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La séance est ouverte a 15 heures.

Point 152 del’ordredu jour : Rapport dela
Commission du droit international sur lestravaux
de sa cinquante-cinquiéme session (suite) (A/5810)

1. M. Grexa (Slovaquie) se félicite d’autant plus
que la Commission du droit international (CDI) ait
adopté les projets d’ articles 8, 9 et 10 sur la protection
diplomatique que le sujet est inscrit a son programme
de travail depuis 1996. Ces projets d' article donnent a
I’Etat dans lequel une violation du droit international
s'est produite la possibilité d'y remédier par ses
propres moyens; comme les recours internes varient
d'un Etat a I’autre, il serait déraisonnable d énoncer
une régle absolue en ce qui concerne leur épuisement.

2. Il est vra que l'investissement étranger et la
participation des sociétés au commerce extérieur
peuvent donner lieu a |'exercice de la protection
diplomatique. Toutefois, étant donné |’absence de
pratigue dans ce domaine, une série distincte d’ articles
sur cette question est inutile; I'article 22 semble
suffire.

3. Lestraités bilatéraux en matiére d'investissement
sont essentiels s agissant de créer un environnement
propice al’investissement étranger direct, et les projets
d'articles énoncent les régles générales qui sont
nécessaires pour protéger les sociétés étrangeres. Le
représentant de la Slovaquie comprend la raison d’ étre
de I'article 21 (lex specialis) mais il pense lui aussi
gu’il devra étre formulé de maniére plus générale,
peut-étre sous la forme d’ une clause « sans préjudice ».

4. LacCDI devrait prendre comme point de départ de
ses travaux sur la protection diplomatique des
actionnaires |'opinion exprimée par la Cour
internationale de Justice dans I'affaire Barcelona
Traction; une fois qu'il aura été révisé, le projet
d’article 18 devrait définir de maniére adéquate le seuil
a partir duquel un Etat peut intervenir pour le compte
de ses actionnaires.

5. La délégation slovague n'est toujours pas
persuadée que I'Etat du pavillon d’un navire doive
avoir le droit d'exercer sa protection diplomatique au
profit des membres de |'équipage qui sont des
nationaux d’'un Etat tiers; la question est suffisamment
couverte par la Convention sur le droit de la mer. La
CDI doit faire preuve de prudence lorsqu'elle
s'embarque dans une entreprise susceptible d’avoir un
impact dans d’ autres domaines du droit international.

6. Enfin, le représentant de la Slovaquie se félicite
de I'intention du Rapporteur spécial de présenter son
rapport final sur le sujet en 2004 afin que les projets
d’ articles puissent étre finalisés rapidement.

7. Mme Bole (Slovénie) dit quelle appuie la
proposition des délégations autrichienne et suédoise
visant a revitaliser le débat de la Commission et a le
rendre ainsi plus efficace.

8. Elle se félicite de I'intention du Rapporteur
spécial de présenter son rapport final sur la protection
diplomatique I'année suivante. De plus, comme la
délégation slovene |I'a déja dit par le passé, la Slovénie
estime que |’ Etat du pavillon ne doit pas avoir le droit
d'exercer sa protection diplomatique au profit des
membres de |I’équipage d'un navire, quelle que soit
leur nationalité. Toute référence a la décision rendue
dans I’ Affaire du navire « SAIGA » ne doit viser que la
Convention sur le droit de la mer, sur laguelle cette
décision repose et dont on ne peut dire qu’elle a élargi
la portée de la protection diplomatique.

9. La délégation slovéne s oppose également a ce
que I'on confére aux organisations internationales le
droit d’exercer leur protection fonctionnelle pour le
compte de leurs agents. L’'avis consultatif rendu par la
Cour internationale de Justice sur |la Réparation des
dommages subis au service des Nations Unies ne doit
étre considéré que comme une exception au principe de
la nationalité; les travaux de la CDI doivent étre fondés
sur le droit coutumier, méme s'il faut tenir compte des
nouveaux développements dans ce domaine.

10. L’ Etat de nationalité des actionnaires ne devraient
pas avoir le droit d’'exercer sa protection diplomatique
au profit de ces derniers; la représentante de la
Slovénie se félicite que les projets d articles 17 a 22
n’'accordent un tel droit que dans des circonstances
exceptionnelles, et elle apprécie les efforts faits par la
CDI pour réaliser un équilibre entre la jurisprudence
existante et le développement progressif du droit
international. Comme indiqué au paragraphe 86 du
rapport, lever le « voile social » poserait des problémes
non seulement pour les tribunaux mais aussi pour les
Etats ol des investissements sont réalisés.

11. M. Hafrad (Algérie) dit gu’il ne pense pas que la
question de la protection fonctionnelle exercée par les
organisations internationales au profit de leurs agents
doive étre traitée dans le projet d articles parce que
cette protection constitue une exception au principe du
lien de nationalité, qui est le fondement de la
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protection diplomatique. Toutefois, la CDI devrait
donner des éclaircissements sur le probleme des
réclamations concurrentes présentées par |I'Etat de
nationalité et par I’organisation concernée en ce qui
concerne le préjudice personnel subi par les agents de
cette derniére, question que la Cour internationale de
Justice a examinée dans |’avis consultatif qu'elle a
rendu en 1949 sur la Réparation des dommages subis
au service des Nations Unies.

