique n’était pas le
non-respect des garanties d’une procédure réguliére mais
I’épuisement des recours internes, qui était un probléme
beaucoup plus large que le déni des garanties d’une pro-
cédure réguliere. La protection diplomatique pouvait étre
exercée méme en I’absence de non-respect des garanties
d’une procédure réguliére. S’attacher au déni de justice
ferait intervenir des régles primaires.

427. 1laéténoté que, compte tenu du lien entre les deux
sujets, il faudrait employer la méme terminologie pour la
protection diplomatique et pour la responsabilité¢ des
Etats. Il a été dit également qu’il faudrait clarifier la
notion de protection diplomatique afin d’éviter toute con-
fusion avec les notions de protection, de priviléges et
d’immunités des diplomates et les questions relatives a la
représentation et aux fonctions consulaires et diplomati-
ques.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

428. Le Rapporteur spécial a dit que 1’article premier
n’avait pas suscité vraiment d’objections. Toutefois, des
doutes avaient été exprimés au sujet de la terminologie
employée, en particulier le terme « action », qui avait
donné lieu a des interprétations différentes. On avait sug-
géré que cette question soit examinée plus attentivement.
Certains membres avaient aussi estimé qu’il faudrait ali-
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gner la rédaction de I’article premier sur celle des articles
consacrés a la responsabilité des Etats.

429. Des observations avaient été formulées quant a la
nécessité qu’un fait illicite ait été commis pour pouvoir
exercer la protection diplomatique. Certains membres
avaient toutefois fait observer qu’un fait pouvait étre
potentiellement un fait internationalement illicite, comme
un projet de loi prévoyant des mesures qui pourraient
constituer un fait internationalement illicite. Cette ques-
tion devrait aussi étre examinée plus avant par le Comité
de rédaction.

3. ArTICLE 2133

a) Présentation par le Rapporteur spécial

430. Le Rapporteur spécial a expliqué que I’article 2
soulevait deux questions éminemment controversées :
premierement, 1’éternelle question de savoir si le droit
international autorise I’intervention par la force pour pro-
téger des nationaux; et, deuxiémement, celle de savoir si
cette question reléve bien de la sphére de la protection
diplomatique. Le Rapporteur spécial avait hésité a trop
s’étendre sur ce point dans ses commentaires, étant donné
en particulier qu’il était probable que la Commission
rejette I’ art1cle 2. Il a rappelé que, dans son rapport préli-
minaire!3®, le rapporteur spécial précédent avait deéclaré,
sans y apporter de réserve, que I’Etat ne pouvait recourir
a la menace et a I’emploi de la force dans I’exercice de la
protection diplomatique. 11 s’était donc senti obligé de ne
pas éluder la question dans son rapport.

431. 1l a dit que le paragraphe 4 de I’Article 2 de la
Charte des Nations Unies interdisait le recours a I’emploi
de la force. La seule exception, qui autorisait les Etats a
agir unilatéralement, était prévue a 1’ Article 51, qui traite
du droit de Iégitime défense. Le droit de 1égitime défense
tel que le reconnait le droit international avait ét¢ formulé
bien avant 1945. 1l était généralement admis que, de por-
tée large, il comprenait aussi bien les mesures prises par
anticipation que les interventions conduites pour protéger
des ressortissants. L’ Article 51 ne prévoyait pas son exer-
cice dans ces cas : il ne ’envisageait que dans celui ou il
y avait eu agression armée. Un long débat s’était instauré,
au cours duquel certains auteurs avaient adopté des posi-
tions différentes sur la question. Les décisions des tribu-

135 Le texte de Iarticle 2 proposé par le Rapporteur spécial se lit
comme suit :

« Article 2

Il est interdit de recourir a la menace ou a ’emploi de la force
comme moyen de protection diplomatique, sauf pour sauver des
nationaux lorsque :

a) L’Etat de protection n’a pas pu assurer la sécurité de ses
nationaux par des moyens pacifiques;

b) L’Etat auteur du préjudice ne veut pas ou ne peut pas assurer
la sécurité des nationaux de I’Etat de protection;

¢) Les nationaux de 1’Etat de protection sont exposés & un danger
immédiat;
d) L’emploi de la force est proportionné aux circonstances;

e) L’emploi de la force est limité dans le temps et 1'Etat de
protection retire ses forces dés que les nationaux sont sauvés. »

136 Voir supra note 126.

137 Voir Annuaire..

naux internationaux et des organes politiques des Nations
Unies n’offraient guére d’orientation sur ce point. Les
tribunaux avaient généralement évité d’aborder le sujet.
Le droit manquait donc de certitude. Toutefois, les Etats
avaient fait dans le passé un usage abusif du droit de pro-
téger par la force leurs propres nationaux, et tel était
encore le cas. Il fallait donc, si ce droit était retenu, le for-
muler de fagon limitative. Le Rapporteur spécial avait
essay¢ de le faire en proposant Iarticle 2, qui, a son avis,
reflétait mieux la prathue des Etats qu’une interdiction
absolue du recours a la force : pareille interdiction était
difficilement conciliable avec la pratique effective des
Etats. Il en était de méme du droit général d’intervenir, qui
n’était pas conciliable avec les protestations que des inter-
ventions menées pour protéger des nationaux soulevaient
de la part de I’Etat 1ésé et d’Etats tiers.

432. Au paragraphe 60 du rapport, il était précisé que
I’intervention humanitaire au sens de la protection par la
force des droits des nationaux d’un autre pays n’entrait
pas dans le cadre de I’étude. Le Rapporteur spécial croyait
comprendre que I’article 2 susciterait un long débat. Mais
il souhaiterait que la Commission se prononce sur la ques-
tion d’emblée afin d’éviter que le probléme ne se pose de
nouveau en plein débat sur le sujet. Le rapport contenait
suffisamment d’¢léments d’information pour que la Com-
mission puisse décider d’inclure ou non une disposition
de cette nature dans le projet.

b) Résumé du débat

433. Deux opinions différentes ont été exprimées a pro-
pos de I’article 2

434. Selon une opinion, ’article 2 était contestable car
il ne rejetait pas catégoriquement 1’idée du recours a la
menace ou a I’emploi de la force dans 1’exercice de la pro-
tection diplomatique. Le projet d’articles ne devait pre-
voir aucune dérogation qui puisse jeter un doute sur cette
interdiction. Les circonstances exonérant un Etat de toute
responsabilité pour I’emploi de la force pourraient peut-
étre comprendre le danger imminent ou 1’état de néces-
sité€, questions qui devraient Etre régies par le projet sur la
responsablllte des Etats. Néanmoins, dans le contexte de
la protection diplomatique, toute regle permettant, justi-
fiant ou légitimant I’emploi de la force était dangereuse et
inacceptable. Comme le Rapporteur spécial 1’avait fait
observer, depuis I’énoncé de la doctrine Drago en 1902'37
et la Convention II de 1907 concernant la limitation de
I’emploi de la force pour le recouvrement de dettes con-
tractuelles (Convention Porter), I’interdiction de Ia
menace ou de I’emploi de la force avait été I'un des
aspects les plus remarquables du développement du droit
de la protection diplomatique, qui avait certainement
servi le développement du droit international général.
Cette interdiction avait été consacrée au paragraphe 4 de
I’Article 2 de la Charte des Nations Unies. En outre,
compte tenu du fait que de tout temps la protection diplo-
matique avait servi de prétexte a I’emploi de la force, il
¢tait essentiel de maintenir la premiére partie de la dispo-
sition liminaire de Darticle 2, a savoir le membre de
phrase «il est interdit de recourir & la menace ou a

. 1956, vol. 11, A/CN.4/96, par. 228, p. 217.
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I’emploi de la force comme moyen de protection
diplomatique » quelque part dans le projet étant donné
qu’il s’agissait dun élément important dans le développe-
ment du droit international coutumier de la protection
diplomatique. Le reste du texte proposé par le Rapporteur
spécial, a partir des mots « sauf pour sauver » devrait en
revanche étre supprimé¢. Il ne fallait pas oublier que, dans
le projet d’articles sur la responsabilité des Etats, I’alinéa
a de Particle 50 relatif aux contre-mesures adopt€ en pre-
miére lecture'® interdisait expressément & un Etat d’uti-
liser, a titre de contre-mesures, la menace ou I’emploi de
la force interdits par la Charte. Néanmoins, toute tentative
pour supprimer la premiére partie de la premicre phrase
de D’article 2 proposé par le Rapporteur spécial risquait
d’étre mal interprétée a une époque ou on avait de plus en
plus tendance a employer la force dans des cas exception-
nels.

435. En rapport avec 1’opinion exprimée dans le para-
graphe qui précede, il a été également dit que la proposi-
tion du Rapporteur spécial était aussi contraire a un autre
pr1n01pe capital du droit international, a savoir celui de la
non- 1ngerence dans les affaires intérieures des Etats, tel
qu’il est exprimé dans la Déclaration relative aux princi-
pes du droit international touchant les relations amicales
et la coopération entre les Etats conformément a la Charte
des Nations Ume§13 déclaration qui stipule qu’aucun
Etat ni groupe d’Etats n’a le droit d’intervenir, directe-
ment ou indirectement, pour quelque raison que ce soit —
y compris par conséquent pour la protection des natio-
naux — dans les affaires intérieures ou extérieures d’un
autre Etat, et qu’en conséquence non seulement 1’inter-
vention armée, mais aussi toute autre forme d’ingérence
ou toute menace dirigée contre la personnalité d’un Etat
ou contre ses ¢léments politiques, économiques et cultu-
rels était contraire au droit international.

436. Selon une autre opinion, la question de I’emploi de
la force n’entrait pas dans le cadre du sujet de la protec-
tion diplomatique et ne relevait pas du mandat de la Com-
mission. La protection diplomatique était liée au droit de
la responsabilité et concernait essentiellement la receva-
bilité des réclamations. La Commission ne pouvait certai-
nement pas embrasser 1I’ensemble des mécanismes, dont
certains étaient trés importants en soi, par lesquels une
protection pouvait étre accordée a des particuliers qui
avaient des plaintes a formuler contre des Etats. Ces
mécanismes englobaient un large éventail de moyens,
dont les mesures de maintien de la paix, les activités con-
sulaires, etc. De plus, la question de I’emploi de la force
par un Etat pour protéger ses nationaux a 1’étranger ne
pouvait étre dissociée de I’ensemble de la question de
I’emploi de la force et de I’application de la Charte des
Nations Unies. Les actions visées par le Rapporteur spé-
cial pouvaient étre justifiées ou excusées sur la base
d’autres principes du droit international, comme celui de
I’état de nécessité, mais, comme 1’intervention humani-
taire, il s’agissait de questions controversées et qui
n’avaient aucun rapport avec le sujet de la protection
diplomatique.

