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INTRODUCTION GENERALE

Les juridictions internationales ne sont en principe pas ouvertes aux
personnes physiques. I1 en résulte que la protection juridique de Vindividu
contre les membres de la société internationale ne pent se réaliser que par
Pentremise d’un Etat ou d’un organisme international. En régie, c’est I'Etat
d’origine de l'individu qui s'interpose en sa faveur et son action est fondée
sur le lien de nationalité. Exceptionnellement, la protection est assumée par
un autre Etat ou par un organisme international.

Cette derniére distinction nous a amené a diviser notre étude de la
protection juridique internationale de lindividu en deux parties. La pre-
miére est consacrée a la protection par I'Etat national de 'individu (protec-
tion diplomatique) tandis que la seconde présente les divers modes de
protection qui mettent en scéne soit un Etat tiers, soit nn organisme inter-
national.

La protection diplomatique, que nous examinerons d’abord, est donc
sonmise 4 ce quon appelle la condition de nationalité, c'est-a-dire & Pexi-
gence d’un rapport d’allégeance entre Uindividu et son Etat d’origine qui
prend fait et cause pour lui. Mais, dans la pratique, cette exigence souléve
de nombreuses difficultés sur lesquelles nons nous pencherons tout au long
de la premiére partie. Ces difficultés ont trait notamment aux moments
auxquels doit exister le Len de nationalité, au transfert & un étranger du
droit 4 réparation que posséde Pindividu 1ésé; nous aborderons aussi le cas
du deuble national ainsi que la notion d’effectivité de la nationalité,

La seconde moitié de notre étude passe en revue les diverses formes de
protection juridique internationale de I'imdividu autres que la protection par
I'Etat d’origine. De nombrenx autenrs ont vu dans ces formes de protection
des exceptions A la condition de nationalité qui régit la protection diple-
matigue !, Nous nous efforcerons de montrer qu’il ne convient pas de parler

i Parmy ces auteurs: OPPENHEIM-LAUTERPACHT, International Law.
A Treatise, . I (1955), p. 348 et p. 646; VERDROSS, A., Vilkerrecht (1955},
p. 326; GUGGENHEIM, P., Traité de droit international public, . 1 (1953),
p. 322; DURANTE, F., L'acceriamento della nazionalitd della domanda da parte del
giudice internazionale nella protezione diplomatica, dans Anneli di divitto internazio-
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d'exceptions A ce propos et eeel pour deux raisons. Nous constatcrons
d’abord que si la nationalité de I'individu protégé ne sert pas, dans ces cas,
de lien de rattachcment direct avec I'Etat tiers qui prend sa défense, elle
n’en demeure pas moins le plus souvent la seule justification de Finterven-
tion. D’autre part, les formes de protection internationale de F'individu quon
a souvent considérées comme des exceptions 4 la condition de nationalité
préscntent quelquefois des caractéres si différents de la protection diplo-
matique traditionnelle qu’elles ne sauraient vraiment déroger 4 unc régle
uniquement adaptée a eette institution. La protection juridique qu’exercent
dans certains cas des organismes internationaux prend un aspect tout autre
que Fintervention étatique. Quel réle joue alors la nationaiité? Clest A cette
question que nous essaycrous de répondre a propos de chacune des formes
de protection internationale de l'individu que nous examinerons dans la
seconde partie, Nous aborderens de cette fagon des institutions trés diverses,
qui vont du régime des Capitulations a Ia protection fonetionnelle moderne.

Au terme de cette étude, nous tenterons d’appréeier quelle est I'impor-
tance actuelle de la nationalité en matiére de protection juridique inter-
nationale de I'individu, tant en ee qui eoncernc la protection diplomatique
quc les autres formes de protection,

nale {11) 1953, pp. 53 ss; LAUTERPACHT, H., Allegiance, Diplomatic Protection
and Criminal Jurisdiction over Aliens, dans CLJ (9) 1945-1947, p. 340; PANHUYS,
H.F. van, The Réle of Nationality tn International Law (1959), p. 103,

Voir également CI] Rec. 1949, p. 181.
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Premiére partie

LA PROTECTION DE L’ INDIVIDU EST EXERCEE
PAR SON ETAT D’ORIGINE (PROTECTION DIPLOMATIQUE)

« C’est un principe élémentaire du droit international que celui qui
autorise 'Etat a protéger ses nationaux 1ésés par des actes contraires au
droit international commis par un autre Etat, dont ils n'ont pn obtenir
satisfaction par les voies ordinaires. » 2

Bien que définie par la Cour permanente de Justice internationale
comme un « principe élémentaire » du droit des gens, la protection diplo-
matique des nationaux i P'étranger est une [orme relativement moderne de
procédure internationale. Elle n’est guére reconnue et pratiquée par la
communauté des Etats, sous sa forme actuelle, que depuis un pen plus d’une
centaine d’années. Elle s'est affirmée surtout avec laccroissement des
échanges de personnes et de capitaux qui caractérisent notre époque.

Un Etat peut avoir recours i la protection diplomatique aussi bien en
favcur de ceux de ses ressortissants établis sur le territoire d’une autre puis-
sance qu’'en faveur de ceux qui y ont fait des investissements, sans quitter le
sol de leur patrie. Dans les deux cas, il se pent que le national subisse un
dommage dont I'Etat étranger {que nous appellerons Etat de résidence ou
Etat défendeur) est responsable intcrnationalement.

On admet généralement qu’un étranger a droit non senlement 4 la
protection prévue par la législation locale, mais encore au respect du droit
international. Le droit local lui-méme ne doit pas &tre inférieur 4 ce qu’on
désigne d’une manidre peu précise par les termes de « standard minimum de
Jjustice civilisée ». L’étranger peut s’estimer 1ésé soit A la suite d’une viola-
tion directe du dreit international, soit 4 la snite d’un déni de justice (s%il
n'a pas pu obtenir réparation par les moyens de droit que I'Etat de résidence
met & sa disposition}, soit cncore il prétend qu'on Iui a imposé un traite-
ment inférienr A celui qu’on doit attendre d’unc nation civilisée, La puis-
sance dont il est le ressortissant peut alors prendre sa défense sur le plan
nternational.

2 QPJI Série A, No 2, p. 12,
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En principe, I'individu ne peut pas se faire entendre dans I'ordre inter-
national et il se trouve privé de moyens d’action pour obtenir justice dans la
situation qui nous intéresse. Le seul espoir qui lui reste, dans ’état actuel du
droit, est de s’adresser au gouvernement de son pays qui, par I'entremise de
ses organes diplomatiques, traitera directement avec I'Etat responsable et
soumettra éventucllement le différend & une juridiction internationale en
cas d’échec des négociations préalables. Ce sont la les deux moyens d'inter-
vention auxquels les Etats ont généralement recours 3.

Certes, la protection ainsi accordée a I'individu & I'égard des puissances
étrangéres n’est pas aussi efficace qu'on ponrrait le sovhaiter. Aucune régle
de droit international n’oblige en effet Jes Etats A protéger leurs nationaux
a Pétranger et les législations internes se gardent bien d’'imposer un tel
devoir aux gouvernements®. Tout Etat reste, en derniére analyse, libre
d’octroyer ou de refuser sa protection. Et sa décision sera motivée par des
considérations qui relévent le plus souvent davantage de I'ordre politique
que du domaine purement juridique.

En outre, la pratique internationale soumet I'excrcice de la protection
diplomatique & I'observation de régles dont nous aurons l’occasion, par la
snite, d’examiner la rigueur. La protection de I'individu est done limitée et
elle dépend de tontes sortes d’aléas.

Mais si la protection diplomatique est imparfaite, elle reste le seul moyen
pour Tindividu d’obtenir réparation dans la situation particuliére que nous
étudions. On pourrait soubaiter qu'une refonte totale de cette institution
soit opérée ou que les Etats s’entendent pour organiser une autre procédure
générale et directe pour assurer la protection des droits de 'homme. Comme
ni 'une ni l'autre de ces solutions ne semble devoir s'imposer prochaine-
ment, il nous parajt intéressant d’étudier la protection diplomatique telle
qu'elle se présente aujourd’hui en ce qui concerne la nationalité.

On constate pourtant une évolution de cette notion qui accroit encore
Pintérét de son étude . La protection diplomatique quen pourrait appeler
classique était soumise & quelques régles strictes, qui ressortent d’ailleurs de

3 Pour plus de détails, voir par excmple SIBERT, M., Traitd de droit inter-
national public, t. I (1951), pp. 367 ss, ainsi que CAVARE, L., Le droit international
public positif, t. 1 (1861), p. 270.

N faut remarquer 2 ce propos que le terme consacré par 'usage de protection
diplomatigue est trop étroit. Il vaudrait micux parler de protection diplomatique et
judiciaire, ainsi que l¢ fait Durante. Voir & ce sujet les Observations générales de
KRAUS dans dnn. IDP (36) 1931, vol. 1, p. 456. RAESTAD s'efforce aussi de
restreindre le sens du terme de protection diplomatique dans La protection diploma-
tigue des nationaux & Pétranger, dans RDI (11) 1933, pp. 497-498.

4 Voir DOEHRING, K., Die Pflicht des Staates wur Gewdahrung diplomatischen
Schutzes, Koln-Berlin 1959,

& Voir BERLIA, G., Contribution & I'étude de la nature de la protection diplo-
matique, dans Ann, fr. DI (1IT) 1957, p. 63; CAVARE, L., Les transformations de
la protection diplomatique, dans ZadRV (19) 1958, p. 54.
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la définition de la CPJI que nous avons mise en téte de cette premiére
partie. On remarque que la tendance actuelle est d’assouplir ces régles qui
sont les suivantes:

1. L'individu ne doit pas avoir pu obtenir réparation par les voies ordi-
naires. C'est la condition bien connue de I'épuisement préalable des
moyens de droit interne &,

2. L’Etat protecteur n’intervient qu’en faveur de ses nationaux, d'ou le
nom de condition de nationalité qu’on donne A cette exigence.

3. Enfin, il y a lieu de mentionner un certain nombre de conditions
secondaires qui n’apparaissent pas dans le texte de la CP]I, mais gui
sont unanimement admises: .

— L’absence de conduite blimable de la part de la personne solli-
citant la protection,

— P'absence d'un lien trop étroit entre cette personne et I'Etat défen-
deur (acceptation de services publics A Pétranger, entrée au
service militaire de 'Etat de résidence, etc.),

— Pobservation d’un délai de prescription extinctive pour la présen-
tation de la demande par I'Etat protecteur ('unanimité ne régne
pas sur sa durée) 7,

— enfin, on tient compte aussi de l'objet de la réclamation. Les
demandes issues de la violation de contrats, par exemple, ne
donnent habituellement pas lien 4 une intervention diploma-
tique &

Clest la deuxiéme de ces conditions, Pexigence du lien de nationalité,
que nous examinerons dans les chapitres qui suivent.

Dans l'affaire Panevezys-Saldutiskis, la CPJT déclare, 2 propos du droit
reconnu & tout Etat d’exercer sa protection diplomatique: « C'est le lien de
nationalité entre I’Etat et I'individu qui seul donne i I'Etat le droit de
protection diplomatique. » # De méme, la Cour internationale de Justice
mentionne, dans son avis consultatif au sujet de la réparation des dommages
subis au service des Nations Unies, «la régle traditionnelle selon laquelle
la protection diplomatique est exercée par I'Etat national » %, Quant 3 la
Cour permanente d’arbitrage, elle s’est aussi conformée a ce principe dans

8 Voir, par exemple, LAW, C. H. P., The Local Remedies Rule in International
Law, These Genéve 1961,

7 Voir Ann, JDJ (36) 1931, vol. 1, pp. 435 ss; PINTO, R., La prescription en
droit international, dans Rec. des cours (87) 1955, I, p. 391; VISSCHER, Ch. de,
La prescription extinctive des réclamations internationales d’origine privée, dans
Hommage d’une génération de juristes au président Basdevant, Paris 1960, p. 525.

8 Voir BORCHARD, E. M., The Diplomatic Protection of Citizens abroad,
New York 1916, pp. 281-330.

¢ CP]I Série A[B, No 76, p. 16.

19 CIf Ree. 1949, p. 181.
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ses décisions des 2-4 septembre 1920. Le passage suivant est éloquent:
« Considérant, en ce qui concerne la dame Marie Ménard, que la nationalité
frangaise de ladite dame n'est pas établie et qu'en conséquence la réclama-
tion présentée en sou nom par le Gouvernement frangais n’est pas rece-
vable... » 11,

Mais nous verrons que I'application de eette condition relative au lien
de nationalité se heurte & toutes sortes de difficultés. Quels sont, par exemple,
les moments auxquels doit exister le rapport d’allégeance entre Findividu
1ésé et 'Etat qui prend sa défense? Suffit-il qu'il existe & I'époque on le
dommage a été causé ou au moment de la présentation de la demande
internationale? Qu'adviendra-t-il de la condition de nationalité quand
Pintérét 4 la demande passe en des mains étrangéres (probléme des sucees-
seurs aux intéréts du 1ésé)? Comment résoudre les cas ol la personne
protégde posséde plusieurs nationalités? Quel sera 'Etat en droit de prendre
sa défense? Peut-on protéger un individu eontre un pays domt il cst aussi
ressortissant? Enfin, compte tenu de I'arrét Nottebohm, on peut se demander
si le lien de nationalité constitue toujours un rapport suffisant pour justifier
Pexercice de la protection diplomatique. En d’autres termies, la nationalité
doit-elle &tre effective?

Autant de questions auxquelles il nous faudra essayer de répondre. Dans
la plupart des cas, la solution consistera & ne pas s'attacher trop fidélement
a cette condition de nationalité afin de ne pas priver injustement de protec-
tion les individus qui se trouvent dans ces situations particuliéres.

Toutes ces difficultds ont parfois fait penser que I'exigence du rapport
de nationalité a beaucoup perdu de sa force en matiére de protection diplo-
matique. Nous coustaterous pourtaut, tout au long de cette premiére partie,
qu’il faut se garder de conclure trop hitivement 4 un déclin du réle joué
par la nationalité dans la procédure de la protection diplomatique.

1 NU Rec. SA, vol. 1, p. 13.
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Chapitre premier

Régles concernant les moments auxquels doit exister
le lien de nationalité

Section 1. Considérations générales et gquestions préalables

Les régles relatives aux moments auxquels doit &tre remplic la condition
de nationalité paraissent issues de la pratique des juridictions internationales.
Pendant longtemps, elles ont été appliquées trés strictement, avee cependant
quelques exceptions notoires.

En 193], & sa session dc Cambridge, I'Tustitut de droit international
cxamina un rapport du professeur Borchard qui traitait notamment de ce
sujet. Le rapporteur, conscient des faiblesses de la protection diplomatique
telle qu'elle est pratiquée, ne crut pas pour autant pouvoir souserire aux
innovations que d’aucuns auraient voulu voir introduire. Se fondant essen-
ticllement sur la jurisprudence et la pratique diplomatique, cet auteur ne
trouva pas des preuves suffisantes d’unc modification des régles tradition-
nelles qui puissent permettre de consacrer des principes nouveaux.