12. La question de savoir si I’Etat du pavillon d’'un
navire doit avoir le droit d'exercer sa protection
diplomatique au profit des membres de I’ équipage qui
sont des nationaux est adéquatement réglementée par
les instruments juridiques existants, notamment la
Convention sur le droit de la mer. Ainsi, si ces
instruments conférent dans une certaine mesure aux
Etats du pavillon le droit d’exercer des prérogatives
comparables a la protection diplomatique, cette
protection fait en fait I’objet d’un régime juridique
différent (les specialis), comme il ressort de I’ Affaire
du navire « SAIGA »; de plus I’ élargissement du droit
des Etats d’intervenir dans de telles conditions risque
d’affaiblir le principe de la nationalité sur lequel
repose la protection diplomatique.

13. M. Kuzmenkov (Fédération de Russie) dit que la
CDI semble avoir bien progressé dans le domaine de la
protection diplomatique, auquel la délégation russe
attache beaucoup d'importance. |l souhaite toutefois
appeler |’ attention sur un certain nombre de points qui
ressortent des projets d'article adoptés a la cinquante-
cinquiéme session. Premiérement, la délégation russe
appuie la décision de la CDI de faire siennes les
conclusions auxquelles la Cour internationale de
Justice est parvenue dans |’ affaire Barcelona Traction
en ce qui concerne la définition de la nationalité d’ une
société en fonction du lieu ou elle a été constituée et la
définition de I’Etat habilité & exercer sa protection
diplomatique comme étant en premier lieu I'Etat de
nationalité de la société. Cet arrét, en dépit des
critiques dont il a fait I'objet, a permis d’éviter que
dans certaines situations plusieurs Etats soient habilités
a exercer concurremment leur protection diplomatique.
Il renforce la stabilité dans les relations entre Etats et
investisseurs. La protection diplomatique des
personnes physiques dans les cas ol plusieurs Etats
sont habilités a exercer leur protection diplomatique au
nom de personnes ayant la double nationalité ou une
pluralité de nationalités n'est pas comparable, car les
droits a protection des investisseurs ne reposent pas sur
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le droit de la protection diplomatique mais sur des
traités bilatéraux et multilatéraux relatifs aux
investissements. A cet égard, la CDI devrait
reconsidérer les exceptions au droit d'exercer la
protection diplomatique au nom des actionnaires d’une
société énonceées dans le projet d’article 18 : il serait
tout a fait possible de rendre ces exceptions moins
restrictives. Par exemple, l'adinéa a) du projet
d’article 18 pourrait indiquer que le droit de I’ Etat de
nationalité des actionnaires d'exercer sa protection
diplomatique ne nait que lorsque la société concernée a
cesse d'exister en raison d’'un fait internationalement
illicite de I’ Etat de nationalité de la société ou, dans la
situation envisagée a I’alinéa b) du projet d’ article 18,
si la société qui a cessé d’ exister avait été obligée de se
constituer sur le territoire de cet Etat et sous I’ empire
de salégislation.

14. La CDI devrait étre particuliérement prudente en
ce qui concerne les projets d'article 21 et 22. Le
premier, qui a trait a la lex specxialis, ne devrait pas
étre libellé de maniére a obliger les intéressés a choisir
entre les mécanismes de protection des droits de
I"homme et |a protection diplomatique. Quant au projet
d’article 22, son libellé, loin d'éclaircir la question de
la protection des personnes morales autres que les
sociétés, aggrave Il'incertitude. Peut-étre est-il
souhaitable de ne pas traiter de la question dans les
projets d'article et dintroduire une clause «sans
préjudice ».

15. Il faut réfléchir davantage a la définition du mot
« SOCiété », a savoir la catégorie de personnes morales
pouvant prétendre a la protection diplomatique d'un
Etat en application des projets d article. Tous les
systemes juridiques ne définissent pas le terme
« société ». Le Rapporteur spécial a indiqué que les
sociétés étaient des personnes morales se livrant au
commerce, mais il ressort des projets d’ article suivants
gue ce terme n'est appliqué qu'aux sociétés par
actions. Le représentant de la Russie se demande donc
s un Etat ne peut exercer sa protection diplomatique
gu’ au profit de ces sociétés.

16. Quant a savoir quel autre aspect du sujet doit étre
étudié, la délégation russe pense que la CDI doit
limiter ses travaux aux questions déja identifiées.

17. Mme Dascalopoulou-Livada (Grece), se référant
aux projets d article sur la protection diplomatique que
la Commission du droit international a renvoyés au
Comité de rédaction, dit que le projet d'article 17
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énonce la regle fondamentale, solidement étayée par
I’arrét rendu par la Cour internationale de Justice dans
I’affaire Barcelona Traction, selon laquelle |’Etat
habilité a exercer sa protection diplomatique au profit
d’'une société est |I'Etat national de celle-ci. L article
proposé offre ensuite diverses options pour définir la
nationalité d’'une société. La délégation grecque aurait
opté pour I'Etat du domicile ou siége social de la
société, le critére retenu dans le systéme de droit civil
en vigueur en Grece et dans de nombreux autres pays,
mais elle est préte par souci de consensus a accepter
qu’ on retienne |’ Etat ou la société a été constituée et oul
elle a son siége comme critére décisif aux fins de la
protection diplomatique. Reprenant la terminologie de
I’ arrét Barcelona Traction, I’ article pourrait notamment
étre libellé comme suit: «Aux fins de la protection
diplomatique, I'Etat national d’une société est |’Etat
sous les lois duquel elle a été constituée et sur le
territoire duquel elle a son siége ». Mentionner d’ autres
liens que I’ Etat de constitution, le siége ou le domicile
de la société affecterait la clarté de la disposition.