138 Voir supra notel6.

139 Résolution 2625 (XXV) de I’Assemblée générale, en date du
24 octobre 1970, annexe.

437.  Les membres qui partageaient la premiére opinion
ont jugé inconcevable que des Etats disposent ainsi, dans
le cadre de la protection diplomatique, d’une base juridi-
que qui leur permettrait de recourir a la force autrement
qu’en cas de légitime défense, comme le prévoit 1’ Article
51 de la Charte des Nations Unies. On ne pouvait pas
¢tendre la notion de légitime défense, a leur avis, a la pro-
tection des nationaux d’un Etat dans un pays etranger
Mais certains des membres qui souscrivaient a la
deuxiéme opinion, a savoir que la question du recours a la
force n’entrait pas dans le champ de la protection diplo-
matique, ont estimé que le Rapporteur spécial interprétait
correctement I’Article 51 de la Charte et que des Ftats
seraient en droit d’employer la force dans I’exercice du
droit de 1égitime défense si la vie de leurs nationaux était
en jeu. D’autres membres qui souscrivaient a la deuxiéme
opinion n’ont pas pris position sur la question de I’emploi
de la force. Les membres qui étaient d’avis que les ques-
tions traitées a I’article 2 n’entraient pas dans le cadre du
sujet de la protection diplomatique et devraient donc étre
supprimées n’étaient pas d’accord pour que soit mainte-
nue la premiére partie de la disposition liminaire puisque,
selon eux, I’emploi de la force pour protéger des natio-
naux était une forme d’auto-assistance distincte et non
une forme de protection diplomatique a quelque niveau
que ce soit, en droit ou en fait. Pour cette raison, le main-
tien méme de cette partie de 1’article 2 créerait la confu-
sion.

438. On a avance¢ aussi I’idée que les articles devraient
indiquer clairement que la protection diplomatique était
I’engagement d’une procédure de réglement pacifique
d’un différend visant a protéger les droits ou les biens
d’un national qui avait €t¢ menacé d’un préjudice ou avait
effectivement subi un préjudice dans un autre Etat. Ainsi,
on excluait la force sans utiliser la formule de la premicre
phrase du projet d’article 2. Une solution constructive au
probléme, qui méritait d’étre examinée, consisterait peut-
&tre a supprimer le mot « action » a ’article premier et a
dire a la place que par protection diplomatique il fallait
entendre 1’engagement d’une procédure de réglement
pacifique d’un différend.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

439. Ence qui concernait I’article 2, force était de cons-
tater que le recours a la force était 1nterprete par certains
Etats comme 1’étape ultime de I’exercice de la protection
diplomatique. De nombreux auteurs avaient d’ailleurs
appuyé cette position avant et apres la seconde guerre
mondiale. II était un fait que des Etats avaient, a diverses
occasions, eu recours a la force pour protéger leurs natio-
naux, sous prétexte d’exercer leur droit de protection
diplomatique, et qu’ils continueraient a le faire dans
I’avenir. En toute honnéteté, le Rapporteur spécial ne pou-
vait pas, comme son prédécesseur, soutenir que le recours
a la force était proscrit lorsqu’il s’agissait pour un Etat de
protéger ses ressortissants. Il avait cependant essayé de
délimiter strictement la question. Certains membres
avaient rejeté le projet d’article 2 au motif que la Charte
des Nations Unies interdit le recours a la force, méme
pour protéger les ressortissants, et qu’il n’est justifié
qu’en cas d’attaque armée. Toutefois, d’autres membres
de la Commission n’avaient pas adopté de position sur les
dispositions de la Charte, préférant rejeter 1’article 2 au
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simple motif que ces dispositions ne relevaient pas du
champ de la protection diplomatique. Le débat avait mon-
tré non seulement que le sens a donner a la notion de pro-
tection diplomatique ne faisait pas 'unanimité, mais aussi
que le recours a la force en était exclu. Il était donc tout a
fait clair que le projet d’article 2 était inacceptable pour la
Commission.

4, ArticLg 3140

a) Présentation par le Rapporteur spécial

440. Le Rapporteur spécial a dit que la question de
savoir si le droit d’exercer la protection diplomatique
appartenaita I’ Etat ou a I’individu faisait I’objet de 1arti-
cle 3. A ce stade, il suffisait de dire qu’il était traditionnel-
lement dévolu & I’Etat dont la personne lésée avait la
nationalité. La fiction selon laquelle le dommage causé
équivalait a un dommage causé a lEtat de nationalité
remontait au xvIi® siécle et a Vattel ' et avait été reprise
par la CPJI dans I’affaire des Concessions Mavrommatis
en Palestine'% et dans I’affaire du Chemin de fer Pane-
vezys- Saldutzskzs ainsi que par la CIJ dans I’affaire
Nottebohm'*

441. L’article 3 était relativement peu controversé. 11
posait la question de savoir a qui appartiennent les droits
qui sont revendiqués lorsque I’ Etat de nationalité i invoque
la responsabilité d’un autre Etat pour préjudice causé a un
de ses nationaux. La conceptlon classique, selon laquelle
le dommage avait été causé a I’Etat lui-méme, avait été
contestée au motif qu’elle était traversée de contradic-
tions. Comme le Rapporteur spécial avait déja eu 1’occa-
sion de le souligner, cette doctrine avait été acceptée des
siécles durant et entérinée par la CPJI et par la C1J.

442. Laprotection diplomatique, méme si elle était fon-
dée sur une fiction, était une institution acceptée en droit
international coutumier et elle servait encore a protéger
les droits de ’homme. Elle offrait un recours potentiel
permettant de protéger des millions d’étrangers qui
n’avaient pas accés aux organes internationaux et elle
constituait un recours utile pour ceux qui avaient acces
aux recours souvent peu efficaces que prévoient les ins-
truments internationaux relatifs aux droits de I’homme.

443. L’article 3 tendait a codifier le principe de la pro-
tection diplomatique dans sa conception traditionnelle. I1
y €tait reconnu que la protectlon diplomatique était un
droit attaché a I’Etat que celui-ci était libre d’exercer & sa

1407 ¢ texte de Iarticle 3 proposé par le Rapporteur spécial se lit

comme suit :
« Article 3
L’Etat de nationalité a le droit d’exercer la protection diploma-

tique a I’égard d’un de ses nationaux lésé par un autre Etat. Sous

réserve de Darticle 4, I’Etat de nationalité exerce ce droit a sa

discrétion. »

41E. de Vattel, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle
appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains,
Londres, 1758, The Classics of International Law, vol. 111, Washington,
Carnegie Institution of Washington, 1916.

192 dprét n® 2, 1924, C.PJ.L série A n° 2.

193 drrét, 1939, C.PJ.I série A/B n° 76, p. 4.

144 Voir supra note 132.

discrétion, sous réserve de I’article 4, chaque fois qu’un
de ses nationaux était 1ésé par un autre Etat L’exercice du
droit d’intervention diplomatique par 1’Etat de nationalité
n’était pas limité aux cas de violations massives et syste-
matiques des droits de I’homme. D’autre part, I’Etat de
nationalité n’était pas tenu de s’abstenir d’exercer ce droit
lorsque I’intéressé pouvait se prévaloir d’un recours en
vertu d’un trait€ relatif aux droits de I’homme ou aux
investissements étrangers. Dans la pratique, un Etat s’abs-
tiendrait certainement de le faire lorsque la personne con-
cernée disposait d’un recours; il pouvait aussi s’associer a
celle-ci pour faire valoir le droit qui lui était reconnu en
vertu du trait¢ considéré. En principe, selon I’article 3, un
Etat n’était pas tenu de s’abstenir d’exercer la protection
diplomatique des lors qu’un droit qui lui était propre était
violé lorsqu’un de ses nationaux était 1&sé.

b) Résumé du débat

444. Larticle 3 proposé a été jugé en principe accepta-
ble, mais sa formulation a soulevé un certain nombre de
difficultés. L’article adhérait étroitement a la doctrine
classique de la protection diplomatique, 1’élément essen-
tiel en étant I’expression « a I’égard d’un de ses nationaux
1ésé par un autre Etat ». Des membres ont fait observer
qu’il vaudrait mieux remplacer ce membre de phrase par
les mots « lésé par le fait internationalement illicite d’un
autre Etat », ce qui aurait ’avantage de recentrer le sujet
sur le domame dont il ne devrait pas sortir, a savoir celui
de la responsabilité internationale. Mais surtout, dans la
théorie traditionnelle, ce n’¢était pas le particulier qui €tait
1ésé, c’était 1’Etat qui subissait un préjudice en la per-
sonne de son ressortissant. C’était 1a que résidait la fiction
traditionnelle et il fallait la conserver dans 1’ensemble du
projet d’articles.

445. 1l a été souligné que 1’évolution favorable du droit
international, qui reconnaissait des droits directement aux
individus dans le contexte de la protection des droits de
I’homme ou dans la protection des investissements,
n’avait pas affaibli la doctrine classique de la protection
diplomatique. La protection diplomatique relevait de la
compétence discrétionnaire de I’Etat dans le droit interna-
tional positif en vigueur — et peut-étre faudrait-il le dire
plus nettement. La question se posait de savoir si le
moment n’était pas venu d’encadrer plus €troitement ce
pouV01r discrétionnaire de 1’Etat. On a également émis
I’avis qu’il n’était pas opportun de conserver le membre
de phrase indiquant que le droit d’exercer la protection
diplomatique avait un caractére discrétionnaire, étant
donne que certains pourraient arguer qu’une telle formule
privait les Etats de la possibilité d’adopter une 1égislation
interne les obligeant a protéger leurs nationaux.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

446. Dans I’article 3, le Rapporteur spécial avait pro-
posé a la Commission d’adopter le point de vue tradition-
nel découlant de I’arrét de la CPJI relatif aux Concessions
Mavrommatis en Palestine, selon lequel la protection
diplomatique était une prérogative de I’Etat, celui-ci
n’agissant pas en qualité d’agent de son ressortissant. Cer-
tains membres avaient indiqué que la prétention de I’Etat
devait étre affirmée plus clairement. D’autres avaient
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estimé qu’il fallait souligner davantage que le dommage
causé au ressortissant était la conséquence d’une violation
du droit international. Pour le Rapporteur spécial, cette
idée était implicite dans le projet d’article, mais on pour-
rait effectivement I’expliciter.

