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Chapitre 1

Introduction

1.1  Présentation du sujet

L’essor qu'ont connu ce siécle les relations internationales et I'impor-
tance grandissante des investissements faits a ’atranger s'expliquent
en grande partie par le développement de nonvelles techmques de
communication et la facilité avec laguelle s’entreprennent aujour-
d'hui les voyages dans les pays les plus lointains. De tels déplace-
ments, qui autrefois demandaient une longue préparation et repré-
sentaient une aventure, ne sont, de nos jours, plus considérés comme
anormaux ou exceptionnels. Les échanges accrus entre diftérents
pays, voire continents, ont, bien entendu, eu de larges répercussions
sur le plan juridique. On comprend ainsi pourquot des themes tels
quc I'économie, la propriété, les investissements, que I'on ne rencon-
trait que rarement dans le droit des gens classique, sont aujourd’hui
courants dans la littérature juridique. Ce phénomeéne est accentué par
le fait que la notion de propriété a beauconp évolué par rapport i
I'idée que l'on s’en faisait au début dc ce siécle. La Révolution
bolchévique de 1917 et les événements qui s’étaient produits an
Mexique au cours de la méme année cansérent de grands remous
dans le domaine jusqu’alors peu controversé du traitement juridique
de la propriété étrangére. A partir de ce moment, le droit de pro-
priété privée fut sérieusement remis en question. On se souvient des
nationahsations de I'Entre-deux-guerres et des grandes vagues de
celles postérieures 3 la Seconde Guerre mondiale. An conrs des
années soixante, les Etats nouveaux virent dans les mesures de dépos-
session un moyen pour parachever le processus de décolonisation ct,
parfois, pour diminaer ou éliminer l'influence économique des an-
ciennes métropoles. Dans le méme ordre d'idées, la «clause Calvor,
formulée an siccle passé par le diplomate argentin du méme nom, a
connu nne fulgurante renaissance, quoique ses fondements ne repo-
sent pas sur une attitude hostile 4 la propriété.



Toutes ces vagues de nationalisations ont suscite une doctrine
abondante. Dans les grandes lignes, on peut dire que celle-ci est
divisée en deux courants principaux. Il y 2 d'une part ccux qui
affirment que le droit international public existant pose un certain
nombre de régles fondamentales en matiere de protection de la
propriété étrangére et, d’autre part, les auteurs qui soutiennent que
le droit des gens ne contient aucune régle 3 ce sujet. Les vues de ces
derniers ont trouvé leur expression dans des résolutions adoptées par
’Assemblée générale des Nations Unies vers la fin des années
soixante ct pendant les années soixante-dix.

Que faut-i] penser de cetic controverse? Dans quel sens le droit
mternational' a-t-il évolné? Quel est P’état du droit international
quelques années aprés ’adoption de tésolutions? qui ont posé le
principe d’unie souveraineté presque absolue des Etats en matiére de
traitement de la propriété étrangére et qui scmblent rejeter toute
référence au droit international? Ces questions formeront I'abjet
principal du présent travail,

Malgré 'existence de différents points de vue, le régime de ia
proprieté est considéré par l2 plupart des auteurs comme relevant
essentiellement de la compétence nationale des Etats. Ce sont les lois
internes, civiles, administratives et pénales, qui régissent 'acquisition,
Fexercrce, le transfert, 'étendue et la fin de la propriété. Le droit
international public classique n'exigeait que le respect de quelques
principes généranx relatifs a la propriété. C'est la raison pour laquelle
il traite avant tout des questions d’indemnisation dans les cas de
dépossession on d’atteinte a la propnété. Méme si I'on interprétait la
notion de compétence nationale en la matiére de fagon beaucoup plus
restrictive, le résultat resterait trés semblable.

' Par adroit incernationals, on encend roujours +droir inrernational publics ou
«droir des gens,

2 Natamment la sDéclaration conceenanr Vinstauration d'un nouvel ordre éconao-
mique internationals et la «Charte des droits et devoirs économiques des Etatse
de 1974.



1.2 Plan de la thése

Les denx premicres parties de la présente thése renferment des défini-
tions ainsi que quelques indications historiques et générales. La troi-
siéme partie portera sur la coutume et les régles écrites du droit
international, la doctrine, les arréts et les sentences arbitrales. La
quatriéme partie sera consacrée a la pratique conventionnelie. Nous
pourrons alors essayer de répondre i la question de savoir si cette
pratique nous permet de conclure 3 I’existence de régles coutumiéres.
Les motifs qui sous-tendent la pratique étatique seront abordés dans
la cinquiéme partie. La derniére partie apportera une synthése de nos
recherches.