18. Le projet d'article 18 proposé ne refléte pas le
droit international coutumier et contredit directement la
régle énoncée au projet d’ article 17 en introduisant une
exception trop large, par |'effet de laquelle, dans de
trop nombreuses situations, le « voile social » seralevé
pour permettre & I'Etat national des actionnaires
d’'exercer sa protection diplomatique en leur faveur
contre I'Etat national de la société. L affaire
Elettronica Sicula Sp.A. (ELS) n'est pas pertinente,
car elle a trait a I'interprétation d’ un accord bilatéral
entre les Etats-Unis d Amérique et |’ ltalie et ne justifie
donc pas que l'on sécarte radicalement de la
jurisprudence Barcelona Traction.

19. Les projets d'article 19 et 20 énoncent des regles
bien établies. Par contre, le projet d’ article 21 introduit
une nouvelle exception autorisant |'application des
« regles spéciales du droit international ». On voit mal
si sont ainsi visées les regles concernant la protection
internationale des droits de I"homme. Une solution
pourrait consister a ajouter une disposition indiquant
gue la protection diplomatique a un caractére supplétif
par rapport aux régimes spéciaux de protection des
droits de I’"homme, dés lors que la protection offerte
par le régime spécial est garantie par une décision
contraignante, par exemple une décision judiciaire ou
une sentence arbitrale. Si la protection ainsi offerte
n'est pas satisfaisante, la protection diplomatique
pourrait devenir opérante. Quoi qu’il en soit, une

disposition de ce type, visant expressément les
personnes physiques et morales, devrait étre placée
dans les clauses finales des projets d’ article.

20. Tel que libellé, I'article 22 vise également les
organisations non gouvernementales, car celles-ci sont
généralement dotées de la personnalité morale en droit
interne, mais peut-étre pas les associations de
personnes. Toutefois, S agissant des personnes morales
autres que les sociétés commerciales, la CDI pénétre en
territoire inconnu et elle doit faire preuve de prudence.

21. Pour ce qui est des projets d'article adoptés
provisoirement par la CDI, il n'est pas certain que le
paragraphe 2 du projet d'article 8 vise la saisine d' un
ombudsman. Au projet darticle 10, les criteres
applicables pour déterminer si les recours internes
n’ont pas a étre épuisés ne sont pas assez rigoureux, A
I'alinéa @), I'expression «aucune possibilité
raisonnable d’'obtenir une mesure de réparation
efficace » est de portée trop large et devrait étre
remplacée par une formule visant la «futilité
évidente ». Le renonciation envisagée al’alinéa d) doit
étre expresse, car il est dangereux d autoriser une
renonciation tacite. D’une manieére générale, les
travaux sur la protection diplomatique sont bien
avanceés et la délégation grecque compte gu'ils seront
achevés durant le quinquennat en cours.

22. La Grece appuie vigoureusement les travaux
effectués sur le régime juridique de la répartition des
pertes en cas de dommages transfrontieres découlant
d’'activités  dangereuses, estimant que, apres
I"élaboration des projets d’ articles sur la prévention, il
est logique de passer a la question de la responsabilité
pour les mémes activités. Bien que cela ne soit pas
aisé, dans I'idéal aussi bien la prévention que la
responsabilité devrait faire |'objet de dispositions
normatives dans une convention.

23. Un certain nombre d’options théoriques peuvent
étre adoptées comme fondement de |la responsabilité de
I’Etat. L’Etat peut étre tenu responsable uniquement
s'il afailli a son obligation de diligence s agissant de
contréler les sources du dommage sur son territoire.
Toutefois, une telle solution ne s’ écarterait pas de la
voie bien connue de |a responsabilité de I’ Etat pour fait
illicite et n’gouterait pas grand-chose au droit positif.
Elle ne serait pas vraiment utile aux victimes, a qui il
incomberait de prouver le manquement a |’ obligation
de diligence, et qui n'ont pas accés aux juridictions
internationales. Une autre option consisterait a énoncer,
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ala charge de I'Etat sur le territoire duquel I’activité
dangereuse est menée, une obligation de droit
international d’indemniser tout dommage transfrontiére
causé par I'activité, en d'autres termes a attribuer a
I'’Etat au premier chef la pleine responsabilité du
dommage. Une telle solution serait injuste pour les
Etats, puisque c’est I’ exploitant qui tire le plus profit
de I'activité, et €elle ne peut étre sérieusement
envisagée. Le Groupe de travail créé par la CDI en
1996 a indiqué que les deux solutions possibles étaient
le recours aux tribunaux de I’Etat sur le territoire
duquel le dommage a sa source ou des négociations
entre les Etats concernés. Aucune de ces deux solutions
n’ offre quoi que ce soit a la victime du point de vue du
droit international. La délégation grecque estime que la
meilleure solution est de compléter la responsabilité
civile de I’ exploitant par |a responsabilité supplétive de
I’Etat. Un tel régime de responsabilité objective de
caractére supplétif serait sans préudice de la
responsabilité de I’ Etat pour fait illicite.