5. ARTICLE 4%

a) Présentation par le Rapporteur spécial

447. Le Rapporteur spécial a dit que 1’article 4 portait
sur une autre question controversée : il s’inscrivait dans
une perspective de lege ferenda et relevait de ce fait du
développement progressif du droit international, et non de
sa codification. La doctrine traditionnelle voulait qu’un
Etat dispose du droit absolu de décider d’exercer ou non
sa protection diplomatique au nom d’un de ses nationaux.
Il n’était pas tenu de le faire. Il s’ensuivait qu’en droit
international le national d’un Etat qui subissait un preju—
dice a I’étranger ne pouvait revendiquer aucun droit a la
protection diplomatique. Selon certains auteurs, cette
position était un aspect regrettable du droit international,
et I’évolution dans le domaine du droit international rela-
tif aux droits de ’homme voulait qu'un Etat soit tenu
d’accorder une protection diplomatique a une personne
Iésée. Cette question avait €té débattue a la Sixiéme Com-
mission, au sein de laquelle la plupart des orateurs avaient
émis 1’avis que 1’Etat disposait en matiére d’exercice de
la protection diplomatique d’un pouvoir discrétionnaire
absolu. D’autres orateurs avaient cependant soutenu le
contraire.

448. Lapratique des Etats en la mati€re ne manquait pas
d’intérét. La Constitution de nombreux Etats consacrait le
droit de la personne a la protection diplomatique. Certai-
nes d’entre elles disposaient que 1’Etat doit protéger les
droits légitimes de ses ressortissants a 1’étranger, ou que
ses ressortissants a 1’étranger jouissent de la protection.
Néanmoins, le Rapporteur spécial ne savait pas si ces
droits pouvaient étre invoqués en vertu du droit interne,
devant un tribunal, ou s’ils visaient simplement a faire en
sorte qu’un national 1és¢ a I’¢tranger ait le droit d’accéder
aux autorités consulaires de son Etat.

145 Le texte de Darticle 4 proposé¢ par le Rapporteur spécial se lit
comme suit :

« Article 4

1. A moins que la personne lésée ne puisse présenter une
réclamation pour le préjudice subi devant une cour ou un tribunal
international compétent, I’Etat dont elle a la nationalit¢ a
I’obligation juridique d’exercer, a la demande, la protection
diplomatique a I’égard de cette personne si celle-ci en fait la
demande si le préjudice est le résultat d’une violation grave d’une
norme de jus cogens imputable a un autre Etat.

2. L’Etat de nationalité est déchargé de cette obligation
lorsque :

a) L’exercice de la protection diplomatique mettrait sérieu-
sement en danger ses intéréts supérieurs et/ou ceux de ses citoyens;

b) Un autre Etat exerce la protection diplomatique & I’égard de la
personne 1ésée;

c) La personne lésée n’a pas pour nationalit¢ effective et
dominante la nationalité de cet Etat.

3. Les Etats ont I’obligation de prévoir dans leur droit interne
I’exercice de ce droit devant un tribunal national compétent ou
d’autres autorités nationales indépendantes. »

449. Les paragraphes 89 a 93 du rapport traitaient des
limitations qui pourraient étre imposées a ce droit. Pre-
mierement, ce droit devrait €tre limit€ aux cas de violation
de regles du jus cogens. Deuxiémement, 1’Etat national
devrait disposer d’une large marge d’appréciation et ne
devrait pas étre soumis a 1’obligation de protéger un natio-
nal si ses interéts internationaux commandaient qu’il n’en
fasse rien. Troisiémement, un Etat devrait étre dégagé de
cette obligation si le pamcuher disposait d’un recours
devant un tribunal international. Quatrlemement un Etat
n’était pas tenu a cette obligation si un autre Etat pouvait
protéger un particulier possédant deux ou plusieurs natio-
nalités. Enfin, le Rapporteur spécial avait proposé qu’un
Etat ne soit pas tenu de protéger un national qui n’avait
pas de lien effectif avec 1’Etat de nationalité, car dans ce
cas ce serait le principe énoncé dans 1’affaire Nottebohm
qui pourrait s’appliquer. Le Rapporteur spécial soumettait
donc I’article 4 a I’examen de la Commission en étant
pleinement conscient du fait qu’il s’agissait d’un exercice
de développement progressif du droit international. Dans
ce cas aussi, la Commission devrait déterminer sans trop
de retard si cette proposition était ou non par trop radicale.

b) Résumé du débat

450. Certains membres de la Commission ont exprimé
des préoccupations au sujet de 1’article 4, qui s’inscrivait
a leur avis dans une perspective de lege ferenda et n’était
pas étayé par la pratique des Etats. Les dispositions cons-
titutionnelles mentionnées aux paragraphes 80 et 81 du
rapport du Rapporteur spécial ne fournissaient aucune
preuve d’opinio juris. Il n’y avait pas beaucoup d’auteurs
contemporains qui pensent que la protection diplomatique
était un devoir de 1’Etat et la conclusion formulée au para-
graphe 87 selon laquelle il existait dans la pratique récente
des Etats des « signes » étayant ce point de vue constituait
une appréciation optimiste des éléments d’information
effectivement disponibles.

451. Dans le méme ordre d’idées, il a été dit que 1’arti-
cle 4 allait beaucoup trop loin en faisant de I’exercice de
la protection diplomatique un devoir pour 1’Etat dans cer-
taines circonstances, sans toutefois indiquer envers qui
I’Etat avait cette obligation. Cela pouvait étre envers
I’individu mais, dans la mesure ou il avait également été
fait mention des normes impératives, la question se posait
de savoir si ce n’était pas une obligation a 1’égard de la
communauté internationale dans son ensemble. La pro-
tection diplomatique, a-t-on dit, €tait une prerogatlve sou-
veraine de I’Etat, qu’il exercait a sa discrétion. Au mieux,
la législation nationale pouvait énoncer les objectifs ou la
politique de 1’Etat en matiére d’octroi d’une protectlon a
ses nationaux a 1’étranger mais pas des dispositions juri-
diques contraignantes.

452. Comme les articles 1 et 3, cet article soulevait la
question des droits de I’homme. A 1’évidence, la protec-
tion diplomatique n’était pas reconnue comme un droit de
I’homme et ne pouvait pas étre mise en ceuvre a ce titre. Il
a été souligné a nouveau qu’il fallait établir une distinc-
tion entre les droits de I’homme et la protection diploma-
tique étant donné que les associer risquait de créer plus de
problémes que cela n’en résoudrait. En outre, vu
I’absence d’interprétation claire du sens et du champ
d’application du jus cogens, cet article posait d’impor-
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tants problémes. De ce fait, la Commission devrait s’en
tenir a la notion strictement technique de I’institution et ne
devrait pas outrepasser son mandat.

453. 1la été noté en outre que selon cet article, un Etat
avait « I’obligation juridique » d’exercer sa protection
diplomatique mais que cette obligation était limitée au cas
ou la personne Iésée en faisait la demande. Il y avait 1a une
contradlctlon si ’Etat avait une obligation, il devait s’en
acquitter, a défaut il commettrait un fait illicite. A 1’ar-
ticle 4, la « demande » des personnes lésées était lice
exclusivement a une violation grave d’une norme de jus
cogens mais cette formulation réduisait radicalement la
portée du droit a la protection diplomatique. Cela impli-
quait qu’un Etat n’était tenu d’intervenir que lorsque le
Jus cogens était en cause. L’idée était peut-€tre que,
lorsqu’une régle de jus cogens était violée, un Etat devait
intervenir quelles que soient les circonstances et, de fait,
plus efficacement, scrupuleusement et volontairement
que dans d’autres situations. Cette formulation contredi-
sait les principes de la responsablhte des Etats selon les-
quels, en cas d’atteinte & une norme de jus cogens, non
seulement 1’Etat de nationalité mais tous les Etats avaient
le droit et le devoir de protéger 1’individu.

454. Une autre question soulevée dans le contexte de cet
article était la mesure dans laquelle I’individu pouvait for-
muler lui-méme ses prétentions et si le droit de protection
diplomatique pouvait étre exercé en méme temps. Le
moment précis auquel 1’Etat devait exercer le droit de pro-
tection diplomatique et, s’il I’exercait, la mesure dans
laquelle I’individu demeurait un protagoniste dans
I’affaire étaient des questions qui méritaient d’étre exami-
nées plus avant. Selon le projet de convention de la faculté
de droit de I’Universit¢é Harvard sur la responsabilité
internationale pour les dommages causés aux étran-
ge,rs14 la priorité devait étre donnée a la réclamation de
I’Etat. Cela signifiait-il que la réclamation du national ne
serait plus prise en compte, ou si elle I’était, qu’elle ne
serait plus au centre du réglement du probléme ? Encore
une fois, la relation entre les deux réclamations suscepti-
bles d’étre présentées en méme temps n’apparaissait pas
clairement.

455. D’autres membres de la Commission ont eu un
point de vue moins sévere a 1’égard de 1’article 4. Selon
eux, cet article revenait a dire qu’en cas de violation grave
d’une obligation essentielle pour la sauvegarde d’intéréts
fondamentaux de la communauté internationale dans son
ensemble, un Etat ne pouvait pas rester inerte; en clair, si
un génocide se commettait quelque part, ou si un Etat
avait systématiquement recours a la torture ou a la discri-
mination raciale comme moyen de gouvernement, les
autres Etats ne pouvaient pas rester sans rien faire. Mais,
la encore, cette question ne relevait pas de la protection
diplomatique. Il s’agissait d’un probléme beaucoup plus
général, que les membres de la Commission connaissaient
bien, puisque c’était celui des crimes internationaux de
I’Etat. Dans cette hypothése, les Etats avaient non seule-
ment le droit, mais aussi le devoir d’agir, sans que le
recours a la force soit justifié pour autant. Mais cela ne

146 Reproduit dans L. B. Sohn et R. R. Baxter, “Responsibility of
States for injuries to the economic interests of aliens”, American Jour-
nal of International Law (Washington), vol. 55, juillet 1961, p. 548.

voulait pas dire que la protection diplomatique soit le
moyen de cette action, parce que ce n’étaient pas les droits
et les intéréts des seuls nationaux qu’il s’agissait d’endos-
ser, mais ceux de la communauté internationale dans son
ensemble. Cette question relevait non pas de la protection
diplomatique mais du sujet, beaucoup plus vaste, de la
responsabilité des FEtats, et plus précisément de
Iarticle 51 (Conséquences d’un crime international) du
projet d’articles sur la responsabilité des Etats adopté en
premiére lecture'*

c) Conclusions du Rapporteur spécial

456. Le Rapporteur spécial a reconnu qu’il avait pro-
posé I’article 4 de lege ferenda. Comme il ’avait déja
indiqué, cette proposition bénéficiait du soutien d’un cer-
tain nombre d’auteurs, ainsi que de membres de la
Sixieme Commission et de I’ Association de droit interna-
tional; elle était méme inscrite dans des constitutions. Il
s’agissait donc d’une tentative de développement pro-
gressif du droit international. Mais, de 1’avis général, la
question n’¢€tait pas encore « mire » pour €tre abordée par
la Commission. La pratique des Etats et surtout 1’opinio
Jjuris devaient progresser avant que cette question puisse
étre examinée.