Le présent travail ne traitera que du droit international en temps
de paix, laissant de coté le droit de 1a guerre. De plus, nous entrerons
le moins possible dans les détails techniques concernant le calcui de
Pindemnité. Nous nous réféererons, le cas échéant, aux travaux de
spécialistes en économie, en comptabilité et en finance. Nous esti-
mons que le calcul en question ne peor étre cffectué qu’en tenant
comypte des particularités de chaque espece, et que le droit internatio-
nal doit se contenter de fournir quelques principes directeurs. Ces
principes guideront les spécialistes, dont il va sans dire qu'ils doivent
les appliquer de bonne foi.



Chapitfe 2

Définitions

1l faut d'abord s’attacher a définir une série de notions qui ont une
importance primordiale pour ce travail. Il s’agit de savoir ce qu'on
entend par «propriétairer et par «propriétér. Il est egalement néces-
saire de décrire bridvement les différents actes portant atteinte 3 la
propriété étrangére, actes qui pourratent donner lien 4 des mesures de
protectton.

2.1 La «propriété étrangére»

Que faut-il entendre par «propriété étrangeres? On peut dire d'abord
qu’il ’agit de la propriété appartenant 3 une personne étrangére. Cela
dit, on se demandera ensuite s'1l existe en droit international une
définition autonome du terme epropriétér ou sl faut simplement se
référer anx différents droits internes. La doctrine domirante part de
Iidee que le droit international ne connait pas de définition auto-
nome de ce termes.

Le probléme est épincux. D'un ¢6té, il est admis que les Etats
peuvent choisir librement lenr systéme économique+. Par consé-
quent, ils définiront librement la propriété. De I'autre ¢6té, on admet
que la propriété est un droit de I'homme reconnn par le droit
international. On nc peut ainsi guerc justifier Iidée que le droit
international se désintéresserait complétement de la définition de la

3 Douvzen, Eigentum, Enteignung und Entschddigung im geltenden Vitkerrecht, p. 148,
En faisant cette constatation, I'auteur admet cependant qu'il défend un point de
vue contraire 3 la doctrine dominante.

4 Sauf 5'il existe des engagements intcrnationaux contraices.
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propriété. De pius, il existe un instrument international de portée
universelle qui traite de la propriété: la Déclaration universelle des
Droits de 'Homme de 1948. Mais I’article 17 de celle~ci$ est trés
vague et évite de définir la notion méme de propriété. En fait, il n’est
pas indispensable de trancher la question dans le cadre de ce travail,
ceci pour la raison suivante: la présemte thése traite de la propriété
étrangere. Or, nul Etat n'est obligé, de par le droit international, de
laisser eatrer sur son territoire des étrangers ou des biens étrangers®,
4 moins qu'il ne soit li¢ par des accords stipulant Je contraire. «In eo
quod plus sit semper inest et minuse. Douc, initialement, c’est bien le
droit interne qui détermine les biens que les étrangers peuvent
amener dauos un Etat, et les biens et droits qu'ils peuvent y acquérir?.
Ce faisant, le droit interne définit simultanément la notion de «pro-
pricté étrangere» ayant cours sur son territoire. Ce n’est donc qu’une
fois acquis le caractére de ¢propriétér» aux termes du droit interne
qu'intervient, le cas échéant, le droit international. La question de
savolr s'il peut intervenir et, dans laffirmative, 3 quel titre, sera
examinée daus les chapitres suivants.

Deés lors, il n'est pas nécessaire de répondre dés a présent a la
question de savoir si Je droit des gens connait une définition propre
de la «propriétés. Il n’en serait pas ainsi si on ne traitait pas unique-
ment de la qpropriété étrangéres, mais de la protection de la propriété
au sens général en droit international public.

Lorsque nous parlons de epropriété étrangére», nous ne compre-~
nous pas le terme propriété sous ['angle des drotts réels. Nous |'utili-
sons daas un sens plus large, cormprenant tous les éléments de fortune

5 Arr. 17 w1, Toute personne, aussi bicn scule qu'en collectivité, a droit 4 Ia
propri¢té. 2. Nul ne peut éure arbitraitement privé de sa propriété.s

& Cf. Yarns, « The Staie Responsability for Nomwealth Injuries to Aliens in Postwar
Eras, dans Lillich, Aliens, p. 23s5. L’Albanic. pac cxemple, n'admet pas les
emprunts & I'étranger, voir NZZ no 286 do 7 décembre 1084, p. 4.

7 Dans ce sens, le droir interne comprend également les traités internationanx
auxquels I'Etar cst partie. Les accords concernant la protection et la promotion
des investissements conticnnent d'ailleurs fréquemment une définition du terme
«investissemente,



gu’une personne a pu amener a 1'étranger et (ou) tous les biens et
droits & valenr pécuniaire qu'elle a pu y acquérir?.