24. La plupart des recommandations du Groupe de
travail créé en 2002 sont acceptables pour la délégation
grecque, qui pense que I’on doit conserver le seuil de
« dommage significatif » et englober dans la définition
du « dommage » le préjudice causé aux personnes et
aux biens, y compris a des éléments du domaine public
de I'Etat et du patrimoine naturel ainsi qu'a
I'environnement a I'intérieur de la juridiction
nationale. En ce qui concerne le dommage a
I’environnement, de méme que d’autres questions, il
serait souhaitable de tenir compte des dispositions du
Protocole sur la responsabilité civile et I'indemnisation
des dommages causés par les effets transfrontiéres des
accidents industriels sur les eaux transfrontiéres
récemment adopté a Kiev sous les auspices de la
Commission économique pour |'Europe. La possibilité
d’indemniser le manque a gagner ne devrait pas étre
totalement exclue. Le Protocole de Kiev offre une
solution équilibrée en limitant I'indemnisation aux
intéréts « juridiquement protégés ».

25. M. Braguglia (ltalie), évoquant le sujet de la
protection diplomatique, dit que le projet d'article
relatif a I'épuisement des recours internes semble
satisfaisant, méme s'il serait préférable d’exiger que
les recours internes soient adéquats dans le cadre de la
regle plutt que sous la forme d'une exception.
Enoncer le principe selon lequel les recours internes
n'ont pas a étre épuisés lorsqu’ils n'offrent aucune
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possibilité raisonnable d'obtenir une mesure de
réparation efficace revient a énoncer une évidence.

26. Lateneur des paragraphes 102 a 104 du rapport
de la CDI est préoccupante. Une majorité des membres
de la CDI semble s'étre prononcée en faveur de
I’alinéa b) du projet d'article 18, qui habilite I’Etat
national des actionnaires a exercer sa protection
diplomatique au profit de ceux-ci lorsque la société
concernée a la nationalité de I'Etat responsable du
préjudice qui lui a été causé. Or, il s'agit la d'une
exception patente a la régle du projet d'article 17,
selon laquelle seul I’Etat national de la société peut
exercer sa protection. Telle est la solution adoptée par
la Cour internationale de Justice dans son arrét
Barcelona Traction et approuvé par presque toutes les
délégations a la Sixieme Commission en 2002. Quoi
gu'il en soit, une telle exception poserait des difficultés
pratiques considérables, tant il est difficile de savoir
qui sont les actionnaires d’' une société.

27. La délégation italienne se félicite de I'intention
du Rapporteur spécial de traiter dans son prochain
rapport de la protection diplomatique des membres de
I’équipage d’'un navire, ce qui permettra de disposer
d’'indications sur une question pratique importante qui
n'est pas explicitement traitée dans la Convention des
Nations Unies sur le droit de la mer, ainsi que de la
protection des agents des organisations international es.
Il serait de plus utile que la CDI examine la mesure
dans laquelle les projets d'article s appliquent aux
violations des droits de I'homme, car I'Etat de
nationalité des individus concernés ne joue pas
nécessairement le méme réle qu’ en cas de manquement

a des obligations concernant le traitement des
étrangers.
28. En ce qui concerne la responsabilité

internationale pour les conséquences préjudiciables
découlant d'activités qui ne sont pas interdites par le
droit international, le représentant de I’ Italie approuve
la maniére dont le Rapporteur spécial et la CDI ont
abordé le sujet. La CDI devrait toutefois décider si elle
entend formuler une série de recommandations a
I’ adresse des Etats ou entreprendre d’ élaborer un traité
type général qui s appliquerait en I’ absence de régimes
conventionnels spécifiques. Si elle opte pour cette
derniére solution, il lui sera difficile d'aler au-dela
d’un texte préliminaire qui ne ferait rien d autre que de
faciliter les négociations entre les représentants des
Etats. Les intéréts en jeu sont toutefois multiples et les
incidences financiéres de toute déclaration de
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responsabilité pour les conséquences préjudiciables
découlant d’activités qui ne sont pas interdites par le
droit international sont considérables. En particulier,
un régime d'assurance efficace nécessiterait une large
participation des Etats potentiellement intéressés.

29. Mme Loffler (Australie) dit gu'elle appuie
I" approche adoptée par le Rapporteur spécial en ce qui
concerne la protection diplomatique des sociétés et de
leurs actionnaires et note que les projets d articles 17 a
19 reprennent la régle primaire exposée par la Cour
internationale de Justice dans son arrét Barcelona
Traction moyennant certaines exceptions visant a tenir
compte des réalités de I'investissement étranger. Elle
souscrit également a la proposition de ne pas traiter de
la question du droit de I’ Etat du pavillon de formuler
une réclamation au nom de I’ équipage ou des passagers
d’un navire.