6. ARTICLE 5!48

a) Présentation par le Rapporteur spécial

457. Le Rapporteur spécial a indiqué que I’article 5
s’articulait en substance autour du principe énoncé dans
Iaffaire Nottebohm'*, a savoir la nécessité de ’existence
d’un lien effectif entre I’Etat de nationalité et 1’intéressé
aux fins de I’exercice de la protection diplomatique. La
question était de savoir si ce principe reflétait fidéelement
le droit coutumier et s’il devait étre ou non codifié.
L’affaire Nottebohm était considérée comme le fonde-
ment de I’opinion selon laquelle il devait y avoir un lien
effectif entre I’individu et I’Etat de nationalité, non seule-
ment en cas de double nationalité ou de pluralité de natio-
nalités, mais aussi lorsque le national ne possédait qu’une
seule nationalité. Deux éléments cependant semblaient
limiter I’impact de la décision rendue en I’espéce, qui en
faisaient une décision atypique. Premiérement, des soup-
cons pesaient sur la régularité de 1’octroi par le Liechten-
stein de sa nationalité a M. Nottebohm au regard de son
droit interne. Deuxiémement, Nottebohm avait assuré-
ment des liens plus étroits avec le Guatemala qu’avec le
Liechtenstein. Aussi le Rapporteur spécial croyait-il que,
dans cette affaire, la C1J n’entendait pas se prononcer sur
le statut de la nationalit¢ liechtensteinoise de I’intéressé
vis-a-vis de tous les Etats : elle avait pris soin de limiter

47 Voir supra note 16.
148 Le texte de Darticle 5 proposé par le Rapporteur spécial se lit
comme suit :
«Article 5

Aux fins de la protection diplomatique des personnes physiques,
I’Etat de nationalité est I’Etat dont 1’individu objet de la protection a
acquis la nationalité par sa naissance, son ascendance ou par une
naturalisation de bonne foi. »

1499 Voir supra note 132.
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son arrét au droit du Liechtenstein d’exercer sa protection
diplomatique au profit de Nottebohm vis-a-vis du Guate-
mala, et avait donc laissé sans réponse la question de
savoir si le Liechtenstein aurait pu protéger Nottebohm
contre un autre Etat que le Guatemala.

458. S’agissant de I’application du principe, peu de ren-
seignements sur la pratique des Etats étaient disponibles,
et les auteurs étaient divisés. L’acceptation du principe
restreindrait considérablement le champ d’application de
la protection diplomatique car, dans le monde moderne,
les migrations et la mondialisation faisaient que beaucoup
de personnes qui possédaient la nationalité d’un Etat par
naissance ou ascendance n’avaient aucun lien effectif
avec cet Etat. C’est pourquoi le Rapporteur spécial pen-
sait que le principe du lien effectif ne devait pas étre appli-
qué strictement et qu’il ne fallait pas en tirer une régle
générale Larticle 5 qu’il proposait disposait donc
qu’« aux fins de la protection diplomatique des personnes
physiques, I’Etat de nationalité est I’Etat dont I’individu
objet de la protection a acquis la nationalité par sa nais-
sance, son ascendance ou par une naturalisation de bonne
foi ». Il s’appuyait sur deux principes fondamentaux qui
régissent le droit de la nationalit¢é. Premiérement, le droit
d’un Etat d’exercer sa protection diplomatique reposait
sur I’existence d’un lien de nationalit¢ entre lui et I’inté-
ressé; deuxiémement, il appartenait a chaque Etat de
déterminer par sa législation qui €taient ses ressortissants.
L’article tenait compte d’autre part du fait que ce droit,
loin d’étre absolu, était relatif, ainsi qu’en témoignaient la
doctrine, la jurisprudence, la coutume internationale et les
principes généraux du droit (par. 95 a 105 du rapport). Par
exemple, la naissance et 1’ascendance étaient réputées
étre des facteurs de rattachement satisfaisants pour
P’octroi de la nationalité et pour la reconnaissance de
celle-ci aux fins de la protection diplomatique. Il en allait
de méme, en principe, pour I’octroi de la nationalité par
naturalisation — qu’il ft de plein droit par détermination
de la loi en cas de mariage ou d’adoption, ou qu’il fit suite
a une demande de I’intéressé une fois satisfaite la condi-
tion de résidence. En revanche, le droit international ne
reconnaitrait pas une naturalisation frauduleusement
acquise, ou une naturalisation conférée de maniére discri-
minatoire, ou encore une naturalisation conférée en
I’absence de tout lien entre 1’Etat de nationalité et 1’inté-
ressé. Dans ce dernier cas, il y aurait abus de droit de la
part de I’Etat conférant sa nationalité, la naturalisation
¢tant ainsi viciée par la mauvaise foi. On présumait néan-
moins que I’Etat était de bonne foi, celui-ci disposant
d’une marge d’appréciation lorsqu’ 11 décidait des liens
qu’il jugeait nécessaires pour octroyer sa nationalité.

b) Résumé du débat

459. 1l a été dit que le rapport contenait une quantité
d’informations trés utiles, notamment sur la jurisprudence
pertinente, y compris les décisions rendues par des juri-
dictions spécialisées comme le Tribunal du contentieux
entre les Etats-Unis et 1’Iran ou la Commission d’indem-
nisation des Nations Unies. Cependant, 1’article 5, qui
fondait le droit de protection diplomatique sur la nationa-
lité, ne tenait pas compte de certaines réalités sociales et
politiques. Par exemple, dans de nombreuses sociétés tra-
ditionnelles, il n’existait pas d’enregistrement des nais-
sances et, dans ces sociétés, de trés nombreuses personnes

encore illettrées auraient été bien en peine de prouver leur
nationalité. Il y avait aussi le cas des victimes de la guerre
ou des réfugiés qui passaient les frontiéres dans I’urgence
et généralement sans papiers et qui pouvaient tout au plus
dire d’ou ils venaient. Il était évident que, pour toutes ces
personnes, réclamer des preuves (et en particulier des
preuves documentaires) de leur nationalité n’avait guére
de sens. Dans cette optique, le principe de la « nationalité
effective » pouvait présenter un intérét en offrant une base
pour établir la nationalité lorsqu’il n’en existait aucune
autre. Mais la position du Rapporteur spécial a cet égard
ne semblait pas trés claire. Aprés avoir montré une grande
circonspection et affirmé dans le commentaire de 1’ar-
ticle 5 (par. 117 du rapport) que « le critére de lien effectif
proposé dans 1’affaire Nottebohm érode sérieusement la
doctrine classique de la protection diplomatique si on
I’applique strictement, car il exclurait littéralement des
millions de personnes du bénéfice de la protection
diplomatique », il revenait & ce principe dans les com-
mentaires des articles 6 et 8 en lui attribuant un role con-
sidérable et, cette fois, positif. Dans la pratique des Etats,
il était constamment fait référence a la résidence — et non
a la nationalité — comme lien de rattachement a prendre en
considération pour le réglement de différends. Dans le
monde réel, la résidence offrait une base a la protection
diplomatique lorsqu’il était impossible d’établir une telle
base par des preuves documentaires normales.

460. Certains membres ont soutenu avec insistance que
le droit de protection diplomatique ne devrait pas étre trop
étroitement 1ié a la nationalité. 11 était de plus en plus fré-
quent a l’époque actuelle que des nationaux établissent
leur résidence a I’étranger. Le lieu de résidence créait
donc avec 1’Etat hote un lien tout aussi effectif que la
nationalité. Méme si ¢’était faire un pas au-dela de la doc-
trine traditionnelle, il y avait 1a une donnée de la vie
moderne dont la Commission devait tenir compte. Dans
I’étude des articles 5 a 8, la résidence ne devait pas étre
considérée comme un simple €lément accessoire, mais
comme un véritable facteur de rattachement.

461. L’avis a aussi été exprimé, toutefois, qu’il ne fallait
pas, comme [’avaient dit certains membres, accorder trop
d’importance a la « résidence habituelle », sinon la ques-
tion se poserait de savoir si le fait qu’une personne rési-
dait habituellement dans un Etat donnait a cet Etat le droit
d’exercer la protection diplomatique méme quand la per-
sonne en question possédait une autre nationalité jure soli
ou jure sanguinis ou par naturalisation de bonne foi. La
situation était différente quand la personne concernée
ctait apatride ou réfugice, cas qui était traité a 1article 3.
L autre question qui se poserait était celle de savoir si un
Etat dont une personne physique avait acquis la nationa-
lité jure soli, jure sanguinis ou par naturalisation perdait
le droit d’exercer la protection diplomatique a 1’égard de
cette personne si elle résidait habituellement dans un autre
pays. Selon les membres soutenant ce point de vue, il fal-
lait répondre a ces questions par la négative, sinon la rési-
dence habituelle deviendrait I’ennemi naturel de la pro-
tection diplomatique.