1l en résulta d’dpres discussions au sein de I'Institut de droit inter-
national, au cours desquelles le fondement méme de la protection diplo-
matique fut mis en question. Sur ce point, deux conceptions opposées
s'affrontaient. L’une voyait dans la protection diplomatique la défense des
droits de U'Etat protecteur lui-méme; 'autre y voyait la protection de I'indi-
vidu 1ésé, L’année suivante, 4 la session d’Oslo, Borchard présentait un
rapport supplémentaire. Il y tenait compte, quoique dans une faible mesure,
des observations et suggestions qui lui avaient été faites. Mais ce texte était
cneore trop attaché aux idées anciennes, semble-t-il. La discorde régna parmi
lcs membres de PInstitut dés la discussion des premiers articles du projet de
résolution (ceux qui nous intéressent, précisément). Les travaux furent
abandonnés; la commission qui avait été chargée de la rédaction du projet
fut dissoute. On ne la reconstitua pas lorsque I'Institut de droit international,
aprés une longue interruption due i la seconde guerre mondiale, reprit ses
travaux en 1947,

Peu avant s'était tenue 4 La Haye, sous les auspices de la SdN, du
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13 mars au 12 avril 1930, la Conférence pour la codification du droit inter-
national. Un comité préparatoire avait élaboré, a I'intention de la confé-
rence, nn texte qui devait servir de base de discussion. Fondé sur les réponses
des Etats & un questionnaire qui Jeur avait été remis, ce projet contenait
notamment un paragraphe ainsi rédigé:

« Un Etat ne peut réclamcr une indemnité pécuniaire, en raison d’un
dommage subi par une personne privée sur lc territoire d’'nn Etat éiranger,
que si la personne léséc était, au moment ol le dommage a été causé, et cst
restée jusqu'a la décision A intervenir, le national de I'Etat réclamant. » 12

On sait que cette conférence de La Haye s'est soldée par nn échec
presque complet.

De nos jours les mémes problémes se posent et ils n'ont pas regu de
solutions définitives. Nous allons examiner successivement ces régles sur les
moments auxquels doit exister le lien de nationalité. Autrefois fermement
établies, clles sont actnellement mises en doute de plns en plus; pourtant,
clles ne paraissent pas prés de disparaitre.

Mais avant de passer 2 Iétnde proprement dite de ces régles, 11 importe
de sc pencher sur quelques questions préalables.

Qu’entendre d’abord par « nationalité » an sens dn droit des gens?

L'octroi de la nationalité est, en principe, dn ressort de la législation
interne de chaque Etat et appartient & ce qu’on appelle communément le
domaine réservé. Cette régle est confirmée aussi bien par la doctrine que
par la jurisprudence et la pratique internationalcs 3.

Mais, le principe de la liberté des Etats en matiére de nationalité étant
admis, il est aussitdt affaibli par certaines limites. L’article premier de la
Convention sur certaines questions relatives aux conflits de nationalité,
issue de la Conférence de La Haye de 1930, ne déclare-t-il pas: « Il appar-
tient 4 chaque Etat de déterminer par sa législation quels sont ses nationaux.
Cette législation doit &tre admise par les autres Etats, ponrvu qu’elle soit
en accord avec les conventions internationales, la contume internationale et
les principes de droit généralement reconnus en matiére de nationalité. » 1 ?

On constate d’emblée que les restrictions gn’on veut apporter 3 la
compétence des Etats ne sont pas précises, sauf en ce qui concerne la confor-
mité des législations nationales avec les conventions interétatiques. En
revanche, I'admission des dispositions de droit interne par les autres Etats

12 SdN doc. 1929, V, 3, p. 145.

18 Voir références dans DURANTE, F., L'accertamento della nazionalité della
domanda da parte del giudice internazionale nella protezione diplomatica, dans
Annali di diritto internazionale (11) 1953, p. 53. Voir également WEIS, P., Natio-
nality and Statelessness, London 1956, p. 65 ss; DUBOIS, B., Die Frage der volker-
rechtlichen Schranken landesrechtlicher Regelung der Staatsangehérigkeit, Nr. 314
der Abhandlungen zum schweizerischen Recht, Neue Folge, Bern 1955, p. 66.

14 SdN doc. 1930, V, 3, p. 2.
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et 'accord de celles-ci avec la coutume internationale, ainsi que les « prin-
cipes de droit généralement rcconnus en matiére de nationalité » ne cons-
tituent pas des critéres suffisamment rigoureux.

Par conséquent, ou ne s’étonnera pas que la Couvention sur la natio-
nalité¢ élaborée & La Haye, vu le manque de rigueur qui régne dans sa
rédaction dés le premier article, n’ait été ratifiée que par un petit nombre
d’Etats. Il en résulte que les régles établics dans cette convention ne consti-
tuent pas du droit international général. On peut tout au plus admettre
que «la Convention de La Haye de 1930, quoiqu’elle ne fiit pas ratifiée
par tous les Etats participant a la Conférence, recueille et formule dans ses
articles une communis opinio juris » 15

Nous reviendrons plus loin sur le probléme des limites internationales &
la compétence des Etats en matiére de nationalité, quand nous aborderons
la question de Peffectivité du lien d’allégeance au regard du droit des gens.
Bornons-nous, pour Pinstant, 3 attirer Pattention sur la variété des concep-
tions qui peuvent s’affronter au sujet de ces restrictions. Cette diversité est
apparue en 1930, 4 La Haye, dans les réponses des Etats au guestionnaire
que leur avait remis le Comité préparatoirc de la conférence. Devant tant
de conceptions différentes, ce comité ne put que conclure: « Il ne parait pas
actucllement possible d’arriver & une précision compléte quant 4 ces
limites. » 16

Tout au plus peut-on constater, avec Durante, que la liberté générale-
ment reconnue aux Etats d’attribuer aux individus la qualité de citoyen,
n'est pas illimitée et que la tendance cst d'en restreindre toujours plus
la portée 17,

Une autre question a éié soulevée parfois: un Etat encourt-il une respon-
sabilité pour Pauthenticité du lien d’allégeance Funissant a Iindividu qu'il
entend protéger? II est admis, d’une fagon générale, que I'Etat défendeur
peut exiger que soient prouvées Pexistence et la validité de ce lien 4 tous les
moments requis. Cette preuve se fera par les moyens habituels: les passe-
ports et les certificats consulaires sont en général considérés posséder une
force probante suffisante. Mais Punanimité est loin d’étre éiablie sur la
valeur des autres preuves!®. 5'il s'avére qu’il n’y a pas, cntre l'individu
protégé et I'Etat qui a pris sa défense, le lien de nationalité qu'on exige

15 YANGUAS MESSIA, J. de, La protection diplomatique ¢n cas de double
nationalité, dans Hommage d'une génération dc juristes au président Basdevant,
Paris 1960, p. 550. Dans le méme sens: Commission de concilialion italo-américaine,
dans Riv. DI {XXXIX) 1956, p. 85.

10 SAN doc. 1929, V, 1, p. 20.

17 DURANTE, F., Doppia o plurima ctitadinanza nella protezione diplomatica,
dans Riv. DI (XXXIX) 1956, p. 179.

18 Pour plus de détails, voir WITTENBERG, ].C., La recevabilité des récla-
mations devant les juridictions internationales, dans Rec. des cours (41) 1932, 111,
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pour permettre I'exercice de la protection diplomatique, peut-on coneevoir
que la responsabilité de IEtat protecteur s'en trouve engagée? Borebard
répond A cette question en distinguant selon qu’un Etat prend en charge
une réclamation isolée par voie diplomatique ou un grand nombre de récla-
mations, soumises ensemble & un tribunal compétent pour en connaitre 12,
Dans la seconde hypothése, la responsabilité de 'Etat paraitrait moindre; on
ne pourrait exiger du gouvernement protecteur qu'il examine aussi soigneu-
sement chacune des demandes que lorsqu'il se trouve en présence d'une
seule. Mais, dans tous les cas, il ne serait jamais que moralement tenu, tant
qulune sanction juridique n'aura pas été organisée,

11 semble bien, d’autre part, qu'une juridiction internationale devant
laguelle un Etat présente une demande en faveur d’un de ses nationaux,
devrait avoir qualité pour cxaminer Pexistence du lien de nationalité. En
revanche, il est plus difficile de s'entendre sur le degré d’investigations
auquel une telle juridiction peut procéder. L’examen de V'application de
la législation nationale est-il dans ses attributions? Clest 13 une question qui
ne peut &tre résolue que de cas en eas, en se référant notamment a l'acte
constitutif qui détermine les pouvoirs dudit tribunal. Contentons-nous de
poser le probléme; essayer de le résoudre sortirait du cadre de eette étude 20,

Il nous reste enfin & signaler une catégorie spéciale d’individus: ceux que
le dreit américain appelle les declarant aliens (ou domiciled aliens) 2. Ce
sont des étrangers qui ont fait une dernande de naturalisation auprés du
Département d’Etat. 11 se peut qu’ils subissent un dommage, imputable 4
un Etat, alors que Ia proeédure de changement de nationalité est en cours.
On les a quelquefois assimilés 4 des citoyens américains, car on est parti de
I'idée que I'Etat de Pallégeance primitive se montrerait peu disposé & les
défendre. Dans eertaines de ses premiéres déeisions, la Commission de 1868
entre les Etats-Unis et le Mexique a admis qu’une simple déclaration de
I'intention d’acquérir la nationalit¢ américaine et un domicile aux Etats-

pp. 46-47; du méme auteur, La théoric dexr preuves devant les juridictions inter-
nationales, dans Rec. des cours (56) 1932, II, pp. 5-105; GROSSEN, ]J. M., Leas
brésomptions en droit international public, Thésc Ncuchitel 1954, pp. 81 ss;
LALIVE, J.-F., Quelques remarques sur la preuve devant la Cour permanente et la
Cour internationale de Justice, dans Ann. suisse DI (VII) 1950, pp. 77-103; ou
encore LAUTERPACHT, H., Allegiance, Diplomatic Protection and Criminal
Jurisdiction over Alicns, dans CLJ (9) 1945-1947, pp. 377-378.

1 BORCHARD, E. M., dans Ann. IDI (36) 1931, vol. I, p. 278.

20 Voir GUCGENHEIM, P., CI] Rec. 1935, pp. 50 ss (op. diss.).

21 Voir 4 ce sujet MOORE, J.B., A Digest of International Law, Washingion
1906, pp. 843-844; HYDLE, Ch. Ch., Intcrnational Law, Chiefly as Interpreted and
Apslied by the United States, Boston 1951, p. 1183; WESTLAKE, )., Traité de droit
international public, Oxford, 1924, p. 217; WEIS, P., Nationality and Statelessness,
London 1956, p. 44; BARBIER, R., L'intervention diplomatique d’un Etat pour la
brotection des drotls de son national & Pétrenger, Thése Paris 1935, p. 81. Voir aussi,
par excmple, NI Rec. SA, vol. VIL, p. 176 et p. 282,
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Unis au moment du dommage suffisaient pour que joue le mécanisme de la
protection diplomatique, lorsque 1'Etat défendeur était celui de Pancienne
nationalité. Mais ces décisions font figure d’exceptions. Par la suite, elles
ont toujours été considérées comme erronées.

En revanche, en cas de réclamation contre un Etat autre que celui dont
I'étranger était sur le point de perdre la nationalité, le Département d’Etat
a admis que la seule declaration of intention était suffisante, sans qu'un
domicile aux Etats-Unis soit nécessaire. Mais il était exigé ¢n plus que le
séjour & Pétranger ait eu lieu anime revertend:.

Le Gouvernement américain a expressément mis fin a cette assimilation
des declarant aliens a ses citoyens, conscient que cela ne pouvait conduire
qu'a des abus. On lit dans une instruction du Département d’Etat du
1e* octobre 1924: « Far example the declaration of intention to become a
citizen of the United States is insufficient to establish the right to protection
by the United States except in case of American seamen. » 22

Ce probléme des declarant aliens appartient donc au passé et n’a plus
gu’un intérét historique %3,

Aprés avoir examiné ces diverses questions préalables, 1l nous est possible
d’aborder la condition de nationalité et plus précisément exigence de sa
réalisation a des moments déterminés. Il existe en la matiére, nous I'avons
vu, des régles rigides qui, bien que contestées, ne semblent pas devoir dispa-
rafire dans un proche avenir.

Section 2. Premisre régle: le lien de nationalité deit exister
‘ au moment ou le dommage est subi

Cette régle que lc Départernent d’Etat américain résume en la formule
concise a claim must be national in arigin a été longtemnps respectée par la
pratique, la jurisprudence et la doctrine. Il faut entendre par origine le
moment de la survenance de Févénement dommageable qui a donné lieu
4 la réclamation. Schwarzenberger parle & ce propos de dies ¢ que; il
Poppose au dies ad quem qui désigne le moment de la présentation de la
demande.

Le fondement de cette régle se trouve dans les rapports réciproques qi
doivent nécessairement exister enire I'individu et Etat qui se charge de le
protéger. En effet, un gouvernement n’entreprendra des démarches pour la

22 Instruction du Département d’Etat de Washington du ler octobre 1924,

2 Voir BORCHARD, E.M., The Diplomatic Protection of Citizens abroad,
Washington 1916, p. 567 et pp. 662-663; BARBIER, R., L'intervention diplomatique
d’un Etat pour la protection des droits de son national & Iétranger, Thése Paris 1935,
p. 84.
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défense internationale d’une personne physique que si celle-ci lui est ratta-
chée par un lien suffisant pour justifier 4 ses yeux une intervention diplo-
matique. Ce lien est en Poccurrence la nationalité. Appuyer une demande
primitivement étrangére ferait d’un Etat un agent d’affaircs, en ce sens qu'il
remplirait un devoir incombant i une autre puissance. L'application de
cettc premidre régle doit donc permettre de rejeter les réclamations appar-
tenant originairement i nn étranger et notamment dans les deux situations
suivantes :

L’Etat A ne pourra pas endosser la demande d’un ressortissant de
I'Etat B qui acquiert, postéricurcment au dommage, la nationalité de cet
Etat A. En outre, il ne pourra pas non plus faire valoir une réclamation
née sur la t8te d’un sujet de I'Etat B, puis transmise & un national de
I'Etat A, Remarquons que ce transfert peut &tre constitué par une véritable
cession volontaire ou n’étre qu'un effet indirect de la loi. Cette derniére
hypothése se trouve par exemple réalisée quand unc femme change de
nationalité par mariage.

5i la détermination du moment auquel est subi le préjudice n’offre en
général pas de difficnités, il n'en est pas toujours ainsi pourtant. Certaines
situations peuvent se présenter dans lesquelles cet instant n’apparait pas
clairement. C'est le cas des dommages continus ou répétés, qui sont endurés
avant et apres l'acquisition de la nationalité de ’Etat sollicité de protéger.
Il sagit évidemment de situations exceptionnelles et pen fréquentes.
Borchard indique gu’en présence de telles hypothéses, le Département d’Etat
n'a demandé réparation que pour les torts subis aprés la naturalisation 2.
Selon toute probabilité, d’autres Etats suivraient la méme pratique.