30. L'Australie se félicite que la CDI ait repris ses
travaux sur la question de la responsabilité
internationale aprés avoir achevé ses travaux sur la
prévention du dommage transfrontiere découlant
d’ activités dangereuses et félicite le Rapporteur spécial
de son premier rapport sur le régime juridique de la
répartition des pertes en cas de dommage transfrontiére
découlant d’ activités dangereuses (A/CN.4/531). Sur la
question de larelation qui doit exister entre |’ Etat et les
exploitants, si les obligations de fond et de procédure
imposées par les Etats aux exploitants varient d’une
industrie a I'autre, elles doivent prévoir des plans
d’urgence en cas d'incidents comportant un risque de
dommage transfrontiére. L’ Etat doit veiller & ce que les
exploitants soient en mesure d'agir rapidement et
efficacement afin de réduire le dommage au minimum,
et a ce qu'ils soient tenus d’ étre adéquatement assurés
a cette fin. La définition et les catégories de dommages
indemnisables ou les dommages causés aux biens et a
I"environnement ne doivent pas étre indiment limités,
en particulier lorsque les biens ou I’ environnement sont
sous lajuridiction ou le contréle d’ un Etat et lorsque le
dommage ou le préudice porte directement atteinte
aux intéréts propriétaires ou possessoires d'individus
ou de I’ Etat.

31. La délégation australienne réserve son jugement
sur la forme finale que doivent prendre les travaux
jusgu’ a ce que la substance des projets d’ article sur la
responsabilité ait été définie. Toutefois, comme la
responsabilité internationale ne se préte pas facilement
a la codification ou au développement progressif, et
compte tenu de la diversité des régimes de

responsabilité civile, les projets d'articles ne seront
vraiment utiles que s'ils prennent la forme de régles
générales complétant le droit de la responsabilité de
I’Etat, le droit et les pratiqgue des régimes de
responsabilité existants et les recours ouverts en droit
interne et en droit international privé. Peut-étre est-il
difficile darticuler des principes généraux de
responsabilité dans ce domaine, mais le principe
directeur devrait étre que les victimes innocentes ne
doivent pas, seules, supporter la perte, et que la
responsabilité premiére d’ indemniser incombe a ceux
qui exercaient une direction ou un contrdle sur
I" activité au moment de I’incident. Lorsque I’ exploitant
ne dispose pas des ressources financiéres nécessaires
pour une indemnisation adéquate, I’ Etat devrait fournir
des fonds supplémentaires parce qu'il a autorisé
I’ activité et dans lamesure ou il en atiré profit.

32. M. Henczel (Pologne) dit que le débat annuel de
la Sixieme Commission sur le rapport de la
Commission du droit international serait plus efficace
si I’on modifiait la maniére dont le rapport est présenté
ala Commission et si |I’on restructurait le débat faisant
suite a cette présentation. La présentation du rapport
devrait étre abrégée. L’ approche chapitre par chapitre
peut étre conservée, mais la présentation devrait porter
essentiellement sur les réalisations et développements
les plus importants de la session de la CDI et mettre en
lumiere les problémes au sujet desquels il est
souhaitable pour celle-ci de connaitre les vues de la
Commission. Les débats au sein de cette derniére
devraient étre axés sur les points sur lesquels des

observations seraient particuliérement intéressantes
pour la CDI. Néanmoins, les Etats Membres ne
devraient pas attendre le débat a la Sixieme

Commission mais adresser des observations écrites ala
CDI. Un débat mieux ciblé permettrait d abréger
I’examen du rapport, ce qui laisserait du temps pour
d’ autres activités relatives au droit international .

33. Sagissant de la protection diplomatique,
I’ adoption provisoire par la CDI des projets d’ articles 8
a 10 concernant |’ épuisement des recours internes et
les commentaires y relatifs constitue un dével oppement
important. Les projets d’article 17 a 22, qui ont été
renvoyés au Comité de rédaction, concernent
principalement la protection diplomatique des sociétés
et posent encore certains problémes du point de vue de
leur application pratique. La définition de I’ Etat
national d’'une société au projet d'article 17 qui a été
mise au point par le Groupe de travail contient trop de
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variantes pour étre utile. 1l n’y a toujours pas d’ accord
sur le lien entre une société et son Etat national qui
constituerait un fondement acceptable pour la
protection diplomatique.

34. Le projet d’article 18, tout en excluant dans le
cadre d'une régle générale la protection diplomatique
de I’Etat national des actionnaires en cas de pré&udice
causé a la société, n'en énonce pas moins des
exceptions raisonnables pour les situations dans
lesquelles les intéréts légitimes des actionnaires ne
seraient autrement protégés par aucun Etat. Les
mécanismes prévus par les accords bilatéraux et
multilatéraux sur la protection des investissements
étrangers peuvent n'étre pas toujours suffisants pour
combler la lacune existante. Le projet d article 19 est
une clause de sauvegarde visant a protéger les
actionnaires dont les propres droits, par opposition a
ceux de la société, ont été lésés. Comme ces droits
propres ont été reconnus dans |'arrét Barcelona
Traction, il est préférable de maintenir cette disposition
dans un article distinct. La disposition relative a la lex
specialis qui figure dans le projet d article 21 n’est pas
strictement nécessaire, mais €elle ne peut pas faire de
mal. Toutefois, il pourrait étre opportun de la
reformuler d'une maniére plus générale afin qu'elle
soit applicable au projet d articles dans son ensemble.