462. On a fait observer que la nationalité était un élé-
ment pertinent pour 1’étude du sujet, mais n’était pas au
centre de celui-ci. L’article 5 ne visait pas a couvrir
I’ensemble des regles du droit international concernant la
nationalité : il offrait une base sur laquelle un Etat pourrait
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contester 1’octroi par un autre Etat de sa nationalité a un
individu. Le Rapporteur spécial avait relevé avec raison
combien les Etats étaient sensibles a toute insinuation
d’irrégularité dans 1’exercice de ce qu’ils considéraient
comme leur prérogative souveraine : I’octroi de la natio-
nalité a des individus. Il était donc souhaitable de suivre
la ligne de conduite prudente adoptee par la CIJ dans
I’affaire Nottebohm et de partir du pr1n01pe que les Etats
¢taient libres d’accorder leur nationalité a des individus.
La question de savoir si un individu donné avait ou
n’avait pas la nationalit¢ d’un certain Etat relevait de
I apphcatlon de la leglslatlon de cet Etat et il valait donc
mieux laisser a celui-ci le soin d’en décider. Si I’on suivait
’arrét Nottebohm, I’approche a adopter a 1’égard de la
condition de natlonahte était de permettre a d’autres Etats,
s’ils le souhaitaient, de contester I’existence d’un lien
effectif entre un Etat et son national. On a relevé que le
Rapporteur spécial avait fait observer avec raison qu’il
existait peu d’exemples, dans la pratique des Etats, de
contestation du caractére effectif de la nationalité, Mals
on trouvait encore moins d’exemples de cas ou un Etat ait
contest€ la fagon dont la nationalité avait €t¢ accordee par
un autre Etat. Le nombre de cas illustrant I’une ou I’autre
approche n’¢tait pas d’une importance décisive : ce qu’il
fallait, c’était vérifier si les Etats auxquels une réclama-
tion était présentée s’estimaient en droit d’opposer le
défaut d’effectivité de la nationalité.

463. Si la Commission conservait le critére du lien
effectif, elle devrait introduire certaines restrictions pour
le rendre applicable dans la pratique. Elle devrait exami-
ner si le défaut d’effectivité de la nationalité d’un individu
pouvait étre invoqué par n’importe quel autre Etat pour
contester celle-ci, ou si seul I’Etat qui avait les liens les
plus importants avec D’intéress€¢ pouvait faire valoir
I’absence de lien effectif avec 1’Etat requérant. Dans
Iaffaire de la Barcelona Traction'°, qui concernait une
entreprise et non un individu, la CIJ ne s’en était pas
moins référée au critére établi dans ’arrét Nottebohm.
Sans approuver ce critére, la Cour avait examiné s’il
s’appliquait a I’égard du Canada et avait conclu qu’il exis-
tait entre la Barcelona Traction et le Canada des liens suf-
fisants. En revanche, elle n’avait pas comparé ces liens
avec ceux que I’entreprise avait avec 1’Espagne, ou opé-
raient ses filiales, ou avec la Belgique, dont la majorité
des actionnaires ¢taient ressortissants. La protection
diplomatique reposait sur 1’idée que ’Etat de nationalité
était spécialement atteint par le dommage causé ou sus-
ceptible d’étre caus¢ a un individu. Ce n’était pas une ins-
titution congue pour permettre a des Etats de présenter des
réclamations au nom d’individus en général, mais au nom
de leurs propres nationaux. Un Etat pouvait, s’il le souhai-
tait, opposer a cette réclamation I’existence d’un lien
authenthue entre ’individu et un Etat autre que 1’Etat de
nationalité, qu’un tel lien plus fort existat ou non avec lui-
méme. En I’absence de lien authentique, I’Etat de natio-
nalité n’était pas spécialement atteint.

464. 1l aété dit que I’article 5 était trés proche de I’arti-
cle 3 et donnait une définition du national, plutot que de
1’Etat de nationalité. Les critéres d’octroi de la nationalité
qu’il énongait — naissance, ascendance, naturalisation —
étaient pertinents et généralement admis. Une seule de ces

150 Voir supra note 43.

circonstances suffisait pour considérer qu’il existait un
lien effectif entre 1’Etat de nationalité et son national,
méme si ce dernier résidait habituellement dans un autre
Etat. A propos de la résidence habituelle, on a fait remar-
quer que certains auteurs établissaient une distinction
entre naturalisation involontaire et naturalisation volon-
taire, selon que la nationalité était acquise par adoption,
légitimation, reconnaissance, mariage ou quelque autre
moyen. La naturalisation elle-méme, flt-elle limitée
comme elle 1’était par le Rapporteur spécial a la naturali-
sation de bonne foi, demeurait une notion tres large, qui
revétait des formes différentes fondées sur différents
motifs. Parmi ceux-ci, la résidence habituelle jouait sou-
vent un réle important, quoique généralement en associa-
tion avec d’autres facteurs de rattachement.

465. Le critére de la bonne foi, cependant, a été consi-
déré par certains membres comme subjectif et par consé-
quent difficile a appliquer. On a fait observer que la con-
dition de bonne foi ferait peser sur I’Etat défendeur la
charge de prouver la mauvaise foi, ce qui serait injuste.
Mieux valait parler de « naturalisation valide », comme
dans D’affaire Flegenheimer''. 11 a été suggéré d’autre
part de rendre I’article plus concis en supprimant les mots
« par sa naissance, son ascendance ou par une naturalisa-
tion de bonne foi ». D’autres membres étaient partisans de
conserver ces mots, en ajoutant, a propos de la naturalisa-
tion, « conformément au droit international ». Cela a été
jugé inacceptable par certains membres au motif que toute
référence aux modes d’octroi de la nationalité¢ tend a
remettre en question le pouvoir discrétionnaire qu’avait
’Etat d’accorder sa nationalité conformément a ses pro-
pres lois.

466. 1laété déclaré en outre que, par opposition a I’arti-
cle premier, I’énumération a ’article 5 des conditions
d’acquisition de la nationalité¢ donnait I'impression que le
droit des Etats d’accorder leur nationalité se trouvait
remis en cause et qu’un Etat n’était pas fondé a conférer
la nationalité sur la base de motifs qui ne seraient pas
invoqués de bonne foi. Mais la question qui était en jeu,
a-t-on souligné, était plutot celle de I’opposabilité que de
la nationalité. Vue sous cet angle, la question de la natio-
nalit¢ acquise de bonne foi, ’affaire Nottebohm et
d’autres questions prenaient tout leur sens. L’affaire Not-
tebohm ne concernait pas le droit d’un Etat d’accorder sa
nationalité, mais le droit du Liechtenstein de réclamer
contre le Guatemala. Ainsi, selon ce point de vue, les
paragraphes 97, 98, 101 et 102 du rapport du Rapporteur
spécial devaient €tre considérés dans I’optique de I’oppo-
sabilité et non dans celle du droit d’un Etat d’accorder sa
nationalité, droit qui était pratiquement absolu. La con-
clusion a laquelle parvenait le Rapporteur spécial au para-
graphe 120 de son rapport devait donc étre modifiée en
conséquence.

467. On a aussi jugé excessive ’affirmation faite au
paragraphe 117 du rapport que 1’exigence d’un lien effec-
tif proposée par la CIJ dans I’affaire Nottebohm érode
sérieusement la doctrine classique de la protection diplo-
matique. Au contraire, dés I’instant ou un individu avait
la nationalité d’un Etat, sur la base d’un des critéres énon-

151 gentence n° 182 du 20 septembre 1958, Nations Unies, Recueil
des sentences arbitrales, vol. XIV (numéro de vente : 65.V.4), p. 327.
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cés, cet Etat avait la possibilité d’exercer la protection
diplomatique. D’autre part, 1’observation, au para-
graphe 104 du rapport du Rapporteur spécial, que la
nationalité n’est pas reconnue dans le cas de naturalisa-
tion forcée, bien que pertinente, ne semblait pas tenir
compte de la succession d’Etats, institution qui conférait
a I’Etat successeur le droit d’attrlbuer sa nationalité mas-
sivement et par I’effet de la loi, notamment aux personnes
qui possédaient la nationalité de I’Etat prédécesseur et qui
résidaient habituellement sur le territoire de 1’Etat objet
de la succession. C’était 1a une exception importante et
reconnue par le droit international a la régle de la natura-
lisation volontaire.

468. Certains membres de la Commission ont été d’avis
qu’il était difficile d’examiner I’article 5 sans évoquer la
question du déni de justice et celle de I’épuisement des
voies de recours internes. Pour pouvoir imputer un preju—
dice & un Etat, il fallait qu’il y ait déni de justice, ¢’est-a-
dire qu’il n’y ait plus d’autre possibilit¢ d’obtenir répara-
tion ou satisfaction de 1’Etat auquel le fait était imputable.
Une fois épuisées toutes les voies de recours administra-
tives et judiciaires internes, et si le préjudice causé par la
violation de I’obligation internationale n’était pas réparé,
la procédure de protection diplomatique pouvait étre
engageée.

469. L’avis a été émis qu’il était préférable que le projet
d’articles vise uniquement le traitement des personnes
physiques. Il convenait d’exclure du champ de I’étude les
personnes morales, en raison de la difficulté évidente
qu’il y aurait a determmer leur nationalité, laquelle pour-
rait étre celle de I’Etat ou la personne morale avait son
siége ou de I’Etat d’enregistrement, celle des actionnaires
ou peut-étre méme celle du centre principal de décision.

470. D’autres membres de la Commission, en revanche,
n’étaient pas d’avis d’inclure dans le texte le déni de jus-
tice, car ce serait la s’occuper de régles primaires et la
Commission avait déja décidé de limiter 1’étude du sujet
aux régles secondaires. Sur le point de savoir si le champ
de I’étude devait étre limité aux personnes physiques, cer-
tains membres de la Commission ont été d’avis qu’il ne
fallait a ce stade exclure aucune option; compte tenu de
I’expansion du commerce international, les nationaux
ayant besoin de la protection diplomatique seraient des
actionnaires de sociétés.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

471. Le Rapporteur spécial a déclaré que, comme de
nombreux membres de la Commission 1’avaient souligné,
le sujet a I’étude était la protection diplomatique, non
I’acquisition de la nationalité. L’article 5 ne reflétait peut-
étre pas assez clairement cette distinction. La vraie ques-
tion était celle de savoir si I’Etat de nationalité perdait le
droit de protéger un individu si celui-ci résidait habituel-
lement sur le territoire d’un autre Etat. Ce qui était en jeu,
ce n’¢taient pas tant les circonstances dans lesquelles un
Etat pouvait accorder sa nationalit¢, mais bien le droit
d’un Etat de protéger un national. La question de I’ oppo-
sabilité de la nationalité entrait en jeu, et il fallait remanier
I’article pour en tenir compte. Le Rapporteur spécial était
d’accord pour modifier la rédaction de I’article 5 en sup-
primant les mentions relatives a la naissance, a 1’ascen-

dance et a la naturalisation. L’emploi de I’expression « de
mauvaise foi » avait soulevé des objections : il s’agissait,
la aussi, d’'une question de rédaction. Ainsi, méme s’il
avait été présenté de nombreuses suggestions sur la
maniére d’améliorer I’article 5, personne n’avait remis en
cause la nécessité d’une telle disposition. Quant a la ques-
tion de I’épuisement des voies de recours internes, le Rap-
porteur spécial était favorable a I’idée d’en traiter dans le
cadre des travaux sur la protection diplomatique, méme si
elle était aussi examinée a propos de la responsabilité des
Etats.