2.2  Le «propriétaire»

Qui peut étre «propriétaires? Sans ancun doute, des personnes physi-
ques et morales, L’Etat peut-il Jur aussi cere considéré comme «pro-
priétaires, afin de pouvoir profiter d’éventuelles régles de droit
international ayant pour objet la protection de la propriété étran-
gére?

I faut souligner ici qu'il ne s'agit pas de I'Etat propriétaire
d’objets qui sont nécessaires a I'exercice de son pouvoir souverain,
comme par exemple les ambassades¥, mais de I'Etat propriétaire
d'objets dont il fait usage en tant que snjet de rapports de droit privé
(jure gestionis). C'est I'Etat dans sa fonction de commergant cu
d’entrepreneur qui est visé. I] existe actuellement un grand nombre
d'entreprises ou organismes qui appartiennent directement ou indi-

8 Cf. la definttion large de la propriété qu figure 4 article g, lettre ¢, de 2 +Diafi
Convention on the Protection of Forcign Propertys préparée par un comité de
YOCDE et citée dans ILM 1063, pp. 241 ss: «Property means all property, rights
and interests, wether held directly or indireetly, including the interest which a
imcmber of a company is deemed to have in the property of the companys.
SCHWEIZER, Internationale Rechisprobleme bei der Enteipmung von Mirglicdschafts-
rechten an juristischen Personen, thése, Zurich, 1979, €critd Ja p. 95 «Enteignungs-
objckt im juristischen Sinne ist immer ¢in subjektives Rechr. Dieses gibt dem
Inhaber die Machr, andere Rechtsgenossen zu bestimmten Verhaltensweisen zo
zwingen.s Pour FouLoux, La sationalisation ¢f le droit international public,
p- 139, ]z nationalisation «{, . .} apparait comme l'aete sonverain qui transfert 3
la Nation ¢¢ qui a fait ou ce qui st susceptible de faire Pobjet d’unc appropriz-
tion privees.

¢ Certe propriéeé utiliséc a des fins fure imperii st protégce par d'avtres regles,
notamment ¢elles concernant Pimmunité des Etats étrangers. Cf. AMMANR, Der
Schutz auslindischer Privatinvestitionen in Entwicklngslindern, these, Saint-Gall,
1967, p. 17. Voir également VERWEY ET SCHRYVER, «The Taking of Foreign
Property under International Law: A New Legal Perspective? NYIL, vol. XV,
1084, p. 6, n. 10
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rectement a un Etat. Souvent, les Etats possédent des avoirs a I'étran-
ger, y ont des succursales ou des filiales, ou détiennent des participa-
tions dans des sociétés a Pétranger’®. Doit-on faire une différence
entre la propriété privée étrangére et la propriété étatique étrangére
utilisée jure gestionis? Un traitement différentiel ne s'impose pas, et ce
pour les raisons suivantes: '

Premiérement, chaque pays est libre dans le choix de son sys-
téme économique; celui-ci peut étre basé soit sur la propriété privée,
soit essentiellement sur la propriété collective détenue par des entre-
prises nationalisées. Mais, quel que soit le systeme choist, cest tou-
jours 'économie d'un Etat qui en profite ou en souffre. Et un Etat
a régime d’économie privée peut toujours recourir a des mesures de
nationalisation générales ou visant seulement cerrains secteurs de son
économie. Ensuite, un traitement différentiel est d’autant moins
Justifié que la jurisprudence récente de la plupart des pays européens
abandonne progressivement le principe de 'immunité en matiére
d’exécution forcée dans le cas ou V'Etat agit comme un particulier
(jure gestionis) '*.

L’Etat doit ainsi étre traité comme un particulier. Et I’Etat qui
produit, qui cxerce le métier d’entrepreneur, se voue indubitable-
ment a des transactions commerciales qui ne relevent en rien de
I'exercice de son pouvoir spuverain (jus imperii}.

Enfin, pourquoi les risques inhérents a I’acquisition de propriété
a Iétranger devraient-ils étre différents snivant qu’il s’agit de pro-
priété de la collectivité ou de particuliers? Qu'est-ce qui justifierait
qu'une filiale étrangére d’une société étatique, ou contrdlée par un
Etat, jouisse d’un traitement plus (ou moins) favorable que la filiale
étrangére d’une société multinationale privée? Un traitement diffé-
rentiel favoriserait un systéme économique par rapport i d'autres, ce
qui n’est nullement la tiche du droit des gens.

@ Un exemple connu en Suissc est la Viscosnisse, contrdlée par Ic groupe frangais
R hane-Poulenc nationalisé en 1982,

' ATF 104 la 367, Bangue Centrale de la Républigue de Turquie c. Weston Conpagnie
de Finance ef & Investissement 8. A, et Juge unique (procédire sommaire) de Tribunal
de disirict de Zurich.
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En conclusion, on entend par «propriétaires, dans le cadre de ce
travail, des personnes privées, physiques et morales, ainsi que 1'Etat
ou des mstitutions étatiques, a condition que ces derniers agissent
dans le cadre du jus gestionis.