35. Bien que reconnaissant qu'il n'y a guére de
pratique des Etats sur la protection diplomatique des
personnes morales autres que | es sociétés, la délégation
polonaise n'en estime pas moins qu’'il faut traiter la
guestion et elle est donc favorable a ce que I'on
conserve la disposition figurant dans le projet
d’article 22. Elle pense avec |e Rapporteur spécial qu’il
n'est pas possible d'élaborer de nouveaux articles sur
la protection diplomatique de tous les types de
personnes morales, étant donné |'extréme variété et
formes que celles-ci peuvent prendre en fonction de la
législation interne de tel ou tel Etat. L’ octroi unilatéral
de la personnalité juridique a une grande diversité
d'entités par certains Etats risque de créer des
problémes dans I'exercice de la protection
diplomatique au profit de ces entités vis-a-vis d’ autres
Etats. Méme la large formule mutatis mutandis retenue
al’article 22 neréglera pas le probléme. |l pourrait étre
utile d’ énoncer dans le texte de I’ article une condition
de reconnaissance mutuelle de la personnalité morale
de telle ou telle entité par les Etats concernés.

36. Le sujet du régime juridique de la répartition des
pertes en cas de dommage transfrontiére découlant
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d’activités dangereuses est logiquement considéré
comme une continuation des projets d'article sur la
prévention. Les considérations soumises par le
Rapporteur spécial a la CDI constituent une liste utile
de problémes et de questions a analyser et régler. Pour
I’ essentiel, la délégation polonaise approuve toutes les
suggestions du Rapporteur spécial, sous réserve
d’ éclaircissements. Par exemple, la nature du « critére
du caractére raisonnable » appliqué pour déterminer la
responsabilité de la personne ayant la direction et le
contrdle de I’ activité dangereuse n’' est pas parfaitement
claire. La principae proposition, a laguelle la
délégation polonaise souscrit pleinement, vise a suivre
I’approche adoptée dans les projets d'article sur la
prévention non seulement pour des raisons de
cohérence formelle, mais aussi pour répondre a une
nécessité objective d'uniformité. Il est par exemple
souhaitable d’'appliquer le méme seuil de « dommage
significatif ». Au lieu d’utiliser des expressions comme
« répartition des pertes » ou « pertes », il est peut-étre
préférable de revenir a des expressions plus familieres
comme « dommage » et « indemnisation ».

37. En ce qui concerne le débat sur la viabilité du
sujet, la délégation polonaise considere qu'il constitue
une suite logique du projet d’ articles sur la prévention
et sur la question de la responsabilité (responsability)
de I’ Etat. L’ entreprise comble une lacune en ce qu’'elle
envisage les situations ou, bien que les obligations de
prévention consistant a réduire le risque au minimum
aient été exécutées, des activités dangereuses causent
un dommage significatif. Du point de vue du champ
d’application, la délégation polonaise regrette que la
question des zones ne relevant de la juridiction d’ aucun
Etat ait été laissée de coté pour faciliter les travaux.
L'unité de la planéte du point de vue de
I’environnement n'est pas affectée par les frontieres
politiques, et il s'agit d'un domaine qui mérite et
appelle une étude plus approfondie. Bien que la
question de la forme finale des travaux sur la
responsabilité doit étre analysée en profondeur, il est
prématuré de décider que le sujet ne se préte pas a
codification et développement progressif. Méme si I'on
parvient finalement a cette conclusion, il n'en serait
pas moins utile d'éaborer un ensemble de
recommandations ou directives pour aider les Etats
dans leur pratique. La CDI devrait poursuivre les
travaux sur son modéle de répartition des pertes, qui
devrait avoir un caractére général et supplétif et
ménager assez de souplesse aux Etats pour qu'ils
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puissent se doter de régimes de responsabilité
(liability) répondant aleurs besoins particuliers.

38. M. Baker (Israél), se référant au sujet de la
protection diplomatique, dit que ce qui rapproche la
question de la responsabilité de I’ Etat du pavillon et la
protection fonctionnelle exercée par les organisations
internationales au profit de leurs fonctionnaires est que
les nationaux concernés se trouvent temporairement
dans un cadre juridique distinct relevant d'un régime
spécifique. Par exemple il faut distinguer entre la
fonction de I'Etat du pavillon lorsque le navire est en
mer et la responsabilité de I'Etat national de chaque
membre d’ équipage. Des questions similaires se posent
en ce qui concerne l|'exercice de la protection
fonctionnelle par les organisations internationales, une
guestion examinée, mais non pleinement résolue, par la
Cour internationale de Justice dans |’avis consultatif
gu'elle a rendu en I'affaire de la Réparation des
dommages subis au service des Nations Unies. La
délégation israélienne continue de souscrire a la
position majoritaire, qui semble avoir gagné du terrain
au sein de la CDI, a savoir que pour |'essentiel le
champ d'application des projets darticle sur la
protection diplomatique doit se limiter aux questions
traditionnelles de la nationalité des réclamations et de
I"épuisement des recours internes et au droit
international coutumier, en vertu duquel I’ Etat jouit en
matiére d’exercice de la protection diplomatique d' un
total pouvoir discrétionnaire.