7.  ARTICLE 652

a) Présentation par le Rapporteur spécial

472. L article 6 visait I’institution de la dualité ou de la
plurahte de nationalités, phenomene qui €tait un fait de la
vie internationale, méme si tous les Etats ne la reconnals—
saient pas. La question était de savoir si un Etat de
nationalité pouvait exercer sa protection diplomatique a
I’encontre d’un autre Etat de nationalité en faveur d’un
national possédant deux ou plusieurs nationalités. Cette
question ¢€tait envisagée différemment selon qu’il s’agis-
sait des efforts de codification, de la pratique des Etats,
de la jurisprudence ou de la doctrine, tels qu’ils étaient
exposés dans le rapport (par. 122 a 159), mais les sources
les plus récentes semblaient aller dans le sens de la régle
préconisée a I’article 6 : sous certaines réserves, un Etat
de nationalité pouvait exercer sa protection diplomatique
en faveur d’un national ayant subi un préjudice contre un
autre Etat dont I’intéressé était également le national,
lorsque la nationalit¢ dominante de I’intéresse¢ €tait celle
du premier Etat. Le critére de la nationalité dominante ou
effective ¢tait important et les tribunaux devaient
apprécier avec soin si l’intéressé avait des liens plus
étroits avec un Etat qu’avec un autre.

b) Résumé du débat

473. Différents points de vue ont été exprimés au sujet
de I’article 6. Certains membres se sont déclarés favora-
bles au principe de cet article et a 1’inclusion d’une men-
tion visant la nationalité « dominante et effective ».
D’autres éprouvaient des difficultés a 1’égard de la propo-
sition centrale de ’article. D’autres membres encore sont
intervenus a propos d’aspects particuliers de la formula-
tion de I’article.

474. Certains membres ont déclaré que, nonobstant la
régle classique de la non-responsabilité de 1’Etat a 1’égard
de ses propres nationaux, I’article 6 devait étre retenu,
pour les raisons qu’indiquait le Rapporteur spécial dans

152 Le texte de D’article 6 proposé par le Rapporteur spécial se lit

comme suit :
« Article 6
Sous réserve des dispositions du paragraphe 4 de I’article 9, I’Etat
de nationalité peut exercer sa protectlon diplomatique a I’ egard d’un
national qui a subi un préjudice & I’encontre d’un Etat dont la
victime du préjudice est également un national lorsque la nationalité
[dominante] [effective] de celui-ci est celle du premier Etat en
question. »
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son rapport. Méme si, comme il le faisait observer dans le
paragraphe 153, la détermination de la nationalité effec-
tive ou dommante pouvait poser des problémes, elle n’en
était pas moins possible. Entre deux Etats de nationalité,
I’Etat demandeur 1’emporterait en pratique si la balance
des nationalités penchait de fagon manifeste en sa faveur.
En cas de doute sur I’existence d’une nationalit¢ effective
ou dominante, entre celle de I’Etat demandeur et celle de
I’Etat défendeur, il fallait trancher en faveur de 1’Etat
défendeur.

475. Les membres favorables a I’article 6 ont noté que,
dans la jurisprudence, les critéres de la nationalité
« dominante » et de la nationalité « effective » semblaient
étre considérés comme interchangeables. Une certaine
préférence a été exprimée en faveur de la notion de
« nationalit¢ dominante », qui supposait que 1'un des
deux liens de nationalité¢ était plus fort que I1’autre.
L’expression « nationalité effective », en revanche, pou-
vait laisser penser qu’aucun des liens de nationalit¢ ne
suffisait a asseoir le droit de I’Etat d’exercer sa protection
diplomatique. Dans le cas d’une personne ayant une dou-
ble nationalité, par exemple, on pourrait soutenir que ni
I’un ni I’autre des deux liens de nationalit¢ n’¢tait effectif.
Il s’en suivrait alors qu’aucun des deux Etats ne pourrait
exercer sa protection diplomatique. Le Rapporteur spécial
s’est associ¢ aux membres qui préféraient le mot
« dominant » a celui d’«effectif » car il s’agissait de
comparer les liens qu’un individu avait respectivement
avec un Etat et avec un autre. Cependant, il ne souscrivait
pas entierement aux raisons indiquées pour justifier cette
préférence; en effet, la nationalité acquise par la naissance
pouvait trés bien étre une nationalité effective : tout
dépendait de I’extension que 1’on donnerait a la définition
du mot « effectif ».

476. D’autres membres €taient partisans de la régle de
la non-responsabilité de I’Etat & 1’égard de ses propres
nationaux et ont avancé plusieurs arguments en sa faveur.
L’accent a été mis en particulier sur I’article 4 de la Con-
vention concernant certaines questions relatives aux con-
flits de lois sur la nationalité (ci- aprés dénommée
« Convention de La Haye de 1930 ») qui allait a I’encon-
tre de cette facon de voir, puisqu’il disposait : « Un Etat
ne peut exercer sa protection diplomatique au profit d’un
de ses nationaux a I’encontre d’un Etat dont celui-ci est
aussi le national ». Il n’était pas 1eg1t1rne qu’un double
national bénéficie d’une protection a I’encontre d’un Etat
auquel il devait loyauté et fidélité.

477. Ces membres ont reconnu qu’en méme temps que
le principe de la nationalité dominante ou effective voyait
le jour, I’approche de la question de I’exercice de la pro-
tection diplomatique au profit de personnes ayant une
double nationalité ou une pluralit¢ de nationalités avait
considérablement évolué. Le Rapporteur spécial donnait
beaucoup d’exemples, pr1n01palement des décisions judi-
ciaires, allant de I’affaire Nottebohm'>*  1a jurisprudence
du Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et 1’Iran,
d’application du principe de la nationalité dominante ou
effective dans des cas de double nationalité. Il en con-
cluait au paragraphe 160 de son rapport que « le principe
contenu a I’article 6 rend correctement compte de 1’état

153 Voir supra note 132.

actuel du droit international coutumier et est conforme a
I’évolution du droit international relatif aux droits de
I’homme, qui accorde une protection juridique méme a
I’encontre de 1’Etat dont les intéressés sont ressor-
tissants ». La situation cependant n’était pas aussi simple.
Comme le Rapporteur spécial I’admettait lui-méme au
paragraphe 146 de son rapport, les juristes étaient divisés
sur I"applicabilité du principe de la nationalit¢ dominante.
Il a été dit que, méme si la pluralit¢ de nationalités était
désormais mieux tolérée par les Etats que 30 ou 50 ans
plus tot, beaucoup d’Etats consacraient néanmoins dans
leur droit interne la régle exprimée a I’article 3 de la Con-
vention de La Haye de 1930, a savoir qu’« un individu
possédant deux ou plusieurs natlonahtes pourra étre con-
sidéré, par chacun des Ftats dont il a la nationalité,
comme son ressortissant ». Malgré 1’affaire Nottebohm,
qui continuait a €tre per¢ue comme la référence de base,
le principe de I’égalité souveraine des Etats bénéficiait
toujours d’un fort soutien. Dans les cas ou la double natio-
nalité était bien établie, 1’application sans discernement
du principe de la nationalit¢ dominante ou effective pour-
rait avoir des conséquences absurdes et risquerait de saper
la souveraineté des Etats. En outre, la double nationalité
conférait a ses titulaires un certain nombre d’avantages et
I’on ne voyait pas pourquoi ils ne devraient pas aussi étre
exposés a certains inconvénients.

478. On a souligné que le principe de la nationalité
dominante ou effective avait sa place dans les cas de dou-
ble nationalité lorsque la protection diplomatique était
exercée par I’un des Etats dont I’intéressé avait la natio-
nalité & I’encontre d’un Etat tiers. En revanche, lorsqu’il
s’agissait d’ apphquer ce principe contre ’autre Etat dont
I’intéressé avait aussi la nationalité, la codification d’une
telle régle n’était pas encore sufﬁsamment justifiée par
I’état du droit international coutumier. Si, par ailleurs, on
envisageait I’article 6 dans 1’optique du développement
progressif du droit international, le principal critere,
déterminant la possibilité pour un Etat de nationalité
d’exercer sa protection diplomatique a I’encontre d’un
autre Etat de nationalité, ne devait pas étre le caractére
dominant de la natlonahte de I’Etat demandeur, mais plu-
tot I’absence de lien authentique et effectif entre I’inté-
ressé et I’Etat défendeur.

479. Les partisans de I’article 6 ont réaffirmé que
celui-ci reflétait la tendance actuelle du droit international
et rejeté I’argument selon lequel les doubles nationaux
devaient étre désavantagés sur le plan de la protection
diplomatique en raison des avantages qu’ils pourraient
tirer de leur double nationalité.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

480. Le Rapporteur spécial a admis que ’article 6 pré-
sentait de grandes difficultés et avait suscité des opinions
nettement partagées. Il a reconnu qu’il serait plus appro-
prié de le placer aprés I’article 7. A la différence de cer-
tains membres, il ne considérait pas que cet article mar-
quait un développement progressif du droit international.
Deux points de vue existaient, tous deux fondés sur de
solides arguments, et il appartenait a la Commission de
choisir entre des principes concurrents. Le Rapporteur
spécial a souligné que beaucoup d’Etats n’autorisaient
pas leurs nationaux a renoncer a leur nationalité ou a la
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perdre Il pouvait arriver qu’une personne ayant renoncé
atous ses liens avec I’ Etat de nationalité et acquis la natio-
nalité d’un autre Etat reste cependant li¢e formellement
par un lien de nationalité avec 1’Etat d’origine. Cela signi-
fierait que si I’intéressé se trouvait lés¢ par I’ Etat d’ori-
gine, le second Etat de nationalité ne pourrait le faire
bénéficier de sa protection. De toute évidence, le projet
devait comporter une disposition couvrant la matiére con-
tenue dans 1’article 6.