Enfin, on néglige souvent de faire une distinction qui a pourtant son
importance dans la détermination du moment en question. Nous avons vu
qu‘un Etat ne prend fait et canse pour son citoyen gn’a la suite d’une viola-
tion du droit des gens par un autre Etat. Or, cette transgression n’a pas
toujours le méme aspect.

@) L’Etat de résidence peut engager sa responsabilité internationale en
violant directement ses obligations i 1'égard de I'Etat d’originc. Dans un
tel eas, il n’y a pas d’hésitation sur le moment auquel le dommage est causé:
le préjudice et la violation du droit coincident. Cela se produit par exemple
lorsqu’une puissance ne respecte pas un traité d’établissement et que les
ressortissants de l'autre Etat partie au traité, qui sont établis sur son terri-
toire, s’en trouvent lésés. La responsabilité internationale est directement
engagée.

b) Mais il se peut que la violation du droit des gens résulte d’un déni

24 BORCHARD, E, M., The Diplomatic Protection of Citizens abroad, Wash-
ington 1916, p, 661.
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de justiee de la part de I'Etat de résidence. Dés que ce déni de justice est
établi, I'Etat est responsable internationalement, sans aueun doute, Mais
auparavant, tant que Pétranger cherche a obtenir justice par les voies du
droit local, I'Etat de résidenee n’a encore, en principe 2, violé aucune de ses
obligations de droit des gens.

Cette derni¢re distinction entre la réalisation proprement dite du préju-
dice international {conerétisé par le déni de justiee) et I'acte antérieur dont
Iindividu se plaint, est essentielle pour Ja fixation du moment auquel doit
exister le lien de nationalité. Comme exemple de cette hypothése, eitons
I'atteinte aux droits d'un étranger par un fonctionnaire de I'Etat de rési-
dence. Quand bien méme une telle lésion engagerait directement la respon-
sabilité étatique selon le droit national, on ne peut considérer pour autant
qu'un dommage international a été causé. Un pareil préjudice n’a aucune
incidence sur les relations internationales de I'Etat de résidence tant que
Pindividu 1ésé se voit offrir les voies de réparation prévues par le droit
interne de cet Etat. En revanche, dés que 'Etat responsable du dommage se
rend coupable d’un déni de justice envers ’étranger 1ésé, le préjudice, qui
n’intéressait jusqu’alors que 'ordre interne de eet Etat, prend un caractére
international. En effet, Vindividu n’a plus, par lui-méme, la possibilité de
faire valoir sa réclamation. Il doit requérir I'endossement de sa demande
par son Etat d’origine. Il en résulte dés lors des rapports interétatiques,

Les juridictions internationales ne semblent pas avoir eu l'occasion de
se prononcer sur la distinetion que nous avons faite sous lettres a et 5. On
peut supposer que dans T'hypothése b la réalisation de la condition de
nationalité serait exigée non seulement au moment du déni de justice, mais
déjd au moment de la survenance de I'événement dommageable dont
’étranger a tenté d’obtenir réparation a I'intérieur de I'Etat de résidenee %,

Remarquons sans nous y attarder (nous y reviendrons dans la critique
de cette premiére régle) que l'exigence de la nationalité 3 I'origine a parfois
été conventionnellement écartée. Les traités de paix qui ont suivi les deux
guerres mondiales en sont des exemples fameux %

2% On admet, dans certains cas exceptionnels, une dérogation A la régle de
PPépuisement des recours locaux; voir Ann. IDI (36) 1931, vol. I, pp. 427 ss, ainsi
que LAW, C.H. P, The Local Remedies Rule in International Law, Thése Genéve
1961, pp. 93 ss.

26 Voir BORCHARD, E. M., dans Ann. IDI (36) 1931, vol. 1, p. 280.

27 Voir BORCHARD, E.M., The Diplomatic Protection of Cilizens abroad,
Washington 1916, p. 664. Les traités de paix avec la Bulgarie, la Hongrie, la Rou-
manie ainsi qu'avec 1'Ttalie définissent la notion de ressortissant de telle fagon que
Papplication de la régle sur la nationalité a I'origine s’'en trouve souvent écartée.
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Section 3. Deuxiéme régle: le lien de nationalité doit exister
au moment ot la demande est présentée

Pendant longtemps cette régle a été fermement établie aussi, 11 se peut
gu'une demande, nationale au moment du dommage, ne le soit plus lors de
sa présentation. Cela se produit lorsque le titulaire de la réclamation acquiert
une autre nationalité aprés avoir subi le préjudice en question. Mais cela
arrive aussi quand l'intérét 4 la demande change de mains: soit par cession
pure ¢t simple, soit par effet de Ia loi, ainsi que nous Pavons vu plus haut 28,
Dans toutes ces hypothéses, il a été jugé que la demande ne présente plus
un caractére national suffisant pour justifier une intervention de Y'Fiat dont
Pindividu Iésé avait la nationalité an moment du dommage.

L’unanimité ne régne pas sur ce qu'il fant entendre par présentation.
Différents termes sont d’ailleurs employés par les auteurs et prouvent la
variété des opinions qui peuvent exister i ce sujet. Borchard énumére sept
moments ol 'on peut voir une présentation 2%, 1] se fonde sur des décisions
qui ont été prises par des tribunaux internationanx. Mais aucun de ces
moments ne parait s'étre imposé particuliérement dans la pratique.

Dans le projet qu’il avait soumis & I'Institut de droit international, an
cours des années 1931-1932, le méme auteur prévoyait, 4 Particle 6, litt. d,
de fixer une fois pour toutes ce qu'il fallait entendre par le terme de
présentation !

« Le moment de la présentation de la demande sera considéré comme
étant:

1) dans tous les cas ot la demande est sournise A une commission ou 4
un tribunal international, la date & laquelle une requéte ou une demande
est adressée en premier lieu a pareil tribunal ou commission;

2) dans tous les autres cas ol la demande n'est pas soumise & nun
tribunal, la date 4 laquelle une réclamation diplomatique formelle st
faite. » 30

Voild certes une solution claire et précise qu’il serait souhaitable
d’adopter. Malheureusement, elle n’est pas conforme 4 la pratique générale
des Etats. Or, il ne sert a rien, dans ce domaine comme dans d’autres, de
chercher a codifier des régles si elles ne reflétent pas une tendance quasi
unanime et si elles ont, par conséquent, pen de chances d’éire acceptées.

Huber se montre plus exigeant; il précise:

« Par présentation, il faut comprendre, non senlement la premiére pré-
sentation par la voie diplematique, mais la totalité des actes par lesquels

28 Voir plus haut, p. 22. .
28 BORCHARD, E. M., dans Ana. IDI (36) 1931, vol. 1, p. 284.
30 BORCHARD, E.M., ibidem, p. 335.

24



la réclamation est soutenue sur la base du droit international. I1 en résulte
que le caractére national de la demande doit exister jusqu’au moment du
jugement ou tout au moins jusqu’a la cloture des débats. » 3!

Tel est aussi avis de Charles de Visscher: « Le caractére national doit
subsister tant que s'exerce la protection de I'Etat demandeur. » ¥ Clest-
a-dire jusqu’a la fin de la procédure arbitrale.

Hurst se prononce dans le méme sens . Et c’est & une solution iden-
tique qu’était parvenu le Comité préparatoire de la Conférence de La Haye
de 1930 pour la codification du droit international 3.

La jurisprudence s'est aussi ralliée 4 ces vues dans plusieurs décisions 3.
Parfois le traité ou le protocole instituant la commission devant laguelle
sera portée la réclamation internationale, indique quelle date constituera le
moment de la présentation. Ce fut le cas, par exemple, pour Paffaire Burthe
contre Denis %,

Section 4. Troisiéme régle: le lien de nationalité dotit exister
continucllement de Forigine 4 la présentation

Une demande remplissant les deux premiéres conditions, a savoir la
nationalité a4 Porigine ainsi qu’a la présentation, doit satisfaire encore &
une troisi¢me exigence : la continuité de la nationalité, du moment o sest
produit le dommage jusqu'a celui considéré comme constituant la date de
la présentation. Il suffirait en effet que pendant cette période la réclamation
perde son caractére national, 3 la suite des circonstances que nous avons
vues plus haut, pour qu’elle soit définitivemnent déclarée irrecevable. Et ceci,
méme si le changement de nationalité n’a été que provisoire ct a été suivi,
avant la présentation de la réclamation, d'un retour a la nationalité primi-
tive. Donc, méme si le national céde sa demande 4 un étranger qui, i son
tour, la lui rétrocéde ou la transmet & un compatriote de celui-ci, le gouver-
nement, qui avait & Porigine un droit a faire valoir la réclamation, s’en

trouve désormais privé.

31 NU Ree, §4, vol. I1, p. 706.

32 VISSCHER, Ch. de, Notes sur la responsabilité internationale des Etats et la
protection diplomatique d’aprés quelques documents récents, dans RDILC (I11e série,
t. VIII) 1927, p. 264.

33 HURST, C., Nationality of Claims, dans BYBIL 1926, p. 163.

34 SdN doc, 1929, V, 3, p. 145.

35 MOORE, J.B., A4 Digest of International Law, t. VI, Washington 1906,
pp. 628-629, Voir aussi HURST, C. Nationality of Claims, dans BYBIL 1926,
p. 180, qui donne des références, ’

36 MOQORE, ]J. B,, ibidem, pp. 628-629; Cour supréme des Etats-Unis 133.U.S,,
514, 1890.
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On peut s'étonner évidemment de la rigueur d’une telle exigence. Cette
régle a d’ailleurs été violemment critiquée, tant au sein de I'Institut de droit
international que par la doctrine en général. Un des principaux reproches
qu'on Jui a adressés, ainsi qu'a la régle de la nationalité a Ia présentation,
¢est qu’une période trés longue pent s'écouler depuis J'instant ol le préjudice
est subi jusqu'd celui ou la demande internationale est présentée. Si le
caractére national de la réclamation change entre-temps, la personne Iésée
se trouve privée de tont moyen de protection internationale. L'iniquité
d’'une telle conséquence juridique ne manque pas de surprendre. Mais
d’autres objections, qui touchent 3 la nature méme de la protection diplo-
matique et qui mettent en jeu la justification de Pexigence de la continuité
de la nationalité, ont &té soulevées. Elles seront examinées dans le chapitre
suivant,



Chapitre 11

Examen critique des régles sur la nationalité

Section 1. Les deux fondements de la protection diplomatique

Avant d'entreprendre la critique des trois régles que nous venons de
rappeler, il convient d’exposer briévement les deux fondements sur lesquels
on érige généralement la protection diplomatique. Clest 4 la lumiére de ces
conceptions que nous serons ¢n mesure d'apprécier la valeur des régles
traditionnelles sur la nationalité.

On donne d’habitude comme base traditionnelle de I'intervention de
I’Etat en faveur de ses nationaux, le postulat émis autrefois par Vattel :

« Quiconque maltraite un citoyen offense indirectement I’Etat qui doit
protéger ce citoyen. Le souverain de celui-ci doit venger son injure, obliger,
s'il le peut, I'agresseur 4 une entiére réparation, ou le punir; puisque autre-
ment le citoyen n’obtiendrait pas la grande fin de I’association civile, qui
est la shreté. » !

Mais ce principe ne saurait servir, comme tel, de fondement 4 la protec-
tion diplomatique, ainsi qu'on la congoit aujourd’hui?. Relevons par
exemple que Vattel ne fait pas dépendre 'intervention étatique d'un déni
de justice de la part de I’Etat de résidence. Selon son postulat, il semblerait
que toute atteinte aux droits d’un citoyen par un Etat offense indirectement
le pays qui doit protéger cet individu 3. Cependant, le principe énoncé par
Vattel exprime bien l'idée qui est 4 la base de linstitution classique : une
atteinte aux intéréts collectifs de la communauté. II y aurait fusion de la
réclamation privée et de la demande étatique 4.

t VATTEL, E. de, Le droit des gens ou principes de la loi naturelle, livre 11,
chap. V1, § 71.

2 Voir A ce propos BORCHARD, E. M., dans Ann. IDI (36} 1931, I, p. 257 et
pp. 264 ss; BORCHARD, E, M., La protection des nationaux d Fétranger et le chan-
gement de la nationalité d’origine, dans RDILC (1XIe série, t. XIV) 1933, pp. 426-
427, PANHUYS, H, F. van, The Réle of Nationality in International Law, Leiden
1939, pp. 60 ss.

3 Ailleurs, Vattel tient pourtant compte de la nécessité d’un déni de justice
pour permettre la protection des nationaux A I'étranger (voir notamment hivre II,
chap. VI, § 73-74 et 77).

4 BORCHARD, E. M., The Diplomatic Protection of Citizens abread, Wash-
ington 1916, p. 356.
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Borchard précise dans un article sur la protection diplomatique : « The
institution... reflects one of the most primitive theories and practices of
community life — the theory that when a member of the clan 15 injured by
some alien clan or agency, his entire clan must go to his rescue. » 5.

Dans l'affaire Mavrommatis déja citée, Ja CPJI, aprés avoir reconnu le
principe de la protection diplomatigue, ajoute:

« En prenant fait et cause pour I'un des siens, en mettant en mouve-
ment, en sa faveur, Paction diplomatique ou Paction judiciaire internatio-
nale, cet Etat fait, 3 vrai dire, valoir son propre droit, le droit qu'il a de
faire respecter en la personne de ses ressortissants, le droit international,

» Il n’y a donc pas liew, 4 ce point de vue, de se demander si, & P'origine
du litige, on tronve une atteinte & un intérét privé, ce qui d’ailleurs arrive
dans un grand nombre de différends entre Etats. Du moment qu’un Etat
prend fait et cause pour un de ses nationaux devant une juridiction inter-
nationale, cette juridiction ne connait comme plaideur que le senl Etat. » ¢

Néanmoins, avec la tendance actuelle & faire de I'individu un snjet direct
du droit des gens, ou du meins de tenir compte dans une plus large mesure
de scs intéréts sur le plan international, un nouveau fondement de la
protection diplomatique s’est fait jour. L’ancienne conception selon
laquelle I'Etat s'interpose parce qu’il s'estime lui-méme 1ésé parait périmée
a certains. Dans quelques cas, il peut arriver en effet que le dommage subi
par Pindividu constitue en méme temps un préjudice 4 la nation tout
entiére. Mais ces situations sont rares. Cela se produit, par exemple, lorsque
l'honneur cu un intérét matériel de I'Etat est directement en jeu. Mais le
plus souvent le dommage enduré par le particulier présente un caractére
tellernent personnel qur’il ne saurait donner lieu a une telle construction.