39. Sagissant de la responsabilité internationale
(liability) et de la question de ce que I’ Etat doit exiger
des exploitants du point de vue de la procédure et du
fond, il serait préférable de ne pas énoncer de
conditions précises et d'établir que la législation des
Etats doit comprendre des régles régissant la
responsabilité des exploitants et [I'obligation
d'indemniser; toutefois, il faudrait envisager de fixer
un seuil pour cette obligation.

40. Par principe, la délégation israélienne préférerait
que la question du fondement et des limites de
I"allocation des pertes a I exploitant soit réglée par les
ordres juridiques internes; elle doute que le droit
international doive intervenir dans la répartition de ces
pertes. Lorsque I’ Etat n’est pas lui-méme |’ exploitant,
il peut s'acquitter de son obligation en énoncant des
obligations de procédure et de fonds raisonnables a la
charge des exploitants. Il faudrait aussi se demander
dans chaque cas si I’exploitant est un national de
I’Etat, S'il méne ses activités a partir du territoire de

I’Etat et si le dommage causé par |’exploitant s est
produit sur le territoire de I’ Etat.

41. Le probléme des pertes qui ne sont pas couvertes
par I'exploitant et d autres sources de financement
complémentaire pourrait étre réglé en exigeant des
exploitants qu'ils soient assurés; peut-étre est-il
préférable qu’'une telle obligation soit énoncée par
I’Etat de nationalité afin qu'elle soit effectivement
mise en cauvre et pour prévenir les abus au détriment
des Etats en développement. Quant a la nature et
I’ étendue du financement de telles pertes par I’ Etat, la
délégation israélienne estime que lorsque I’ Etat lui-
méme est I|'exploitant ou est directement et
effectivement lié a I'opération dommageable, il doit
étre considéré comme un acteur privé du point de vue
de la répartition des pertes; en d autres circonstances,
les Etats devraient étre tenus de ne ménager aucun
effort pour adopter une législation visant a éviter que
certaines pertes ne soient pas indemnisées et d’ exercer
la diligence voulue pour en assurer | application
effective.

42. Comme les dommages a I’ environnement peuvent
en eux-mémes affecter toute I’humanité, y compris les
générations futures, le principe de la durabilité devrait
prévaloir. Toutefois, peut-étre est-il préférable
d’ envisager ce probléme dans une instance distincte de
la CDI, dont les travaux sont plus axés sur
I’ environnement.

43. Quant a la forme finale que doivent prendre les
travaux, des directives ou des régles types, tenant
compte de |'état actuel du droit dans ce domaine,
seraient préférables a une convention multilatérale
spécifique.

44. En ce qui concerne les actes unilatéraux des
Etats, la délégation israélienne rappelle qu’ elle estime
gue toute tentative visant a élaborer un ensemble
unique de régles applicables a une large d'actes
unilatéraux pose probléme; il s'agit de savoir si les
problémes uniques liés a certains actes unilatéraux
méritent d'étre examinés plus avant par la CDI. En
I"absence d'analyse systématique de la pratique des
Etats dans ce domaine il sera difficile, sinon prématuré,
de poursuivre avant d’ avoir recu davantage de réponses
des Etats. Toute étude de |’application des actes
unilatéraux de reconnaissance devrait étre strictement
limitée a ce sujet et ne pas porter sur d' autres questions
complexes et controversées, comme celles des
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conditions juridiques de la reconnaissance d’une entité
politique comme étant un Etat.

45. S agissant des réserves aux traités, la définition
du terme «objection» proposée par le Rapporteur
spécia dans le projet de directives 2.6.1 ne tient pas
compte du fait que la formulation d’une objection n’a
pas toujours pour seul objectif d empécher
I"application des dispositions du traité auquel la
réserve se rapporte entre |’ auteur de la réserve et |’ Etat
ou [I’'organisation qui formule I’objection ou
d’empécher le traité dentrer en vigueur dans les
relations entre eux. L’ Etat ou I’ organisation peut aussi
formuler une objection a une réserve au motif qu’elle
est inadmissible parce qu’elle est interdite par le traité
ou est incompatible avec I’ objet et le but de celui-ci,
comme le prévoient les alinéas a) et ¢) de I'article 19
de la Convention de Vienne sur le droit des traités.
Dans de tels cas, I’ objection touche le droit de I’ Etat
réservataire de faire laréserve.

46. |l serait utile d’ indiquer clairement les motifs des
objections aux réserves pour éviter des erreurs
d’'interprétation et permettre a I'Etat réservataire
d’examiner le probléme qui se pose dans ses relations
conventionnelles avec I'Etat ou |’organisation
formulant I’ objection, mais le représentant d’Israél ne
pense pas qu'il soit nécessaire de rendre une telle
pratique obligatoire.

47. Enfin, en ce qui concerne le projet de directives
2.3.5, la délégation israglienne est préoccupée par les
problémes potentiels inhérents a |'aggravation
ultérieure d'une réserve et doute de la compatibilité
d'une telle pratique avec la logique du droit
conventionnel international traditionnel; une telle
aggravation devrait au plus étre considérée comme la
formulation tardive de laréserve et traitée comme telle.