8. ARTICLE 7'

a) Présentation par le Rapporteur spécial

481. Le Rapporteur spécial a déclaré que I’article 7, qui
avait pour objet ’exercice de la protection diplomatique
en faveur de personnes ayant une double ou une multiple
nationalité contre des Etats tiers, c’est-a-dire des Etats
dont I’intéressé n’avait pas la nationalit¢, prévoyait que
n’importe quel Etat de nationalité pouvait exercer sa pro-
tection diplomatique sans avoir a administrer la preuve de
I’existence d’un lien effectif entre lui-méme et I’ intéressé.
11 s’agissait, sur fond d’opinions divergentes, d’une régle
de compromis, étayée par la jurisprudence du Tribunal du
contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran et de la Commis-
sion d’indemnisation des Nations Unies.

b) Résumé du débat

482. Denombreux membres se sont déclarés favorables
au principe de I’article 7. L’avis a été exprimé que le para-
graphe 1 de cet article ne faisait que refléter le contenu de
I’article 5, sans rien y ajouter. Un appui s’est exprimé en
faveur de 1’opinion du Rapporteur spécial selon laquelle
il n’y avait pas lieu d’appliquer le principe de la nationa-
lité effective ou dominante dans les cas ou un des Etats de
nationalité cherchait a protéger un double national contre
un autre Etat dont I’intéressé n’avait pas la nationalité. A
de méme bénéficié d’un appui la proposition figurant au
paragraphe 170 du rapport du Rapporteur spécial selon
laquelle la meilleure fagon de résoudre les divergences
relatives a la condition du lien effectif dans les cas de dou-
ble nationalit¢ impliquant des Etats tiers était d’exiger
seulement de I’Etat demandeur qu’il démontre I’existence
d’un lien de nationalité constitué de bonne foi entre lui et
la personne 1ésée.

483. Ons’est cependant inquiété de voir que le Rappor-
teur spécial semblait rejeter le principe de la nationalité
dominante ou effective qu’il avait cherché a appliquer
dans I’article 6. Au paragraphe 173 de son rapport, le

154 Le texte de I’article 7 proposé par le Rapporteur spécial se lit
comme suit :

« Article 7

1. Tout Etat dont une personne ayant une double ou multiple
nationalité a la nationalité, selon les critéres énoncés a I’article 5,
peut exercer sa protection diplomatique a I’égard de cette personne a
1’encontre d’un Etat dont elle n’a pas la nationalité.

2. Deux ou plusieurs Etats de nationalité au sens de I’article 5
peuvent exercer conjointement leur protection diplomatique a
I’égard d’une personne ayant une double ou multiple nationalité. »

Rapporteur spécial reconnaissait que 1’Etat défendeur
avait le droit de soulever une exception lorsque la natio-
nalité de I’Etat demandeur avait été acquise de mauvaise
foi. Pour I’intervenant, ce lien de la nationalité acquise de
bonne foi ne pouvait supplanter entiérement le principe de
la nationalité dominante ou effective tel qu’il était for-
mulé a I’article 5 de la Convention de La Haye de 1930 et
confirmé par la jurisprudence ultérieure, notamment
I’arrét Nottebohm. Bien entendu, la question se posait de
savoir s’il fallait donner a la notion de bonne foi une inter-
prétation large ou restrictive dans le contexte de I’article
a I’examen. Le Rapporteur spécial, toutefois, semblait
avoir adopté une approche purement formelle de la natio-
nalité, sans se préoccuper de I’existence d’un lien effectif
entre 1a personne concernée et les Etats en cause. Sur ce
point, selon I’intervenant, si I’on pouvait laisser de coté le
principe de la nationalit¢é dominante, il faudrait néan-
moins insérer a I’article 7 une disposition de sauvegarde
empéchant que cet article puisse étre utilisé par un Etat
pour exercer sa protection diplomatique au profit d’une
personne ayant plusieurs nationalités, en I’absence de lien
effectif avec cette personne.

484. A propos du paragraphe 2, 1’idée d’un exercice
conjom‘[ de la protection dlplomathue par deux ou plu-
sieurs Etats de nationalité a été jugée acceptable. Néan-
moins, il faudrait prévoir dans I’article 7 ou dans le com-
mentaire ’éventualité ou deux FEtats de nationalité
exerceraient leur protection diplomatique simultanément
mais séparément contre un Etat tiers au profit d’un bina-
tional. En pareil cas, I’Etat tiers devrait pouvoir exiger
’application du principe de la nationalité dominante pour
dénier a I’un des Etats demandeurs le droit de protection
diplomatique. Des difficultés pourraient ¢galement surgir
au cas ou I’un des Etats de nationalité renoncerait a son
droit d’exercer la protection diplomatique ou se déclare-
rait satisfait par la réponse apportée par I’Etat défendeur,
tandis que l’autre Etat de nationalit¢ maintiendrait sa
réclamation.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

485. Le Rapporteur spécial a noté que ’article 7 bénéfi-
ciait d’un large appui; d’utiles suggestions de rédaction
avaient été faites et le principe énoncé dans [’article
n’avait pas été sérieusement mis en question.

9. ARTICLE 8137

a) Présentation par le Rapporteur spécial

486. Le Rapporteur spécial a déclaré que la régle énon-
cée a larticle 8, qui visait I’exercice de la protection

155 Le texte de I’article 8 proposé par le Rapporteur spécial se lit
comme suit :

« Article 8

Un Etat peut exercer la protection diplomatique a 1’égard d’un
apatride ou d’un réfugié si D’intéressé réside habituellement et
légalement sur le territoire de I’Etat requérant [et a un lien effectif avec
cet Etat?], a condition que le dommage ait eu lieu apreés que
I’intéressé est devenu résident 1égal de 1’Etat requérant. »
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diplomatique a I’égard des apatrides et des réfugiés, rele-
vait du développement progressif du droit international.

Elle s’écartait nettement de la position tradltlonnelle illus-
trée par I’affaire Dickson Car Wheel Company'>®. 11 exis-

tait plusieurs conventions sur les apatrides et les refugles,
¢laborées en particulier depuis la fin de la seconde guerre
mondiale, mais aucune n’abordait la question de leur pro-
tection diplomatique. Beaucoup d’auteurs considéraient
qu’il y avait 1a une lacune qu’il convenait de combler, car
il fallait qu’un Etat ou un autre fiit en mesure d’exercer sa
protection a I’égard d’un apatride ou d’un refugié. Cet
Etat devrait étre I’Etat de résidence, étant donné que la
résidence €tait un aspect important de la relation d’un
individu avec I’Etat, comme le montrait la jurisprudence
du Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et I’Iran.
Restait a savoir si la Commission était préte a s’engager
sur cette voie.

b) Résumé du débat

487. 1l a été généralement admis que ’article 8 ressor-
tissait au développement progressif du droit international.
Un tel développement du droit international, toutefois,
était justifié dans le droit international contemporain, qui
ne pouvait étre indifférent au sort des réfugiés et des apa-
trides. L’article 8 était une réaffirmation du réle de I’ins-
titution de la protection diplomatique, a savoir contribuer
a la réalisation d’un objectif fondamental du droit interna-
tional, celui d’une coexistence civilisée fondée sur la jus-
tice, et montrait de maniére exemplaire comment la Com-
mission pouvait, le moment venu et dans un domaine
approprié, s’acquitter d’une de ses fonctions majeures,
développer progressivement le droit international. Le pro-
bléme de la protection des apatrides et des réfugiés était
des plus pertinents car les personnes entrant dans ces caté-
gories se comptaient, dans le monde, par millions. On a
émis 1’avis qu’il fallait, dans certaines circonstances par-
ticuliéres, prendre en compte d’autres critéres que la
nationalité et que le cas des réfugiés et des apatrides méri-
tait certainement un examen attentif. Il fallait voir si I’on
pouvait établir un parall¢le avec la nationalité lorsque la
résidence habituelle était en cause.

488. Certains membres, toutefois, ont mis en doute la
validité de I’article 8. Selon eux, méme si les conventions
relatives aux droits de ’homme offraient aux apatrides et
aux réfugiés une certaine protection, la plupart des Etats
de résidence n’entendaient pas étendre a ces deux groupes
leur protection diplomatique. Un certain nombre de déci-
sions judiciaires avaient fait ressortir qu’un Etat ne pou—
vait commettre un fait internationalement illicite a
I’encontre d’une personne apatride et que, par conse-
une reclamatlon au nom d’une telle personne. La Conven-
tion relative au statut des réfugiés indiquait clairement
que la délivrance de documents de voyage ne conférait a
leur titulaire aucun droit a la protection des autorités
diplomatiques ou consulaires du pays de délivrance, pas
plus qu’elle ne conférait a ces autorités le droit d’exercer
leur protection. La Convention sur la réduction des cas
d’apatridie était muette sur la question de la protection.

156 Dickson Car Wheel Company (U.S.A.) v. United Mexican States,
décision de juillet 1931, Nations Unies, Recueil des sentences arbi-
trales, vol. IV (numéro de vente : 1951.V.1), p. 669 et suiv.

En dépit des développements intervenus dans les années
récentes en matiere de protection des réfugiés et des apa-
trides, il était encore prématuré, semblait-il, de s’occuper
de la question de la protection diplomatique de ces deux
catégories de personnes.

489. Certains membres se sont inquiétés a 1’idée que la
protection diplomatique prévue a I’article 8 puisse étre
considérée comme un droit de Iindividu vis-a-vis de
I’Etat habilite a lui accorder cette protection, ce qui ferait
peser une charge supplémentaire sur les Etats d’asile ou
les Etats accueillant des réfugiés et des apatrides. Dans le
domaine de la protection des réfugiés, le mieux pouvait
étre ’ennemi du bien. Si les Etats en arrivaient a penser
qu’accorder le statut de réfugié était le premier pas vers
I’octroi de la nationalité, et que tout exercice de la protec-
tion diplomatique revenait en fait a déclarer a I’individu
concerné que 1’octroi du statut de réfugié entrainait celui
de la nationalité, il y aurait 1a un autre facteur de nature a
les dissuader d’accorder le statut de réfugié. Le statut de
réfugié, au sens classique du terme, était une arme extré-
mement importante dans la protection des individus con-
tre la persécution ou la crainte fondée de persécution. Si
la Commission chargeait trop la barque, les graves diffi-
cultés que I’on éprouvait déja a maintenir le systéme clas-
sique ne feraient que s’exacerber. Mais si la protection
diplomatique était congue comme une initiative laissée a
la discrétion de 1’Etat, et non comme un droit de 1’indi-
vidu, ’article, moyennant une modification relative aux
conditions auxquelles cette protection pourrait étre exer-
cée, serait plus acceptable pour ces membres. Certains
membres tout en sympathisant avec ceux qui avaient
exprimé la crainte que la faculté offerte aux FEtats
d’accueil ne devienne en fait une charge, ont néanmoins
estimé que les Etats de résidence ne devaient pas se voir
refuser le droit d’exercer leur protection diplomatique au
profit des apatrides ou des réfugiés se trouvant sur leur
territoire. Peut-étre n’exerceraient-ils pas ce droit trés
souvent, mais il ne saurait leur étre dénié. Sous réserve de
scinder ’article 8 en deux dispositions distinctes traitant,
respectivement, des apatrides et des réfugiés, ces mem-
bres étaient partisans de conserver le texte du Rapporteur
spécial.