L’idée de l'atteinte 4 la comrunauté a été réfutée de fagon magistrale
par le surarbitre Parker, & la Commission mixte germano-américaine de
Washington :

« Il est exact... qu'un gouvernement qui épouse la réclamation de 'un
de ses nationaux a désormais le contréle le plus complet sur les conditions
dans lesquelles la réclamation doit étre présentée, poursuivic et, enfin
réglée... Mais la théorie de Vattel, qui fait de 'offense a un ressortissant une
offense 4 la nation elle-méme, ne doit pourtant pas obscurcir les réalités et
nous empécher de voir ce fait indiscutable que le but de la réclamation
diplomatique est toujours, en derniére analyse, d’obtenir réparation en
faveur d’un particulier 1ésé... Xl n’est donc pas permis d’assimiler ces récla-
mations a4 des réclamations proprement nationalcs ou d’origine publique,

8 Proceedings of the American Society of International Law, 1927, p. 28.
¢ CPJI Série A, No 2, p. 12. Voir ausi CPJT Série A/B, Nos 20-21, p. 17, et
CIJ Rec. 1949, p. 205.
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ni d’affirmer que Ia nature privée des intéréts qu'elles représentent disparait
pour é&tre désormais absorbée dans la réclamation publigue. » 7

Ces vues nouvelles ont été ardemment défendues av cours des discussions
de I'Institut de droit international en 1931.1932. Politis et Lapradelle s’y
sont faits les champions de ce qu'on a parfois appelé une nouvelle écale.
Selon eux, le but de ]a protection diplomatique n’est pas d’obtenir réparation
du tort que I'Etat cstime avoir subi en la personne de son national, mais bien
du préjudice dont a été victime Tindividu, sans recourir i cette notion
artificielle de dommage subi par la communauté.

L’ancienne théorie & mettait au premier plan I'Etat, en se fondant stric-
tement sur le principe que le droit des gens régit les rapports entre Etats
uniquement; la nouvelle conception met au contraire 'accent sur I'individu
et tend a prendre en considération ses intéréts avant tout.

Mentionnons encore la position intermédiaire adoptée par Charles de
Visscher en 19279, 1l distingue deux rapports de droit: I'un entre 'individu
1ésé et I'Etat responsable du dommage; I'autre entre UEtat protecteur et
PEtat fautif, rapport qui prend naissance dés le moment ot la réclamation
est endossée. Cet auteur constate que ces deux relations, bien que distinctes,
sont étroiterment liées, car elles sont issues toutes deux du méme fait maté-
riel. « La raison d’étre de la réclamation diplomatique se trouve, en derniére
analyse, dans le dommage infligé & un national. Cette réclamation perd sa
raison d’8tre, elle tombe d’elle-méme, faute d’objet, dés Pinstant ot vient
A disparaitre le lien de nationalité qui en forme la justification. »-

Ainsi, sans se fonder sur I'idée d’atteinte au clan, Visscher arrive aux
mémes conclusions que les partisans de la théorie classique.

Quant 3 Scelle, il a tenté de fonder la protection diplomatique sur
Pinstitution de la novation 1.

Quelles sont les conséquences pratiques des deux fondements de la
protection diplomatique? Leur influence se fera sentir aussi bien sur la régle
de la nationalité au moment du demmage que sur les deux autres régles.
Rappelons que celles-ci sc rapportent respectivement a la présentation de
la demande et a la continuité de la nationalité.

7 Cité par VISSCHER, Ch. de, Notes sur la responsabilité internationale des
Etats et la protection diplomatique d’aprds quelgues documents récents, dans RDILC
(I11e série, t. VIII), 1927, p. 261. Visscher renvoie & AJIL 1925, p. 612,

8 & This somewhat ridiculous theory », selon EAGLETON, C., Internationel
Organisation and the Law of Responsibility, dans Rec. des cours (76) 1950, I, p. 370.

® VISSCHER, Ch. de, ibidem, pp. 258 ss.

10 SCELLE, G., Manucl élémentaire de droit international public, Paris 1943,
p. 417.
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Seetion 2. Critique de la premiere régle sur la nationalité

La eondition de la nationalité & P'origine, si elle est moins attaquée que
les deux autres, n’en est pas pour autant exempte de toute critigne. Certains
Ia considérent comme logique et allant de soi. D'autres P'estiment contraire
a toute idée d'élémentaire justice. Cette diversité d'opinions provient
évidemment de Popposition des deux théories fondamentales que nous
connaissons.

La conception elassique justifie pleinement la nécessité de cette premiére
régle. La protection diplomatique est fondée sur le lien unissant un individu
4 PEtat dout il cst le ressortissant. Ce rapport implique certains droits et
devoirs pour I'un eomme pour I'autre. Parmi les obligations qui en résulteut
figurent en particulier : le devoir d’allégeance pour le national; la protection
a lintéricur et a 'extérienr de son territoire pour I'Etat. Il va sans dire
qu'un Etat ne s’estimera tenu qu’envers ses propres nationaux. Clest I'idée
qu'exprime 'adage proteciio trahit subjectionem et subjectio protectionem ',
Si I'on admet qu'un Etat est Ini-méme lésé chaque fois qu'un de ses ressor-
tissants subit un dommage imputable 3 une puissance étrangére, il n’cst pas
question de reconnaitre 4 un autre Etat le droit de prendre la défense inter-
nationale de ce ressortissant. Il n'y a en définitive qu’une seule victime, qui
est titulaire de la réclamation : I'Etat dont la personne physique posséde la
nationalité au moment du préjudice.

Notons en passant gue la régle de la nationalité & Porigine parait telle-
ment évidente A certains, que trois membres de [a XIX® Commission de
PInstitut de dreit international ont méme contesté l'utilité de la réaffirmer
dans le projet élaboré en 1931.

Or, le raisonnement que nous venons d’exposer est valable tant qu’il est
admis que I'Etat défend sa propre cause. En revanche, si I'on se rallie A la
conception selon laquelle Pintérét de I'individu est senl en question, 'exis-
tence de la natienalité au moment de la survenance du dommage n’est plus
nécessaire : tout Etat pourrait, en tout temps, prendre la défense de n’im-
porte quelle personne lésée. Clest ainsi qu’en voulant développer jusqu'a
ses extrémes limites la théorie modecrue, ou en arriverait a renoncer i cette
premiére régle. Mais ce sont 13 de pures vues de Pesprit. Dans la réalité, ni
les Etats, ni les juridictions internationales ue se sont moutrés disposés 3
écarter systématiquement ce principe que la coutume a peu 3 peu imposé.

Verdross, bien que partisan de Pancienne théorie, met eu relief que
« die Unbilligkeit einer solchen Regelung leuchtet besonders.:. ein » 12,

11 Formule extraite du Calvin’s Case (1608}, citée par Lapradelle dans unc
plaidoirie devant la CPJI (CPJI Série C, No 2, p. 115).
12 VERDROSS, A., Vélkerrecht, Wien 1955, p, 327.
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Balladore-Pallieri est plus sévére encore i I'égard de ce principe:
« & difficile immaginare principio pin illogico ¢ pitt ingiustificato », pré-
tend-il 13, 11 s’appuie sur les vues d'Hostie, de Sperduti et de Bourquin pour
s'attaquer a la régle de la nationalité & 'origine.

Diena émet des opinions plus nuancées, mais il ne creit pas pourtant
qu’il soit opportun de s’affranchir de cette premiére régle :

«L’idée qu’on peut faire abstraction d'une telle condition n’est qu'un
réve et, au surplus, un mauvais réve, car sa réalisation ne pourrait &tre que
la source d'un tas d’inconvénients, de controverses et de conséquences anti-
juridiques. » 14

Eufin, Eysinga n’admet la validité de la régle relative au caractére
national au moment du préjudice que dans le cadre des Claims Commissions
(commissions mixtes). Mais il refuse de la reconnaitre comme un principe
de droit international général 15,

Le premier article du projet de Ia XIXe Commission de PIustitut de
droit international maintenait la nécessité du lien de nationalité au moment
du dommage. Cette disposition a été rejetée par 29 voix contre 27 (et
6 abstentions), le 19 aofit 1932. On ne peut pourtant pas déduire de ce
résultat que la régle qu’elle énongait est périmée. Aucun principe positif n’a
été adopté pour la remplacer. Si ledit vote fait apparaitre que la valeur de
la régle de la nationalité a I'origine est mise en doute, il laisse voir aussi
qu’aucun autre principe ne s'impose.

Laissons 3 Balladore-Pallieri le soin de tirer la conclusion de cette
polémique :

&« Insomma, communque la si riguardi, la regola comunemente invalsa
non trova sufficiente giustificazione. Per di pit: essa é legata, almeno nella
sua formulazione pit comune e tradizionale, a certi concetti che ben possono
dirst sorpassati. » 16

11 est réconfortant, pour les défenseurs des idées nouvelles, de constater
que la pratique récente des Etats s’oriente vers la suppression de 'exigence
de la nationalité A l'origine. On remarque de plus en plus, dans les traités,
une tendauce 3 n'exiger la réalisation de cette condition qu’au moment de
la présentation. Un précédent trés ancien peut déja Etre cité: le Traité de
1903 entre les Etats-Unis et le Veunezuela, qui se limitait & prévoir que la
commission internationale qu'il créait aurait juridiction sur toutes les récla-
e awe
I 13 BALLADORE-PALLIERI, G., La determinazions internazionale della citta-
dinanza ai fini dell’esercizio della protezione diplomatica, dans Seritti di diritto inter-
nazionale in onore di Tomaso Perassi, vol. 1., Milano 1957, p. 123.

14 DIENA, G., La proteciion diplomatique en cas de décés de la personne lésée,
dans RDILC (I11€ série, t. XV) 1934, p. 184.

15 CPJI Série A/B, No 76, pp. 33 ss (op. diss.}.
18 BALLADORE-PALLIERI, G., ibidem, p. 125.
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mations owned by citizens. Cette disposition excluait expressément toute
référence A la nationalité au moment du dommage. C’est bien dans ce sens
que I'a entendu la commission internationale; elle déclare, dans I’affaire
Orinocco, que « the claim need not have been American at the date of
injury » 17,

La méme tendance apparait daus les traités de paix conclus aprés cha-
cune des deux gucrres mondiales et ceci sur une échelle becaucoup plus
grande que dans le cas de traités bilatéranx, évidemment.

Les Tribunaux arbitraux mixtes, institués conformément an Traité de
Versailles, ont expressément renoncé a exiger la réalisation de la condition
de la nationalité & lorigine. Par exemple, le tribunal roumano-allemand
(affaire Mecyer-Wildermann) déelare que «la jurisprudence — jusqu’iei
constante — des TAM sest fixée en ce sens, qu'i] suffit que Ia condition
de nationalité soit réalisée a Pentrée en vigueur du Traité de Versailles » 18,
Le tribunal iranco-allernand (affaire Paix) s'est auss prononcé dans le
méme sens 19,

Quant au Traité de paix avec P'Italie, du 10 février 1947, il contient &
son article 78 une clause qui est une entorse A la condition de la natonalité
an moment du dommage : o

« L’cxpression ressortissants des Nafions Unies s’applique aux personnes
physiques qui sont ressortissants de l'une queclcongue des Nations Unies,
ainsi qu'aux sociétés ou associations constituées sous le régime des lois de
'une des Nations Unies lors de Pentrée en vigueur du présent traité, a condi-
tion que lesdites personnes physiques, sociétés ou associations aient déja
possédé ce statut le 3 scptembre 1943, date de I'armistice avec I'Italie. » 20

On pourrait objecter que dans le cas des traités de paix, les régles sont
imposées par les vainqueurs aux vaincus et qu’elles ne sont pas le véritable
reflet de la pratique générale. Mais il semble gu'une parcille remarque ne
soit pas valable. L’assouplissement des principes traditionnels dont font
preuve les traités de paix, parait étre la marque des tendances actuelles vers
une plus grande protection des droits de Vindividu dans Vordre international,

D’autres exemples peuvent encore étre donnés de cette évolution. La
Commission mixte cntre la France et le Mexique, dans Paffaire Najera, a
affirmé, en 1928, que la régle de la nationalité au moment du dommage ne
s'applique pas quand les circonstances du cas prouvent une intention

17 Voir BALLADORE-PALLIERI G., La determinazione inlernazionale della
cittadinanza at fint dell’esercizio della protezione diplomatica, dans Scritti di diritto
internazionale in onore di Tomaso Perassi, vol. 1., Milano 1957, p. 128.

18 Res. TAM, vol. IV, p. 846; voir ézalement RALSTON, J. H., Venczuelan
Arbitrations of 1903, Washington 1904, pp. 72 ss.

18 Rec. TAM, vol. IV, pp. 40% ss.

20 NU Rec. des traités 1950, vol. 49, p. 45.
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contraire des hautes parties contractantes . Une restriction analogue a été
exprimée lors de I'arbitrage auquel a donné lieu Paffaire Landreau, en
1922, entre les Etats-Unis et le Pérou 22,

Laissons encore une fois Balladore-Pallieri conclure. Il nous semble
résumer avec elairvoyance, dans le passage suivant, 'état actuel du principe
que nous examinorns :

« Dichiarato tnopportuno dai suot stessi sostenitori, negato esplicttamente
da numerosi Stati, sempre piit largamente abbandonato dai trattati contem-
poranei, riguardato con scarsa simpatia dalla givrisprudenza internazionale,
il vecchio principio della nazionalitd al tempo in cui avvene il fatto dannoso
st regge solo pit in dottrinag su aleani sorpassati preconcetti ¢ nella pratica
sulla abitudine ¢ su una tradizione ormai cosi contestata da ingenerare dubbi
sul suo perdurare attuale. » 2

Voild certes une condamnation impitoyable.

Ceux qui s'opposent au maintien de la premiére régle préconisent géné-
ralement que tout Etat dont I'individu 1ésé acquerrait par ia suite la natio-
nalité pourrait le défendre. Il a été suggéré par Kraus, 4 la session de
Cambridge de I'Institut de droit international, que I’Etat dont le particulier
était le national au moment du dommage resterait fondé a le défendre,
quels que soient les changements qui pourraient intervenir dans son statut24,
C’est montrer 1a un attachement fidéle au fondement classique de la protec-
tion diplomatique. Mais, « dans la pratique, peu d’Etats seraient disposés
3 se charger de pareilles interventions, et ce cas souléve des réflexions d’ordre
moral plutét que des considérations juridiques. La pratique ne fournit que
peu ou point d’exemples d’une intervention de ce genre », reléve Borchard,
Jorsqu’il combat les objections qui ont été faites a son rapport 25 Il semble
bien qu’il faille renoncer A Iidée émise par Kraus.

Nous n’entrerons pas dans les détails des délibérations de I'Institut de
droit international. Borchard a essayé de répondre aux critiques qui avaient
été adressées au maintien de la condition de la nationalité i l'origine. Ses
arguments ne sont pas toujours convaincants. D’ailleurs, ainsi que nous
Pavons vu, la pratique récentc ne lui a pas donné raison de sa frdélité
excessive A cette premiére régle sur la nationalité.