48. M. CiSek (République tcheque), aprés avoir
relevé que les progrés réalisés sur le sujet de la
protection diplomatique permettent d’espérer que les
travaux pourront étre achevés durant le quinquennat en
cours, dit que sa délégation n’est pas convaincue de la
nécessité d'élargir le champ d'application du projet
d’articles a la protection de I’ équipage et des passagers
des navires qui sont des nationaux d’un Etat autre que
I’Etat du pavillon, ni & la « protection fonctionnelle »
exercée par les organisations internationales au profit
de leurs fonctionnaires. D’autre part, la CDI pourrait
peut-étre examiner la question de la délégation a un
Etat tiers du droit d’ exercer la protection diplomatique.
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Bien que le Rapporteur spécial ait noté que la question
ne se pose pas fréquemment en pratique et est rarement
discutée par la jurisprudence, I'article 20 de la version
consolidée du Traité établissant la Communauté
européenne dispose que chague citoyen de I’Union a,
sur le territoire d’'un Etat tiers, le droit a étre protégé
dans les mémes conditions que les nationaux de cet
Etat. La question est ou peut étre une question
pratique, au moins pour les Etats membres de I’ Union
européenne.

49. A cet égard, la délégation tchégue note combien
la question de la protection diplomatique des
actionnaires était délicate et contradictoire a I’ époque
ou la Cour internationale de Justice a rendu son arrét
dans I’ affaire Barcelona Traction, et que peut-étre elle
I"est toujours : a été critiquée non seulement la regle
générale énoncée par la Cour, mais aussi la maniére
dont la Cour a abouti a cette regle. Toutefois, la
délégation polonaise n'est pas favorable a une
modification de la régle qui, avec les exceptions
reconnues dans Il'arrét en question, refléte avec
exactitude I’ état actuel du droit international coutumier
en ce qui concerne la protection diplomatique des
sociétés. S écarter de cette regle en permettant que
deux réclamations concurrentes ou méme davantage
soient présentées au nom d'une société ou de ses
actionnaires risquerait, comme |’a fait observer la
Cour, de créer un climat de confusion et d’insécurité
dans les relations économiques internationales. Il est
donc encourageant que le Rapporteur spécial, appuyé
par la majorité des membres de la CDI, ait adopté la
méme approche. La déclaration de principe qui figure
au paragraphe 1 de I'article 17 est donc appropriée.
Quant au paragraphe 2, la délégation tcheque est
favorable a la suppression du texte placé entre
crochets.

50. En ce qui concerne le projet d’ article 18, qui pose
la question de savoir si c'est la situation de jure ou de
facto d'une société qui doit étre décisif dans la
formulation de I'exception de la régle générale, la
délégation partage I'opinion émise par la Cour dans
I"affaire Barcelona Traction, a savoir que la situation
juridique de la société est seule pertinente, et non sa
situation économique ou qu’elle est pratiquement cessé
d’exister. La délégation tchéque souscrit donc a I'idée
fondamentale énoncée al’alinéa a) de I’ article 18. Elle
hésite toutefois a déclarer que I'alinéa b) du méme
article refléte I'état actuel du droit international
coutumier. Méme la Cour ne s'est pas expressément
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prononcée sur la question de savoir s'il existe une
exception a la régle générale qui autoriserait |’Etat
national des actionnaires a exercer sa protection
diplomatique au profit de ceux-ci dans les cas ou I’ Etat
national de la société est responsable du préjudice
causé a celle-ci; de fait, la Cour était divisée sur ce
point. La délégation tchéque note toutefois avec intérét
I'opinion du Rapporteur spécial et de nombreux
publicistes, ainsi que de plusieurs Etats, a savoir que la
mention par la Cour de I'« équité» relativement a
I’exception a la regle peut étre considérée comme une
reconnaissance implicite de cette exception par la
Cour. De plus, cette exception a été admise dans
plusieurs sentences arbitral es.

51. Enfin, évoquant les paragraphes 440 a 443 du
rapport, le représentant de la République tcheque dit
gue depuis qu’elle a tenu sa premiére session annuelle
en 1949, la CDI a, conformément a |’ article ler de son
statut, examiné de nombreux sujets de droit
international et certaines questions particuliéres que
I’ Assembl ée générale lui avait renvoyées, en particulier
des questions juridiques. Dans la plupart des cas, son
rapport final sur un sujet donné contient un ensemble
de projets darticles accompagné d abondants
commentaires, qui ont fréguemment servi de
fondement juridique pour élaborer des conventions
internationales. Le réle de la CDI dans la codification
et le développement progressif du droit international
est d'une importance incalculable. La délégation
tchéque appuie donc pleinement la conclusion de la
CDI qui figure au paragraphe 443, a savoir que les
nouvelles regles limitant le nombre de pages des
rapports des organes subsidiaires qui figurent dans le
rapport du Secrétaire général intitulé «Améliorer
I'efficacité du fonctionnement du Département des
affaires de I’ Assemblée générale et des services de
conférence » (A/57/289) ne doivent pas s appliquer aux
documents de la Commission du droit international.

La séance est levée a 16 h 40
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