490. Un orateur a souligné que lorsqu’un Etat hote se
sentait contraint, pour des raisons d’ordre moral ou prati-
que, de prendre falt et cause pour des personnes se trou-
vant sur son territoire vis-a-vis d’Etats tiers, il ne fallait
pas voir dans cette initiative une obligation juridique mais
un choix discrétionnaire. Ce membre s’est dit convaincu
qu’a aucun moment le Rapporteur spécial n’avait voulu
laisser entendre que I’octroi du statut de réfugié était
’avant-derni€re €tape du processus d’octroi d’un droit de
nationalité. Un Etat pouvait, pour des raisons humanitai-
res, épouser certaines revendications de réfugiés, en met-
tant ceux-ci sur le méme plan que ses nationaux parce
qu’il n’y avait personne d’autre pour défendre leur cause.

491. A propos de la résidence, certains membres ont
estimé qu’il serait utile d’exiger une certaine durée de
résidence dans le pays hdte avant que la personne réfugiée
ou apatride puisse demander la protection diplomatique.
D’autres membres, quant a eux, étaient plutot favorables
a I’exigence d’un « lien effectif ».
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492. Certains membres ont estimé que si la protection
diplomatique ne devait pas s’exercer contre I’Etat de
nationalité du réfugié¢ dans le cas de réclamations ayant
trait a des faits antérieurs a I’octroi du statut de réfugié, il
ne devait en revanche y avoir aucune hésitation quand il
s’agissait de faits postérieurs a I’octroi de ce statut.

493. Des membres qui s’inquié¢taient du fardeau que
I’exercice de la protection diplomatique au proﬁt des
réfugiés risquait d’imposer a 1’Etat hote ont suggéré que
le Haut Commissariat des Nations Unies pour les réfugiés
accorde une protection « fonctionnelle » aux réfugiés
comme le faisaient les organisations internationales pour
leur personnel.

¢) Conclusions du Rapporteur spécial

494. Le Rapporteur spécial a dit que I’article 8 était clai-
rement une tentative de développement progressif du
droit international et que les membres de la Commission
s’étaient exprimés en sa faveur a une trés forte majorité.
Les objections qui avaient €t¢ soulevées n’étaient pas
pleinement fondées. Premiérement, I’Etat hote se réser-
vait le droit d’exercer sa protectlon diplomatique et avait
donc en la matiere un pouvoir discrétionnaire. Deuxieme-
ment, personne n *avait laissé entendre que I’Etat ayant
offert I’asile a un individu pouvait intenter une action con-
tre I’Etat d’origine. Ce point ressortait clairement des
paragraphes 183 et 184 du rapport mais pourrait peut-tre
étre précisé davantage dans 1’article lui-méme. Troisie-
mement, il était peu probable que cette disposition donne
lieu a un usage abusif : les apatrides et les réfugiés rési-
dant dans un Etat donné auraient sans doute peu d’occa-
sions de se rendre a I’étranger, car I’Etat de résidence
serait alors tenu de leur fournir des documents de voyage,
ce qui était peu fréquent dans la pratique. Ce n’était que
lorsqu’une personne utilisant de tels documents avait subi
un préjudice dans un Etat tiers autre que I’Etat d’origine
qu’il pouvait devenir nécessaire d’exercer la protection
diplomatique. Plusieurs améliorations avaient été suggé-
rées, notamment celle consistant a scinder 1’article en
deux parties, 'une consacrée aux apatrides et I’autre aux
réfugiés.

10. RAPPORT SUR LES CONSULTATIONS OFFICIEUSES

495. A sa 2624° séance, la Commission a constitué un
groupe de consultation informel ouvert a tous les mem-
bres et présidé par le Rapporteur spécial, chargé de tenir
des consultations officieuses sur les articles 1, 3 et 6. Le
rapport présenté a 1’issue de ces consultations officieuses
est reproduit ci-dessous :

«A. Les discussions ont surtout porté sur 1’article
premier qui tend a décrire le champ d’application
de I’¢étude.

1. 1l a été convenu que 1’article premier ne devrait pas
comporter de référence au déni de justice et qu’il serait
inutile de rédiger une disposition de fond sur ce sujet car
il s’agit essentiellement d’une régle primaire. Par ailleurs,
il a été convenu que le déni de justice devrait étre men-
tionné comme un exemple de fait internationalement illi-
cite dans le commentaire relatif a 1’article premier. En

outre, il a été souligné que des éléments de cette notion
devraient étre pris en considération dans la disposition
concernant 1’épuisement des recours internes.

2. Il aété convenu qu’il ne devrait pas y avoir de clause
d’exclusion attachée a I’article premier. Par ailleurs, le
commentaire devrait indiquer clairement que le projet
d’articles ne traiterait pas des questions suivantes :

a) La protection fonctionnelle accordée par des orga-
nisations internationales;

b) La protection de dlplomates de consuls et d’autres
agents des Etats agissant a titre officiel;

¢) Les immunités diplomatiques et consulaires;

d) La défense de I’intérét d’un national qui ne s’inscrit
pas dans le cadre d’une revendication d’un droit.

3. Ilaété convenu que le projet d’articles tendrait — a ce
stade — a viser la protection a la fois des personnes physi-
ques et des personnes morales. En conséquence, ’article
premier se référerait simplement aux “nationaux”, terme
assez large pour s’appliquer aux deux catégories de per-
sonnes. La protection des personnes morales souléve tou-
tefois des problémes particuliers et il est admis que la
Commission voudra peut-étre, a une phase ultérieure,
réexaminer la possibilité d’inclure ou non la protection
des personnes morales.

4. 1l a été estimé que I'inclusion d’une référence aux
procédures “pacifiques” a ’article premier pourrait dis-
penser de la nécessit¢ de mentionner une interdiction
expresse du recours a la force (voir ci-aprés la premicre
option).

Il est recommandé que, compte tenu des discussions du
groupe de consultation informel, les options suivantes
concernant |’article premier soient examinées par le
Comité de rédaction :

PREMIERE OPTION

1) On entend par protecnon dlplomanque toute
procédure engagée par un Etat vis-a-vis d’un autre Etat
consistant en une action diplomatique ou une procé-
dure judiciaire [ou d’autres moyens de réglement paci-
fique des différends ?] [dans les limites du droit
international ?] a raison du préjudice causé€ a ’'un des
nationaux du premier Etat par un fait internationale-
ment illicite imputable au deuxiéme Etat.

2) Dans les circonstances exceptionnelles visées a
I’article 8, la protection diplomatique peut s’étendre a
des non-nationaux.

DEUXIEME OPTION

La protection dlplomathue est un processus par
lequel un Etat reprend & son compte la réclamation de
ses nationaux, etc. [la suite est essentiellement la
méme que dans la premiere option].
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TROISIEME OPTION

1) La protection diplomatique est un processus
consistant en une action diplomatique ou judiciaire [ou
d’autres moyens de réglement pacifique des diffé-
rends] par lequel un Etat fait valoir des droits au nom
de ses nationaux au niveau international a raison du
préjudice causé a 1'un de ses nationaux par un fait
internationalement illicite d’un autre Etat vis-a-vis de
cet Etat.

B. Larticle 3 n’a donné lieu qu’a tres peu de débats. 11
est donc recommand¢ que 1’article suivant soit ren-
voy¢ au Comité de rédaction :

“Article 3

L’Etat de nationalité a le droit d’exercer [est habilité a
exercer ?] la protection diplomatique a 1I’égard d’un de ses
nationaux [ou de non-nationaux tels qu’ils sont définis a
Iarticle 8] 1ésé€ par un fait internationalement illicite d’un
autre Etat.”

Il a été considéré qu’une réaffirmation du droit d’un
Etat d’exercer la protection diplomatique pourra1t étre
interprétée comme une approbation du pouvoir discré-
tionnaire absolu d’un Etat d’accorder ou de refuser sa pro-
tection a I’égard d’un de ses nationaux. Cela compromet-
trait les efforts en droit interne tendant a contraindre les
Etats a exercer la protection diplomatique a 1’égard de
leurs nationaux. Cela explique le remplacement du mot
“droit” par “habilité a”.

C. Larticle 6 a fait ’objet de consultations officieuses
pour surmonter les divergences d’opinions au sein de
la Commission concernant la question de savoir si
I’Etat de nationalité dominante ou effective pourralt
exercer la protection diplomatique vis-a-vis d’un
autre Etat de nationalité. Le groupe de consultation
informel a reconnu que les “sources se contredisent”,
mais a admis que ’article 6 était conforme aux ten—

dances actuelles du droit international. Il a toutefois
été convenu que le Comité de rédaction étudierait la
possibilité d’inclure des garanties contre un abus du
principe énoncé a ’article 6. Cela pourra étre fait :

1) Enaccordant une plus grande importance a la res-
triction figurant au paragraphe 4 de I’article 9 dans la
mesure ou elle a des effets sur 1’article 6;

2) En soulignant que le national ne devrait pas avoir
de lien effectif avec I’Etat défendeur; et

3) En faisant figurer une définition des termes [natio-
nalité] “dominante” ou “effective” dans une disposition
distincte.

Il est recommandé que I’article 6 soit renvoyé au
Comité de rédaction :

“Article 6

Sous réserve des dispositions du paragraphe 4 de I’arti-
cle 9, I’Etat de nationalité peut exercer sa protection
diplomatique a I’égard d’un national qui a subi un préju-
dice a I’encontre d’un Etat dont la victime du préjudice est
¢galement un national lorsque la nationalité [dominante]
[effective] de celui-ci est celle du premier Etat en ques-
tion.”

“Article 9 (par. 4)

Le nouvel Etat de nationalité ne peut exercer sa protec-
tion diplomatique contre un Etat de nationalité antérieur &
raison d’un dommage subi durant la période au cours de
laquelle la personne ne possédait la nationalité que de ce
dernier Etat.”

D. Aucune objection n’a été soulevée a I’encontre du
renvoi des articles 5, 7 et 8§ au Comité de rédaction.

Il est donc recommandé que les articles 1, 3, 5, 6, 7
et 8 soient renvoyés au Comité rédaction. »