21 Annual Digest and Reports of Public International Law Cases 1927.1928,
p. 256; voir aussi NU Ree. §4, vol. 111, pp. 1413-1414,

22 NI Rec. SA, vol. 1, pp. 366- 367 voir aussi NI/ Rec. S§4, vol. VII, p. 119,

23 BALLADORE-PALLIFRI G, La determinazione internazionale deﬂa citta-
dinanza ai fini dell’esercizio della protezione diplomatica, dans Seritti di diritio inter-
nazionale in onore di Tomaso Pérassi, vol. I, Milano 1957, p. 131,

24 Observations générales de KRAUS, H,, dans Ann. IDI (36) 1931, vol. I,
pp. 481-482,

25 BORCHARD, E. M., dans Ann. IDI (37} 1932, p. 243.
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Section 3. Critique des deuxiéme et troisiéme régles sur la nationalité

Ces régles se rapportent respectivement, rappelons-le, 4 la nationalité au
moment de la présentation et 3 la continuité de cette nationalité, de Pori-
gine 3 la présentation. On a déploré que, par leur rigueur, elles privent
parfois de réparation des individus qui mériteraient pourtant d'étre dédom-
magés. Un temps trés long peut en effet s'écouler, comme nous I'avons noté,
entre la date du dommage et celle de la présentation de la demande ou du
jugement. L’étendue de cette période dépend notamment de la nécessité
d’épuiser préalablement les recours internes. Est-il juste, dés lors, de refuser
de prendre en considération une réclamation quand elle a perdu son carac-
tére national pour des raisons indépendantes de la volonté de son titulaire?
Il semble qu’on ne devrait pas non plus refuser systématiquement toute voie
de réparation, quand ce changement est la conséquence d’un acte volontaire
de Pindividu.

En cffet, quand une demande a perdu le caractére national qu'elle avait
au moment du préjudice, I'Etat qui était originairement fondé i la présenter
sur le plan international, se trouve privé de ce droit. L'Etat auquel se
rattache maintenant le Iésé ne peut pas non plus prétendre endosser la
demande, car la condition de la nationalité & I'origine n'est pas satisfaite.
Enfin, la régle de la continuité de la nationalité apporte de nouveaux
obstacles, puisqu'il suffit que la demande perde momentanément son carac-
tére national pour ne plus pouvoir étre endossée par aucun gouvernement.

L’affaire Studer, bien qu’ancienne, est un exemple frappant de lenteur
de procédure et des conséquences défavorables qui peuvent en résulter pour
Pindividu si P'on applique strictement les régles sur les moments auxquels
doit exister le lien de nationalité 26, .

Un citoyen américain du nom de Studer présentait en 1894 un memorial
{une demande de protection diplomatique) au sccrétaire d’Etat des Etats-
Unis pour que soit endossée unc réclamation qu’il formulait contre le
gouverneur d’'un des Etats malais, alors sous domination britannique. Il y
eut, par la suite, un échange de notes entre les gouvernements des Etats-Unis
ct de Grande-Bretagne, qui s’étendit sur une période de dix ans. En 1910
enfin, il fut décidé que la réclamation ferait I'objet d’un arbitrage selon le
Pecuniary Claims Agreement. Cet acte entra en vigueur le 26 avril 1912,
L’affaire fut soumise pour la premiére fois an tribunal en avril 1914, mais
aucun jugement ne fut rendu. Repris en 1923, le différend se solda fina-
lement par une décision, le 25 mars de cette méme année, .

28 Voir 4 ce propos Particle de HURST, C., Nationality of Claims, dans BYBIL
1926, pp. 163 ss.
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11 est évidemment & craindre que la réclamation ne perde son caractére
national avaut la présentation. Les risques en seront d’antant plus grands
s1 'on entend par présentation la fin de la procédure arbitrale.

On peut s¢ demander alors quelle est la justification des régles sur les
moments auxquels doit exister le lien de nationalité, A vrai dire, ni Pune ni
Pautre des deux bases de la protection diplomatique ne peut expliquer
toutes ces régles.

La théorie classique de Patteinte directe aux intéréts de I’Etat protec-
teur justifie la premiére régle, ainsi que nous l'avons remarqué plus haut:
seul I’Etat dont l'individu a la nationalité¢ au moment du dommage est la
véritable victime. Mais il semblerait alors, selon cette conception, que tout
chaugement postérieur du caractére uational de la réclamation ne pourrait
en rien affecter le droit de I'Etat, si bien que les deuxiéme et troisiéme
principes ne se justifieraient plus.

A Topposé, la théorie moderne qui prend en considération les intéréts
de Pindividu, v’explique aucune des trois régles sur la nationalité. Si I'on
désire & tout prix protéger 'individu, n’importe quel Etat pourra prendre
sa défense et il ne sera plus question d’imposer Pexistence du lien de natio-
nalité. De toute fagon, ces derniéres vues ressortissent a la théorie pure,
i la fiction presque. En réalité, les défenseurs des idées nouvelles ne sont
jamais allés si loiu et ont toujours reconuu une certaine valeur aux anciens
principes sur la natioualité.

Ceux qui ont proposé de permetire 4 un Etat autre que celui dont
I'iudividn avait la nationalité au moment du dommage, de prendre fait et
cause pour lui, se sont heurtés & un argumeut énergiquement brandi par
Borchard: la fraude 27, 11 est & craindre en effet que certains changements
de naticnalité aient lieu en vue de s’assurer le secours du gouvernement de
la uouvelle allégeance. Si une persoune, Iésée par une puissance étrangére,
constate que sou Etat d’origine se moutre peu disposé A preudre sa défense,
elle peut étre tentée d’acquérir une nouvelle nationalité, afin d’obtenir la
protection d’un gouvernement plus puissant ou qui, d’une fagon générale,
aura davantage intérét & la protéger.

Bien qu'uue pareille hypothése se réalise trés rarement, il faut admettre
gu'il sera toujours trés difficile d’établir Pexistence d’une fraude. Il est
extrémemenut laborieux de déterminer les mobiles gui sont 4 la base d’une
naturalisation. Il a été déclaré i ce propos, dans ['affaire Salem, eutre les
Etats-Unis et 'Egypte: « an arbitral tribunal should use the greatest caution

27 Voir BORCHARD, E. M., dans Ann. IDf (36) 1931, vol. II, p. 207; voir
également BALLADORE-PALLIERI, G., Lz deferminazione internazionale della
cittadinanza ai fini dell’esercizio della protezione diplomatica, dans Scritti di diritto
internazionale in onore di Tomaso Perassi, vol. 1, Milano 1957, pp. 188 ss:
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when giving a decision that the nationality which is claimed and acknow-
ledged, as vahd by a sovereign power has been acquired by fraud, and... cach
doubt in this respect should be interpreted in favour of the validity of the act
of naturalization » 28,

La nigueur de ces principes sur la nationalité est particuliérement inad-
missible lorsque I'individu lésé perd sa nationalité & la suite d’une cession
de territoire ou d’un mariage {par acquisition de la nationalité du conjoint).
Kraus s'est prononcé en faveur d’une dérogation 3 la pratique habituelle
dans ces deux cas . :

Le juge van Eysinga a fait remarquer, dans son opinion dissidente au
jugement de Faffaire Panevezys-Saldutiskis (1939) que, par suite d’une
cessian de territoire, I'Etat cessionnaire devrait pouveir endosser les récla-
mations de ses nouveaux nationaux pour les dommages subis avant la
cession 3, On pourrait répondre que les traités de cession prévoient habituel-
lement la possibilité d'opter pour I'une ou l'autre des nationalités. Mais,
dans le cas que nous avons en vue, il sagirait en quelque sorte d’une option
forcée: I'mdividu devrait conserver son anciennc nationalité afin que sa
réclamation ne soit pas dénationalisée. Schwarzenberger remarque 2 ce
propos que «in order to keep his cleim alive an individual may have to
accept other and disagrecable consequences of such a choice » 3,

Il faut mentionner encore la proposition anglaise de présentation
conjointe de la demande, telle que I'a défendue le Gouvernement britan-
nique & Ja Conférence de La Haye de 1930. L'Etat originaire de I'individu
lésé et I'Etat dont il a acquis ultéricurement la nationalité pourraient
présenter une réclamation en eommun. Mais cette solution se heurte a des
difficultés pratiques et elle n’est pas A retenir. Cette entente entre deux
Etats, non seulement pour préscnter une demande internationale, mais
encore pour la soutenir dans la suite de la procédure, ne parait guére
réalisabie 32,

Que penser en définitive des régles sur la nationalité au moment de la
présentation de la demande et sur la continuité de cette nationalité? Elles
ne peuvent qu'étre défavorables a I'individu victime d’un dommage inter-
national, quelle que soit la fagon dont on les considére. Paur Lauterpacht,
il s’agit d'un anachronisme 32.

28 Affaire Salem, dans NU Ree. §4, vol. 11, p. 1186,

20 KRAUS, H., dans Aan. IDI (36) 1931, vol. 1, p. 482.

0 CPII Séric AIB, No 76, pp. 32 ss.

31t SCHWARZENBERGER, G., International Law, vol. I, London 1957, pp. 600-
601,

37 Ladite proposition est reproduite dans Ana. IDI (36) 1931 vol. 1, pp. 287-
288.

38 LAUTERPACHT, H., International Law and Human Rights, London 1950,
p. 55.
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Dans un cas pourtant I'application de ces régles semble acceptable.
1l s’agit de I'hypothése — envisagée par la Commission entre la Grande-
Bretagne et le Mexique de 1926 — on le changement de natioualité se situe
aprés la conclusion de 'accord prévoyant la solution judictaire du différend.
Suppesons un litige entre I'Etat A et I'Etat B au sujet d’un ressortissant de
I’Etat B. Les deux Etats s’entendent pour soumettre I'affaire & une juridic-
tion mternationale. Par la snite, 'individu en cause acquiert la nationalité
de Etat C. Il ne serait guére équitable, déclare cette commission de 1926,
d'obliger I’Etat défendeur & payer réparation a un citoyen d’un pays {ici
I'Etat C) autre que celui avec lequel il a conclu un accord 3.

Quelles conclusions tirer de tout cela? Faut-il se ranger aux ctés de
Borchard et admettre que «la protection diplomatigue n’est pas un moyen
propre & redresser tous les torts et 4 rendre justice dans tous les cas» 35 ?
ou, comme i] le dit ailleurs, que « ¢'est un fait acquis que le droit tire sa vie
non de la logique, mais de I'expérience » 3¢ ?

11 nous parait trop aisé de se retrancher derriére de telles considérations
pour se refuser 4 reconnaitre Piniquité des régles en question. C’est pourtant
la méme position que prend Schwarzenberger, lorsqu’il écrit: « The pre-
tection of the individuals 15 not the ratio legis. It is to limit intervention in
the domesiic affairs of other States even if, in marginal cases, this resull
can be attained anly at price of considerable hardship to the individual. » %7

La tendance actuelle 4 tenir compte de l'individu au niveau inter-
national nous incite précisément 3 affirmer le contraire : I'excrcice de la
protection diplomatique ne devrait en aucun cas porter préjudice a
l'individu,

3 Voir HACKWORTH, G. H., Digest of International Law, vol. V, Washington
1943, p. 805.

3 BORCHARD, E. M., dans Ann. IDI (38} 1931, vol. I, p. 275.

3¢ BORCHARD, E. M., ibidem, p. 288.

87 SCHWARZENBERGER, G., I'nternational Law, vol. I, London 1957, p. 601.
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Chapitre II1

Les successeurs aux intéréts du 1ésé

De nomhreuses situations peuvent se présenter dans lesquelles la demande
échappe aux mains de la personne qui a subi le dommage, passe en des
mains étrangéres et perd ainsi son caractére national. 8i, 4 la suitc d’un tel
changement, une demande se trouve généralement privée de sa faculté d'étre
défenduc par I'Etat d’origine de Pindividu 1ésé, il n'en a pas toujours été
jugé ainsi. Clest en présence de divers cas particuliers quont été admises,
a plusieurs repriscs, des dérogations aux principes généraux sur la nationalité
en matitze de protection diplomatique. Pourtant, ni les ministéres des
affaires étrangéres, nj les tribunaux internationaux n’ont adapté une atti-
tude uniforme vis-a-vis de ces exceptions. Parfois on a exigé que Vindividu
lésé et son successeur possédent la méme nationalité; d’autres fois, on a
tenu compte seulement de celle de la personne primitivement titulaire de la
demande; plus rarement, Ja seule nationalité du successeur a été prise en
considération.

Borchard, dans son rapport pour I'Institut de droit intermational, a
établi, pour les divers cas qui peuvent se présenter, unc classification que
nous allons suivre dans le présent chapitre. I1 distingue:

1. Ceux qui possédent eux-mémes I'intérét bénéficiaire 4 la demande
ct qui ont obtenu cet intérét:

A) par effet de la loi (héritiers, mari, proches parents, etc.},

B) par un acte accompli par les parties (cession, acquisition, etc.};

2, Ceux qui détiennent cet intérét uniquement en qualité de représen-
tants des bénéficiaires réels (exécuteurs testamentaires, administrateurs,
séquestres, fondés de pouvoirs, etc.};

3. Ceux qu'il appelle «les tiers bénéficiaires de la demande » et parmi
lesquels il range tous ceux qui out des réclamations & faire valoir contre la
propriété qui a fait V'objet du dommage ou contre la personne du lésé.
Cette catégorie comprend:

A) les diverses sortes de créanciers,

B} les assureurs.
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Section 1. Successeurs qui possédent eux-mémes Pintérét bénéficiaire
d la demande

A)  Successeurs qui ont acquis cet intérét par effet de la lot.

Dans cette premiére catégorie, on tronve notamment les héritiers, les
proches parents et le mari, en tant que représentants légaux. Le principe est
quiils doivent ressortir an méme Etat que la personne lésée, afin que soit
remplic la condition de la nationalité 4 la présentation et celle de la conti-
nuité de cette nationalité. Mais le cas de Ihéritier est un des premiers a
avoir attiré Fattention sur ce qu’une application rigoureuse de ces régles peut
avoir d’illogique parfois. C’est pourquoi, de bonne heure, des exceptions ont
été faites en faveur de successeurs qui n’avaient pas la méme nationalité
que le de cujus.

Il fant distinguer, a cet égard, selon la nature de la réclamation, Cer-
taines demandes ont un caractére personnel, en ce sens qu’elles sont essen-
tiellenent liées & la personne qui a été victime du dommage. Il apparait
normal, dans ces cas, que la réclamation s’éteigne avec la mort de cefui qui
a enduré le préjudice. Dans une telle hypothése, il semble que les héritiers
ne devraient pas pouvoir bénéficier de I'intérét 4 la demande, méme s’ils
possédent la nationalité du défunt.

Mais il y a d’autres sortes d’atteintes aux droits d’un particulier, qui ne
présentent pas ce caractére personnel et intransmissible. A la mort de
celui-ci, la demande passe alors véritablement dans Factif de la succession.
Il serait -inadmissible d’en priver les héritiers. Et pourtant lapplication
stricte du principe général aboutirait 4 cette inconséquence, si les héritiers
n’ont pas Ja méme nationalité que le défunt.

Il existe encore une autre situation qui ne présente, heureusement, guére
de difficultés. 11 peut arriver qu'un individu seit victime a I'étranger d’un
meurtre qui engage la responsabilité internationale de I'Etat ou il a été
commis. Tant qu’il n’y a pas en atteinte aux biens de cet individu, ses
proches parents penvent demander a I'Etat dont ils sont les ressortissants de
les protéger; et ceci méme si leur nationalité n’est pas celle du de cujus.
La réclamation sera fondée, non sur un dommage subi par le défunt, mais
sur le tort moral que les héritiers endurent et, éventuellement, sur une perte
de soutien, s'ils dépendaient financiérement de la victime. Dans une pareille
situation, la nationalité du de cujus n’importe pas. Il ne s’agit pas, a vrai
dire, d’une succession aux intéréts du 1ésé.

En 1925, une sentence a été rendue qui illustre bien cette hypothése .

1 AJIL 1925, pp. 630 ss; voir également NU Rec. §4, vol. VII, p, 155,
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Il sagissait du Lusitania, navire dont le naufrage avait provoqué la mort
d’un grand nombre de personnes. Plusieurs citoyens américains produisirent
des réclamations & la suite du décés de certains de feurs proches, de natio-
nalité britannique. Le Gouvernement allemand, responsable du dommage,
fit valoir que ces demandes étaient irrecevables, attendn que les personnes
décédées n’avalent pas la nationalité de I'Etat requérant. D’aprés lui, lexi-
gence de la nationalité 4 'origine n’était pas remplie. Mais cette thése {ut
évidemment reponssée par la Commission mixte entre les Etats-Unis et
PAllemagne. En effet, il ne s’agit pas ici d’un cas de succession. Le droit est
né directement sur la téte des sujets américains. Pourtant cette décision a
été fortement critiquée. A notre sens, elle est au contraire trés satisfalsante
et nuancée: elle ne tient pas compte de la nationalité des personnes décé-
dées, car celles-ci M'ont été 34 aucun moment titulaires de la demande
d’indemnité que font valoir les réclamants américains.

L’affaire Cacamese constitue un auire exemple de ce genre 2, Confor-
mément au Traité de paix avec I'Italie de 1947, les Etats-Unis présentaient
une demande en réparation pour la destruction de la propriété de Cacamese
sur sol jtalien, en tant que propriété d’un citoyen américain. Le réclamant
avait regu cette propriété comme héritier de son frére, lui-méme italien,
qui avait été tué lors de la destrnction de sa maison. Le frére était donc mort
dans la maison détruite. Mais la commission de conciliation n’appliqua pas la
présomption de simultanéité du dommage ¢t de la mort, telle que la prévoit le
droit italien. Aux yeux des membres de la commission, les deux événements
étaient consécutifs et la réclamation présentée par les Etats-Unis reposait sur
le deuxiéme de ces événements. Ainsi, au moment ot I'héritier américain
avait acquis Ja maison, elle était déja endommagée. Et la demande fut
rejetée,

Il nous reste & faire une autre distinction, La sitvation est différente selon
que la succession est encore sous administration eu qu’elle a été déveolue aux
héritiers, Dans le premier cas, on ne pourra tenir compte que de la natio-
nalité de Pexéentenr testamentaire on de Padministrateur de la suceession,
qui pent d’aillenrs étre un héritier. Lorsque la masse successorale a été
répartie, on pent en revanche prendre en considération la nationalité des
héritiers eux-mémes. Borchard, & Yarticle 6, litt. ¢ du projet présenté a
I'Institut de droit international, proposait de ne retenir que la nationalité du
de cujus, quel que soit 'Etat auquel se rattache I'exécuteur testamentaire oun
toute autre personne remplissant des fonctions analogues. Cette disposition

est la suivaute :
2 Affaire Cacamese, Jtalian-United States Conciliation Commission, Décision 8
(1! avril 1952), p. 6; voir aussi le cas-limite o la femme mariée réacquiert, au

moment méme de la mort de son marl, la nationalité qu'elle possédait avant mariage:
NU Rec. 84, vol. VII, p. 171,

40



¥
¢ Comme personne i laquelle appartient 'intérét dans la demande on

constidérera:

» ... 2} lorsque la personne A laquelle appartient la demande est morte,
ses  héritiers ou proches parents, étant entendu que lorsque la succession est
en zore sous administration, I'intérét sera considéré comme appartenant i
so*.h-représentant personnel (c'est-d-dire 'exécuteur ou 'administrateur ou
I'i aéritier sclon les cas), qui sera considéré comme prolongeant Ja personna-
I'ité du défunt et en conséquence comme possédant la nationalité de ce
¢lernier. » 3
Mais il faut remarquer que le projet révisé, présenté a Oslo (1932} a
afpporté 3 P'article que nous venons de voir des modifications qui ne sont pas
“$implement formelles. Le nouvel artiele 6, litt. ¢, déclare:

i « Comme personnes intéressées seront considérées:
¥

» ... 2} les héritiers ou proches parents ou, lorsque la succession se trouve
sbus administration, l'exécuteur ou l'administrateur qui sera considéré
Ogomme continuant la personnalité du défunt. » 4

En revanche, dans le projet établi par la Conférence de La Haye de 1930
}— qui ne fut pas adopté non plus, rappelons-le — on s’en était tenu au
;fprincipe que:
¥ «En cas de décés de la personne Iésée, la réclamation d'indermmité pécu-
niaire présentée par son Etat national ne peut &tre maintenue que pour ceux
de ses héritiers qui ont la nationalité de cet Etat et dans la mesure de leur
intérét, » 5

On peut s'étonner qu'un texte aussi rétrograde ait été proposé, alors que
les réponses données par les Etats au questionnaire qui leur avait été sournis
étaient loin d'étre unanimes sur ce point.

Examinons le principe de base selon lequel de cujus et suceesseur doivent
posséder la méme nationalité. Si cette exigence est en accord avec les régles
générales concernant la nationalité dans la protection diplomatique, elle n’a
pas manqué pourtant de soulever des protestations, 4 cause des résultats into-
lérables auxquels elle aboutit souvent.

Ainsi, Diena, bien que partisan du maintien des trois régles fondamen-
tales, ne peut en admettre Papplication dans le cas particulier de Fhériter,
Il déelare & ce propos que ce serait un non-sens de tenir compte de la natio-
nalité des héritiers 8. Selon lui, il serait suffisant d'exiger que la personne
lésée ait possédé la nationalité de I'Etat réclamant au moment ol le dom-
mage a ét€ subi et qu'elic I'ait conservée jusqu’a son décés. 11 ajoute encore

3 BORCHARD, E. M., dans Ann. IDI {36} 1931, vol. 1, p. 356.

4 Ann. JDI (37) 1932, p. 280.

& SAN doc. 1929, V, 3, p. 145,

¢ DIENA, G., La protection diplomatique en cas de décés de la personne lésée,
dans RDILC (I11¢ série, t. XV) 1934, p. 186.

41



que le défunt devrait ne pas avoir possédé la nationalité de PEiat dé?.fendeur,
en vertu d’un principe reconnu, que nous aurons I'occasion d'exar.ainer en
étudiant la situation du double national. )

Ainsi que Diena le constate ailleurs, le maintien des régles sur la, natio-
nalité dans la protection diplomatique est motivé essentiellement -par la
crainte de fraude de la part de Pindividu protégé 7. Or, le cas de héritier
est celui qui semble offrir le mains de prise A la fraude. Clest done ausssi 1a
qiron peut se permettre le plus facilement une dérogation 4 la pratique ¢ ou-
tumiére, En dehors du cas ol un héritier changerait de nationalité apré.: le
décés du de cujus, il semble qu'on ne puisse pas le soupgonner de possécger
frauduvleysement la nationalité qui est la sienne.

Eafin, une autre considération incite a ne pas exiger Fidentité des natl :
nalités du défunt et du successeur. La qualité d’héritier est déterminée plal‘
les législations nationales uniquement et une grande variété existe dans ,“ce
domaine, Dés lors, il est inadmissihle de faire dépendre des rapports stricite-
ment internationaux de critéres relevant des droits internes. On aboutirait cji¢
la sorte & des solutions variées, qui dépendraient de la fagon dont les droifts
nationaux déterminent la qualité d’liéritier.

Diena imagine un exemple qui met bien en relief Pabsurdité, voire )2
compléte incompatibilité avec les principes d’équité, i laquelle on peut
arriver;

« Supposons le cas ol la personne Jésée vient & décéder en laissant des
parents & un degré pas excessivemert éloigné possédant la méme nationalité
dont elle relevait, parents qui seront considérés comme les héritiers dans une
sucecession ab intestat, en supposant que d’abord on ne trouve pas de testa-
ment du de cujus. Dans ces conditions, la question concernant I'indemnité
péeuniaire que I'Etat réclamant, auquel appartenait le défunt, demande par
voie diplomatique & PEtat recherché est amicalement résolue soit au moyen
d’un accord direct d’Etat 3 Etat, soit au moyen d’une sentence arbitrale.
Apris coup, on vient 4 découvrir un testament du défunt d'on il résulte que
ses héritiers ne sont pas ses parents, mais des personnes qui possédent une
nationalité autre que celle a laquelle appartenait le de cujus. Faudra-t-il
conclure que PEtat recherché a le droit de considérer 'arrangement auquel
il a abouti avec I'Etat requérant comme nul et non avenu? Ce serait une
véritable absurdité de le soutenir, alors que la question qui consiste 3 décider
si Pindemnité versée ou A verser par I'Etat recherché doit étre attribuée aux
héritiers légitimes plutét qu'aux héritiers testamentalres n'est qu’une
question de droit privé. » 8

7 DIENA, G., La protection diplomatique en cas de décés de la personne lésée,
dans RDILC (I1Ie série, t. XV) 1934, pp. 180-181.
8 DIENA, G., tbidem, p. 187,
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Pour justificr une dérogation au principe établi, on pourrait se fonder
sur l'ancienne conception selon laquelle le fort subi par un national porte
atteinte 3 P’Etat dont il reléve. On en déduit que cet Etat garde le droit de
présenter la demande qui en résulte, quels que soient les changements qui
pourraient iutervenir par la suite. C'est Pargumentation qu’on a fait valoir
dans Yaffaire Studer. Dans le Memorandum of Oral Arguments, on préten-
dait en effet que la justification de l'intervention diplomatique d’un Etat en
faveur de particuliers est le dommage subi par I'Etat demandeur et que ce
dommage cst issu du tort causé i 'un de ses nationaux. II était ajouté que
«the injury donme to the individual is an injury dome to the state and
remains unatoned until the claim is satisfied » °.

Dans cette affaire, la personne lésée était encore en vie lorsque I'ambas-
sadeur des Etats-Unis & Londres présenta la demande au Foreign Secretary
en 1896, mais elle mourut en 1900, avant qu'on ait pu s’entendre pour
soumettre le différend a un arbitrage. Les héritiers étaient les enfants du
de cujus: quatre filles et un fils. Trois de ces filles avaient épousé des sujets
britanniques et possédaient elles-mémes la nationalité britannique lors-
qu'elles acquirent un intérét A Ja demande. L’agent britannique prétendait
que la demande devait étre rejetée dans ses trois cinquiémes, les deux cin-
quiémes restants représentant les parts des deux héritiers américains.

En somme, la question était de savoir s’il existait en droit des gens un
principe permettant ou interdisant i P'Etat demandeur qui regoit une
indemnité, de la distribuer aux héritiers de la personne lésée, quand bien
méme ceux-ci ne seraient pas tous ses nationaux. Ce gui revient i se
demander si, en l'absence d'accords particuliers, un Etat peut &étre obligé
internationalement & payer une indemuité A ses propres nationaux. Clest
dans cette position qu’allait se trouver la Grande-Bretagne.

Un argument valable qu’on a fait valoir dans I'affaire Studer, coutre la
prise en considération des intéréts des sceurs britanniques, est que les rela-
tions entre un gonvernement et ses nationaux (c’était le cas pour la Grande-
Bretagne et ces sceurs) relévent uniquement du droit interne. Il serait par
conséquent illogique de régler internationalement une gquestion d’ordre
purcment interne. Mais on a rétorqué que plusieurs Claims Commissions
ont accordé un dédommagement 4 des personnes qui, par mariage, ont
obtenu la nationalité de I'Etat défendeur. Divers précédents ont ainsi été
évoqués an cours des débats du différend Studer,

A ce propos, Diena se détermine comme it suit ¢: il admet la régle géné-
rale selon laquelle on ne peut légitimement exercer la protection diploma-

® Voir & ce propos HURST, C., Nationality of Claims, dans BYBIL 1926, p. 165.
16 DIENA, G., La protection diplomatique en cas de décés de la personne lésée,
dans RDILC (I11¢ série, t. XV) 1934, p. 188.
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tique a I'dgard d'un Etat dont la personne i protéger posséde la nationalité,
mais il en refuse 'application au cas de Ihéritier. Selon lui, ce principe ne
concerne qu’une personne « directement }sée », non les successeurs. Diena
pose comme seule condition que la personne lésée, le défunt en Poccurrence,
n’'ait pas, elle, possédé la nationalité de I'Etat défendeur.

Le projet de Borchard pour I'Institut de droit international et la conven-
tion élaborée 4 La Haye en 1930 n’admettent une dérogation en faveur de
Phéritier que si la succession est encore sous administration, auquel cas
Yadministrateur, Iexécuteur ou Phéritier est présumé posséder la nationalité
du défunt. Mais c’est oublier que bon nombre de législations adoptent le
-principe « le mort saisit le vif » et ne connaissent pas nécessairement 'admi-
nistration de la succession.

Drautre part, faire dépendre cette dérogation de Fexistence d’une admi-
nistration de la succession est aléatoire. La durée d’une pareille adminis-
tration est trés variable; en outre, elle pourrait étre volontairement prolongée.

Finalement, Dicna propose Iui aussi un texte pour régler le sort d’une
demande cn cas de succession: .

< Pour I'application des régles concernant la protection diplomatique, en
cas de décés de la personne lésée, il suffira que celle-ci — quelle que soit la
nationalité de ses héritiers, légataires, ayants droit -— ait possédé, au moment
ol le dommage a été causé, la nationalité de I'Etat requérant, qu'elie Pait
gardée jusqu'a son décts et n'ait jamais possédé, 4 partir de la réalisation des
faits dommageables, la nationalité de I'Etat requis. »

Ce que nous avous dit 3 propos des héritiers est également valable pour
le mari et pour les proches parents, en tant que représentants légaux, et,
d'une fagon générale, pour tous ceux qu’on peut classer dans la catégorie
des successeurs qui possédent eux-mémes l'intérét bénéficiaire et qui Pout
acquis par un effet de la loi. Remarquons cependaut que c'est le cas de
succession des intéréts par voie d'héritage qui doune lieu aux plus grandes

difficultés.

B) Successeurs qui ont acquis cet intérét par un acte accompl par les parties.

Il s'agit toujours de successeurs qui possédent eux-mémes l'intérét béné-
ficiaire & la demande. Nous avons examiné le cas de ceux qui ont acquis cet
intérét par effet de la loi (héritiers, proches parents, etc.). Voyons maiuate-
nant la situation, plus simple, de eeux qui I'ont obtenu a la suite d’un acte
entre vifs, passé avee le possesseur autérieur de cet intérét: une cession

1 DIENA, G., La protection diplomatique en cas de décés de la personne ldsée,
dans RDILC (111e série, t. XV} 1934, pp. 191-192.
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proprement dite on tout autre mode de transmission d’un intérét juridique.

La cessibilité des réclamations, pour autant qu'elles ne se rattachent pas
a la qualité personnelle du requérant, parait reconnue par toutes les légis-
lations naticnaies. Il n'est pas douteux, d’autre part, que le droit inter-
national admette, d’une maniére générale, la possibifité d'une telle opération
juridique. '

En ce qui concerne la condition de nationalité, on peut affirmer que le
cessionnaire, aussi bien que le cédant, doit posséder la nationalité de I’Etat
qui prend en charge la demande. Etant donné que la cession est un acte
volontaire, le principe de l'identité de la nationalité des deux parties au
contrat n'autorise pas des dérogations, comme dans le cas de Phéritier.

il semble done qu’en présenee d'une eession, les régles générales sur la
nationalité en matiére de protection diplomatique s'appliquent rigoureu-
sement.

Il en résulte:

— qu’une réclamation transférée par des ayants droit primitifs étrangers
a des nationaux de I'Etat demandeur ne peut pas étfe endossée;

— qu'une cession 4 un étranger peut faire perdre 3 un Etat le droit de
présenter une demande, qui se trouve par 1a dénationalisée;

— enfin, la régle de la continuité de la nationalité s’applique strietement
aussi: une demande cédée a un étranger, puis rétrocédée 4 un national de
I’Etat requérant, ne sera pas prise en considération,

En conclusion, la eession de I'intérét d’une réclamation n’empéche pas la
_protection diplomatique dans le cas ol cédant et eessionnaire appartiennent
tous deux A I'Etat demandeur. A notre connaissance, aneune exception n’a
été faite & ce principe et la doctrine parait lui avoir épargné ses eritiques.

Seetion 2. Successeurs qui possédent Uintérét bénéficiaire 4 la demande
en qualité de représentants des bénéficiaires réels

Cette catégorie comprend tous ceux qui, & des titres divers, représentent
une autre personne vivante qui est, elle, le véritable sujet protégé. Une
pareille situation résulte du mandat, mais elle peut aussi se produire dans les
cas des nombreux eontrats voisins, chaque fois qu'on peut admettre qu’il y a
représentation.

Les tribunaux internationaux se sont trouvés & plusieurs reprises en
présence de telies hypothéses. Tl a été jugé que le représentant doit apporter
ia preuve d’une procuration expresse ou tacite de la personne gu’il entend
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représenter, On trouve chez Moore divers exemples jurisprudentiels qui font

état de la néeessité d'une procuration 2,
On ne peut qu’approuver une telle exigence qui est d’ailleurs conforme

4 la théorie générale du mandat.

Faut-il exiger, d’autre part, que représentant et représenté soieat tous
deux ressortissants de I'Etat demandeur? Ce serait évidemment trop
demander que de poser une telle condition 4 la recevabilité des demandes
internationales. Le représentant n’agit pas pour son propre compte, mais
pour autrui; il n’est qu'un instrument. Peu importe, par conséquent, quelle
est sa nationalité.

Qu’on se rattache 3 'une ou 2 Pautre des conceptions sur la base de la
protection diplomatique, on doit admettre que seul compte, en cas de repré-
sentation, le lien entre PEtat demandeur et Uindividu 1656, Comme la per-
sonne qui a enduré le dommage est bénéficiaire directe de la réclamation,
aucune question ne surgit au sujet de la nationalité d'un éventuel représen-
tant. Ce dernier peut étre rattaché a n'importe quel Etat, 4 PEtat défendeur
méme: on ne peut pas trouver dans ee fait une raison suffisante pour

invalider la demande.

Section 3 — Les tiers bénéficiatres de la demande

Il s'agit de ceux que Borchard appelle des beneficial owners, ¢’est-a-dire
des propriétaires 4 titre bénéficiaire ou encore propriétaires équitables.

On peut distinguer en effet entre le propriétaire apparent ou nominal
d’'une demande et le propriétaire véritable, ou équitable. Chaque fois que
quelqu'un posséde une réclamation & faire valoir contre la propriété qui a
fait P'objet du dommage ou contre la personne du demandeur, on peut consi-

dérer que, derridre le propriétaire apparent de la réelamation, se cache un

propriétaire A titre bénéficiaire. Parmi ceux-ci, on classe les eréanciers de

toutes catégories et les assureurs.

A) Les diverses sortes de créancters.

Une fois de plus la question de la nationalité se pose. Mais ici, il ne
semble pas qu’il existe de régle fixe. On constate que les gouvernements
n'ont pas hésité, dans certains eas, 4 endosser des demandes, bien que le titre
de propriété fiit libellé an nom d'un étranger; ceci lorsque Pintérét que

12 MOORE, ]. B., Hustory and Digest of the International Arbitrations, Wash-
ington 1898, pp. 4681 et 4683,
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possédait indirectement un créancier hypothécaire, national de I'Etat requé-
rant, était suffisamment important pour justifier une telle exception 13.

Mais aucunc pratique générale ne peut étre dégagée. Si le Département
d’Etat des Etats-Unis a généralement étendu sa protection diplomatique aux
créanciers américains ayant un intérét a4 une réclamation étrangére, les
juridictions arbitrales n’ont pas tonjours admis cette fagon de faire. Elles se
sont fondées sur le fait que les créanciers hypothécaires sont lésés trop indi-
rectement par le dommage causé a leur débiteur et elles ont le plus souvent
refusé de leur reconnaitre un droit 4 bénéficier de la protection diplomatique.

On ne peut pas poser de principe autorisant ou interdisant la protection
des créanciers indirectement atteints dans leurs intéréts. Il s'agit d’examiner
de cas en cas dans quelle mesure le dommage subi par le débiteur se réper-
cute sur le créancier et justifie, par 13, la prise en considération de ses
propres intéréts. Les décisions les plus diverses existent en cette matiére.

Un cas mérite d’étre signalé qui a donné lieu a une solution intéressante:
« La Mixed Clatms Commission, Etats-Unis et Allemagne, divisa pratique-
ment une demande présentée contre 'Allemagne du chef de la destruction
d’un chitean appartenant 4 un Américain résidant en France en stipulant
dans sa sentence que le Gouvernement allemand était responsable de la
destruction de la propriété envers le demandeur débiteur hypethécaire,
mais que la réparation serait payée a la condition que le débiteur hypothé-
caire verserait au eréancier, l'avocat Edmond Kelly, citoyen américain,
demeurant 4 Paris, le montant de sa créance hypothécaire sur la pro-
priété. » 14

B) Les assureurs.

Dans la matinée du 27 juillet 1955, un avion civil, portant les couleurs
israéliennes, pénétrait sans autorisation préalable au-dessus du territoire de
la Bulgarie, alors qu'il effectuait un vol commercial régulier entre Vienne
et Lod (Israél). Il fut abattu par des avions de la défense antiaérienne
bulgare. Les sept membres de P'équipage et cinquante passagers périrent.

Il en résulta un échange de notes entre les deux gouvernements, dans
I'espoir d’arriver & un arrangement 4 I'amiable, Mais, comme ces démarches
semblaient ne pas devoir aboutir, le gouvernement d'Israél soumit le diffé-
rend a la Cour internationale de Justice.

13 Voir des exemples dans: NU Ree. §4, vol. II1, pp. 1425-1426; Ann. IDT (36)
1931, vol. I, p. 336; BORCHARD, E. M., The Diplomatic Protection of Cifizens
abroad, Washington 1916, §§ 295-300.

14 Voir Ann. IDI (36) 1931, vol. 1, p. 342.
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A la requéte israélienne, le Gouvernement bulgare opposa cing excep-
tions préliminaires. La premiére seule a été examinée par la Haute Cour et
tui a permis de se déclarer incompétente. Il aurait été intéressant de connaitre
'avis de la CIJ sur la troisidme exception, qui avait été rédigée en ces termes:

» Attendu que le gouvernement d'Israél ne peut prendre la défense que de
ses seuls nationaux; qu’il ne conteste pas que tout ou partie du préjudice
dont il demande réparation était couvert par des assurances; qu'il ne justifie
pas de la nationalité israélienne des assureurs,

» Par ces motifs,

» Dire et juger que le gouvernement d'Israél n’a pas qualité pour pré-
senter 4 la Cour des réclamations sur un dreit A indemnnité ayant fait I'objet
d’une cession ou d'une subrogation au profit de compagnies d'assurances
non israéliennes. » 15

C’est précisément cefte situation que nous nous proposons d'analyser
maintenant. Il arrive souvent qu'assureur et assuré ne possédent pas la
méme nationalité. Des difficultés surgissent lorsqu’un assureur, aprés avoir
indemnisé le preneur d'assurance, se prétend dircetement victime du tort
international et requiert Ia protection de son propre gouverncment.

On admet que le contrat d’assurance privée repose sur un échange de
prestations dont les principales sont: pour I'assuré, I'obligation de payer les
primes et, pour l'assureur, le devoir de dédommager son cocontractant en
cas de sinistre. En outre, ’assurcur se trouve automatiquemeunt subrogé au
prencur d’assurance, dés qu'il lui a payé I'indemmnité. L’assureur pourra alors
se retourner contre le tiers responsable et exiger de lui une somme égale au
montant de 'indemnité payée.

Ce droit de recours est admis, d'une fagon générale, en droit des assu-
rances, L’assuré, une fois indemnisé par son assureur, ne peut plus prétendre
recevoir, par un autre moyen, un dédommagement pour le tort qu’il a subi.
L’assureur, lui, apparait 4 ce moment comrme la véritable victime, Certes, il
a prélevé sur le moutant des primes recues la somme versée A son assuré.
Mais les primes elles-mémes sont calculées en fonction de la spes recupe-
randi de la compagnie d’assurances. Le montant des primes serait plus élevé
si Passureur n'avait pas I'espoir, grice au mécanisme de la subrogation,
d'obtenir par ses propres moyens une indemnité de Pauteur du dommage
(pour autant qu'il y ait un responsable, évidemment).

En matiére de réclamations internationales, on n’a pas dc peine 4 ima-
giver combien I'application de ce systéme apporte de difficultés quand les
nationalités de I'assureur et de I'assuré ne sont pas les mémes. Les gouverne-
ments et les tribunaux internationaux ont cu, 3 de nombreuses occasions,

18 CIJ Rec. 1959, p. 133.
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s¢ prononcer sur le droit d'un assureur 4 obteuir la protection de son gouver-
nement pour un tort subl par un assur¢ d’une autre nationalité, aprés que
eelui-ci a été indemnisé en vertu du eontrat d'assurance. Les déeisions les
plus diverses ont été rendues 6.

Parfois, on a distingué entre perte totale et perte partielle V7. Dans le
premier cas seulement, on a admis qu'il y avait subrogation en faveur de
Passureur, parce qu'une cession véritable avait été réalisée. A plusienrs
reprises, le Département d’Etat a étendu sa protection & des assureurs natio-
naux de biens étrangers, mais les eommissions internationales n'ont pas
nnanimement adopté ce point de vue. Les décisions qui ont été prises en ce
sens ont fréquemment fait 'objet de vives eritiques. On prétend que I'assu-
reur prend le risque d’une perte et que le montant des primes qu’il regoit doit
lui suffire & rentrer dans ses frais. Borchard se rallie & cette conception.

1 refuse tout droit de subrogation & I'assureur et pense que «la politique
d’exclusion, aprés une étude de la pratique, parait étre sage, parce que les
assurcurs ont assuré volontairement, contre paiement d’une prime, le risque
de la perte qu’ils ont subie, et qu’ils ne devraient pas &trc autorisés 2
compliquer les relations internationales par une demande de rembourse-
ment » 18,

Cet auteur préférc considérer les rapports entre assureur et assuré
comme relevant uniquement du droit interne, et comme étrangers aux
relations internationales. Il rejette par conséquent la protection diploma-
tique de Passureur. Ces vues sont aussi celles qui avaient été présentées par
le Gouvernement britannique 4 la Conférence de La Haye de 193015,

A notre avis pourtant, Pexclusion de lassureur ne peut pas se justifier
facilement. Nous avons vu que le montant des primes d’assurance est calculé
en fonction de Ja spes recuperandi, Certes, ceux qui ne reconnaissent pas i
Passurenr le droit d’intervenir sur le plan international en qualité de
subrogé ne Jui 6tent pas pour autant tous les moyens de se faire rembourser.
Mais ils limitent ceux-ci au droit interne, Jaissant & Passureur la possibilité
de se retourner eontre ’assuré qui, en plus de la prestation d’assurance,
aurait regu une indemnité de Etat responsable du dommage. Cette solution
West pas satisfaisante, Ou bien Pon admet qu'il est possible de faire valoir
la demande de I'assuré sur le plan international (on se demande alors en
vertu de quel prineipe il pourrait &tre demandé réparation si Fassuré a déja

18 Voir RITTER, ].P., Subrogation de l'assureur et prolection diplomalique,
dans RGDIP (65} 1961, p. 765,

17 Ann. IDI (36) 1931, vol. I, pp. 343-344.

18 Ibidem, p. 352. GUGGENHEIM, P. (Traité de droit international public,
t. 1, 1953, p. 311, n. 2) se prononce dans le méme sens, Voir aussi RITTER, J. P.,
Subrogation de Uassureur et protection diplomatique, dans RGDIP (65) 1961, passim,

1 SdN doc. 1929, V, 3, p. 207.

49



regu une prestation de la compagnie d’assurances), ou bien I'on exclut cette
possibilité. Dans le premier cas, des difficultés peuvent apparaitre dans
I'ordre interne entre Passureur et le preneur d’assurance qui aura regu deux
indemnités. Dans le second cas, si I'assuré ne peut pas faire valoir sa récla-
mation, I'Etat qui a causé le dommage ne sera pas actionné et esquivera
toute responsabilité, C’est sur la base de cette considération d’équité qu'il a
été donné suite aux demandes de compagnies d’assurances, au sein de la
Mixed Claims Commission entre les Etats-Unis et ’'Allemagne 2,

W Voir Ann. IDF (36) 1931, vol. 1, p. 347.
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Chapitre 1V

La nationalité multiple

Section 1, Notion de nationalité multiple

Le cas le plus fréquent de nationalité multiple est évidemment celui de
la double nationalité. Mais il peut arriver que plus de deux Etats considérent
un individu comme leur propre ressortissant selon leurs législations interncs
respectives, On imagine aisément les difficultés qu’un cumul de nationalités
entraine, tant sur le plan du droit international privé que sur celui des rela-
tions entre les Etats, lorsque des questions de nationalité sont déterminantes
(comme c'est le cas en matiére de protection diplomatique).

Il existe un certain nombre de causes qui peuvent donner naissance 4 la
nationalité multiple. Parmi celles-ci, on range principalement la coexistence
des deux grands systémes de détermination de la nationalité: jure soli et
jure sanguinis. Rappelons que les pays anglo-saxons octroient leur nationalité
A tous ceux gui naissent sur leur territoire {jus solf), alors que les Etats
continentaux d’Europe et d’Asie se rattachent a Pancien systéme (jus sen-
guinis), qui confére i la nationalité un caractére en quelque sorte hérédi-
taire: Penfant acquiert la nationalité de son pére (ou, exceptionnellement,
celle de sa mére) quel que soit le sol sur lequel il nait.

Le principc du jus soli semble remonter &4 I'époque féodale, tandis que
celui du jus sanguinis aurait son origine dans les plus anciennes civilisations,
quand la qualité de sujet d’une nation dépendait de 1’appartenance i l'une
de ses tribus, et que la qualité de membre d’une tribu dépendait elle-méme
du rattachement a un ¢lan cu & une famille.

Notons encore que rares sont, de nos jours, les Etats qui ont fondé leur
législation concernant l'acquisition de Ja nationalité 4 la naissance, sur I'un
ou l'autre de ces systémes uniquement. Le principe du jus senguinis, cn
particulier, est généralement édulcoré dans son application.

Les principes du jus soli et du jus sarguinis sont en évidente contradic-
tion. Iis peuvent engendrer des conflits de lois positifs et négatifs. Si un
Etat A applique uniquement le jus sanguinis et qu'un pays B se référe seule-
ment au jus soli; les situations suivantes pcuvent se présenter:
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Un enfant de parents A nait sur le sol du pays B: il acquerra la natio-
nalité A dc son pére et la nationalité B de I'Etat de résidence. Un double
national est né.

Inversement, si le fils d’un sujet B voit le jour en pays A, il n’a dreit &
aucune nationalité: 'Etat B lul refusera le statut de citoyen, car il n’est pas
venu au monde sur son territoire, et le pays A ne pourra pas lui accorder sa
nationalité, le pére étant étranger. L¢ nouveau-né sera apatride.

Ii est évident que ces deux situations sont & déplorer,

Une autre cause de la nationalité multiple est la variété de dispositions
légales internes qui régissent la naturalisation ct ses effets, ainsi que la perte
de la nationalité.

Il arrive qu'un individu obtienne sa naturalisation d’un Etat et quc le
pays de son allégeance primitive continuec 4 le considérer comme son
national. Si PEtat qui accepte de naturaliser n’exige pas que son nouveau
ressortissant renonce i son ancienne nationalité, on se trouve en présence
d’un cas de double nationalité.

Parfois, I'Etat d’origine autorise ses nationaux i sc faire naturaliser tout
cn conservant leur ancienne nationalité !, Une telle pratique est généra-
lement dictée par des intéréts politiques. Elle a été souvent condamnée 2,
Elle conduit, elle aussi, A instaurer la double nationalité. Plusieurs exemples
de législations favorisant la double nationalité peuvent étre cités. Actuelle-
ment, cette tendance se dégage au sein du Commonwealth britannique et en
Amérique centrale 3.

Enfin, certains pays prévoient la réacquisition automatique de la natio-
nalité primitive, 4 la suite d’un retour et d'une résidence d’une certaine durée
sur leur territoire.

Ajoutons que dans le cadre général de la naturalisation, il fant com-
prendre aussi Yacquisition, par la femme qui épouse un étranger, de la
nationalité du man. Beaucoup de législations conservent i 1épouse sa
nationalité originaire ct contribuent ainsi & augmenter les cas de citoyen-
neté multiple.

Les conflits de nationalités engendrent des difficultés dans différents
domaines. Des obstacles surgissent guand il s’agit de déterminer la légis-
lation applicable & la personne et aux biens du double national. D’autre part,
Paccomplissement des obligations militaires ou touchant, d’unc maniére

1 SMYRNIADIS, B., Observations sur la double nationalité, dans REDI (8)
1952, pp. 54 ss.

2 En particulier par NIBOYET, J.-P., Traité de droit international privé fran-
gais, t. I, Paris 1947, p. 215,

3 KO SWAN SIK, D¢ Meervoudige Nationaliteit, Leiden 1957, pp. 155 ss. On
peut auvssi donner comme exemple Particle 22 du Code civil espagnol rélormé. Pour
sa part, BAR-YAACOV, N. (Dual Nationality, London 1961, p. 264}, mentionne,
en plus de la Grande-Bretagne, I'Eiat d'Israél.
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générale, aux intéréts des Etats, constitue un autre terrain épineux. Enfin,
en cas de protection diplomatique, la possession par individu lésé, de plus
d’une nationalité, met en présence différents Etats dont les intéréts sont
directement en jeu.

11 est certain que si le cumul de nationalités comporte quelques avan-
tages pour celui qui en est doté, les divers Etats d’origine ne profitent pas
de cette situation.

La doctrine a réagi devant cet état de fait. De toutes parts, on souhaite
mettre fin anx cas de nationalité multiple et voir chaque individu 11e posséder
qu'une nationalité. Mais la réalisation de ce veeu ne semble pas aisée. La
canse essentielle de la nationalité multiple réside dans le fait que le droit
international laisse les Etats presque complétement libres de régler Pacqui-
sition et Ja perte de la nationalité 4. '

Il ne semhle pas que le temps soit proche ou les questions de nationalité
seront régies par des normes de droit international, ayant force de loi et
réalisant enfin Puniformité tant désirée dans ce domaine, Pour.Pinstant, on
doit se borner a formuler des voenx, des recommandations. Ainsi, par
exemple, le veeu Ne 11T qui fait suite 4 l]a Convention de La Haye de 1930,
concernant certaines questions relatives aux conflits de lois sur la nationalité:

« La Conférence est égaleme;lt unanime 4 déclarer qu'il est hautement
souhaitable que les divers Etats s'efforcent, dans I'exercice de leur liberté de
réglementation en matiére de nationalité, de réduire antant que possible les
cas de double nationalité et qu’ils envisagent les voies pour I'établissement
d'une entente internationale au sujet de la solution des conflits résultant
du fait qu'un individu posséde deux ou plusieurs nationalités. » °

1! existe donc deux fagons d’écarter les cas de nationalité multiple {et
ceux d’apatridie, en méme temps): ou bien une réglementation supra-
nationale ct uniforme de la nationalité; ou bien une réforme au sein des
législations nationales, afin que des dispositions remédient aux conflits qui
pourraient se présenter. La seconde solntion laisserait aux Etats une grande
liberté dans leur réglementation, mais chaque puissance devrait tenir compte,
dans sa législation, d’éventuels heurts avec d’autres législations et prévoir des
solutions pour chaque cas. Ce systéme nécessiterait des dispositions légales
trés détaillées et, surtout, trés compliquées. '

Mais une réforme est nécessaire.

+ VANDENBOSCH, A., criigue de Ko Swan Sik, De Meervoudige Nationa-
Iiteit, dans AJIL (53), p. 480.

& 8dN doc. 1930, V, 15, p. 300. En outre, on ne peut passer sous silence les
efforts accomplis dans ce domaine par la Commission du droit international des
Nations Unics. Pour plus de détails, voir BAR-YAACOV, N. (Dual Nationality,
London 1961, pp. 87-91).
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« There can be little doubt that a comprehensive reconstruction of the
laws pertaining to citizenship and nationality is one of the prime needs of
the world to-day », constate Fehr dans une étude de la double nationalité 8,

Section 2. Les effets de la nationalité multiple sur la protection
diplematique

Les diffienltés qu'engendre la nationalité multiple en matiére de protec-
tion diplomatique peuvent se présenter dans deux sitnations bien distinctes:
selon que le double national posséde ou ne posséde pas la nationalité de la
puissance resporisable du dommage.

Sl est ressortissant de plusicurs Etats autres que FEtat défendeur, la
question sera de savoir lequel des gouvernements qui le considérent comime
leur national pourra le protéger.

Au contraire, si le double national est sujet de 1'Etat défendeur, il s'agira
de savoir s, en vertu méme de sa nature et de son but, la protection diple-
matique pourra étre exercée,

Voyons d’abord le cas ol l'individu n’a pas la nationalité de I'Etat
défendenr, '

A)  Plusicurs Etats revendiquent le droit d’exercer la protection diploma-
tique.

La contestation s'éléve entre plusieurs pnissances qui s'estiment en droit
de prendre la défense de celui & qui elles ont octroyé lenr nationalité.

On constate alors qu'a I'obligation de 'Etat de résidence d’accorder  Ia
personne et aux biens de P’étranger un traitement conforme au standard
international, correspond pour chaque Etat d’origine un droit distinet 3
protéger cet individu. Chacun des Etats dont la personne lésée posséde la
nationalité est fondé, théoriquement, 3 intervenir en sa faveur.

La question peut se poser dans le cas ot les deux Etats veulent s'inter-
poser simultanément en faveur do méme individu; mais le probléme sera
le méme, ou presque, si un des gouvernements en question prétend inter-
venir alors que Pautre gouvernement a déji fait des démarches pour la
protection du double national et a peut-&tre déja obtenu une indemnisation.

Inversement, il y aurait pour U'Etat responsable du dommage autant
d’obligations distinctes de réparer qu'il y a d’Etats capables d'endosser la

8 FEHR, J. C.,, The Plight of Dual Natienality, dans American Bar Association
Journal (21} 1935, p. 676.
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demande, pour autant, du moins, qu’'il soit admis que ces Etats sont lésés en
la personne de leur ressortissant, selon la conception classique de la
protection diplomatique,

11 est évident qu'en pratique on ne peut pas exiger d’'un Etat qu'il
indemnise plusieurs puissances pour la raison que FPindividu lésé possede
plus d’une nationalité,

On pourrait imaginer une protection conjointe des divers Etats natio-
naux. Mais il apparait que sa réalisation se heurterait & toutes sortes de
difficultés pratiques. Une telle idée n’a pas été fréquemment soutenue 7,

La solution adoptée depuis longtemps et qu’une jurisprudence presque
constante tend 4 imposer de plus en plus, consiste & déterminer laquelle des
diverses nationalités présente un caractére suffisamment prépondérant pour
évincer les autres 8,

Appliquée d’abord par le juge national dans les cas de conflits de droit
international privé, la notion de nationalité dominante a, par la suite, été
étendue au domaine interétatique. Dans I'ordre interne, il est apparu néces-
saire de ne tenir compte que d’une des nationalités d’un étranger qui en
posséde plusieurs, car I'admission de plus d'une législation applicable 4 un
seul individu donnerait lieu & des situations inexiricables. Ce principe a été
expnmé a I'article 5 de la Convention sur certaines questions relatives aux
conflits de nationalité, adoptée 4 La Haye en 1930.

Enfin, la Cour internationale de Justice en a fait récemment un usage
trés particulier en essayant de P'appliquer, par extension, a un cas ou il n'y
avait pas de nationalité multiple. Nous y reviendrons dans le chapitre
suivant. :

Il convient d’apporter iei une petite précision de terminologie. Nous
emploierons indifféremment les termes de nationalité prépondérante ou
dominante en matiére de nationalité multiple. En revanche, nous réser-
verons I'expression de nationalité effective 4 la situation particuliére qui
s'est présentée a la C1] dans affaire Nottebohm.

Sur quels éléments sc fonde-t-on pour établir la prépondérance d'une
nationalité?

Remarquons d’abord que dans les conventions interétatiques établies
pour la répartition des devoirs civiques d’un double national entre les divers
Etats qui le réclament, certains critéres ont été prévus. Mais il ne résulte pas

7 Rappelons la proposition anglaise de protection conjointe, faite A la Confé-
rence de La Haye pour Ja codification du droit international, dans une hypothése un
peu différente (voir plus haut, p. 36). Cette suggestion n’a guére eu d’écho. Dans
le¢ cadre des puissances protectrices, on voit parfois deux Etats chargés d’un mandat
sur un méme territoire (protection conjointe). Mais il est rare que leur coopération
soit trds étroite,

8 Voir WEIS, P., Nationality and Statelessness, London 1956, p. 176. On attire
généralement l'attention sur I'affaire Salem qui est en sens contraire.
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de leur application qu'une natienalité deive £tre considérée cornme prépon-
dérante, Dans ce domaine, il ne s'agit que de procéder au partage des
obligations du double national, sans se pronencer pour antant sur la valeur
des nationalités en présence. Le probléme est différent en matiére de protec-
tion diplomatique: on a véritablement cherché a établir quun lien de
nationalité est plus fort que I'autre.

Le principal critére anquel on a eu reconrs et sur lequel on s'est fondé
dans les décisiens les plus anciennes, est le domicile au moment de la surve-
nance di dommage. On est parti de I'idée que si un double national habite
dans 'un de ses Etats d’origine, ses liens avec ce pays sont plus étroits que
ceux qui le rattachent a son autre Etat national. On a méme parfois prétendu
qien fixant son domicile dans un des Etats dont il est ressortissant, le
double national faisait véritablement choix d'une nationalité?,

Mais, dans de nombreux cas, la prise en considération du domicile
comme seul élément pour apprécier Ia nationalité dominante, pourrait
conduire & de graves injustices. D'aillenrs, il arrive parfois que le double
national ne soit domicilé dans avcun des Etats dont il est e national. I faut
bien alors tenir compte d’antres circonstances de fait.

C’est pourquoi on utilise généralement, en plus du domicile, des critéres
accessoires. La Cour internationale de Justice, lorsqu’elle évoque la pratique
des tribunaux d’arbitrage internationaux en face des cas de double natio-
lité, précise, dans I'arrét Nottebohm:

« Les éléments pris en considération sont divers et leur importance varie
d’'un cas & P'autre: le domicile de I'intéressé y tient une grande part, mais
il y a aussi le siége de ses intéréts, ses liens de famille, sa participation & la
vie publique, 'attachement 4 tel pays par lul manifesté et inculqué i ses
enfants, etc. » 19,

La Commission itale-américaine a éiabli une régle semblable pour la
solution des cas de double nationalité qui se présentaient i elle:

« Per individuare la prevalenza della cittadinenze emericana, nei singolt
casi, la residenza abituale pueo essere uno dei criteri da velutare, ma non
Punico. Dovrd anche considerarsi if comportamento della persona, nello suo

. vita economica, sociale, politica, civile ¢ familiare, nonché il viucole piti
stretto ed effettivo verso uno dei due Stati. » 11

Ajoutons que dans le cadre des régles élaborées par la Commission

italo-américaine, une entorse impoertante était prévue a l'application du

® Voir par exemple Mathison Case, NIJ Rec. SA, vol. IX, p. 485. 4 propos du
choix d’une nationalité par élection de domicile, voir Ann. IDI (36) 1931, vol. I,
p. 281; BORCHARD, E