2.3  La dépossession

On connait plusieurs procédés utilisés pour opérer le transfert de
biens privés 4 'Etat. On peut les qualifier tous d'actes de déposses-
sion, terme plus ou moins neutre. Bien que le but de 'ensemble de
ces procédés soit de transfércr, dans Uintérét public, un bien ou un
droit du secteur privé au sectcur public'?, 1l y a des mécanismes qui
sont particuliérement fréquents et qui présentent certaines particula-
rités. Il faut cependant ajouter qu’un acte de dépossession peut
consister aussi en un transfert, dans 'intérét public, d’un bien ou d’un
droic appartenant au secteur public d'un Etat étranger an secteur
public national, lorsque la mesure de dépossession touche la propriété
publigue ou collective étrangére. Par Pexpropriation, mécanisme
connu de presque tous les systémes juridiques, un Etat oblige un
particulier 3 abandonner sa propriété au profit de la collectivité
publique, moyennant une indemnité, cela dans un but d'intéréc
public. L'expropriation est en général dirigée conire une personne
déterminée ou un cercle restreint de propriétaires; elle poursuit un
objectif bien déterminé, par exemple la construction d'une route,
d’un barrage ou d'une ligine de chemin de fer. La nationalisation est
une autre forme de dépossession, bien plus controversée. Elle vise
aussi an transfert de propriété privée a I'Etac. Quelles sont alors les

12 «Even if there are many different opinions as to the concept of expropriation in
International Law, {. . .} it emerges. however, as a conditio sine qua non, that there
shall exist a taking of private property and that such raking shall have been
exceuted or instigated by a Government, on behalf of a Government or by an
act which otherwise is attributable to 2 Government.» Scntence Ameo Asia
Corporation ¢. Indonésie, publiée dans LA 1085, pp. 1022 5, d la p. 1025.
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différences par rapport 2 l'expropriation? Il en existe deux princi-
pales. D"abord, la nationalisation touche un nombre infiniment plus
élevé de propriétaires que 'exprapriation. On n'a pas eu recours a la
nationalisation, par exemple, pour obtenir les terrains nécessaires 3
la construction de routes. Le moyen de la nationalisation est en
revanche utilisé quand un gouvernement veut transférer i I’Etat la
totalité de certains secteurs économiques, tels que les transports
publics, les banques, les assurances ou les usines électriques's. Ensuite,
les motifs sous~jacents aux nationalisadons sont différents; ils sont
souvent d’ordre idéolagique. Les expropriations se font sans déroga-
tion au systeme économique; elles peuvent sans autre s’accorder avec
un systéme économique fondé sur la propriété privée. Ce moyen
existe d‘ailleurs depuis trés longtemps; il a déji été utilisé 3 des
époques ou la propriété privée n’avait pratiquement jamais été
remise en cause.

Il n'en va pas de méme pour les nationalisations, ol I'idée
motrice est souvent la volonté de s’écarter du systéme de I'économie
privée, ou tout au moins de le restreindre ou d’en exclure certains
secteurs. Elles s'accompagnent souvent d’'importants changements
sociaux au sont précisément destinées 4 les mettre en ceuvre'4. Nous
nous bornerons ici 3 signaler que presque toutes les lais de nationali-
sation ont posé le principe du versement d'unc indemnité.

La doctrine utilise parfois des termes généraux tels que «étatisa-
tion» et «indigénisation»'s ou des termes spécifiques a4 un pays (par
exemple le Maroc: «marocanisation» '), Cependant, ces mesures ont
toujours pour effet de transférer la propriété privée a I'Erac. Au vu
des résultats obtenus par ces divers modes de dépossession, on re peut
s'empécher de remarquer leur similitude avec la nationalisation,

13 aNartionalization differs in its scope and extent racher chan in its juridical nature
from other types of expropriation.» Domke, «Foreign Nationalizationss, AJIL,
vol. §5, 1961, pp. 585 55, & la p. 568.

14 Cest peot-£tre 'élément qui explique le caractére controverse de cette mesure,

15 Cf. RGDIP, 1. LXXXI, 1977, p. 871.

6 Cf. RGDIP, 1. LXXVI, 1974, p. 1154.
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malgré Ia différence de terminologie et tont en leur reconnaissant un
brin de couleur locale.

Notre liste des formes de dépossession n’est de loin pas exhaus-
tive. On se trouve dans un domaine ofl I'imagination ne connait
guére de limites. Tandis que les expropriations et les nationalisations
avouent ouvertentent leur but, il existe d’autres techniques qut
ressemblent 4 des mesures normales et ordinaires mais qui aboutissent
exactement an méme résultat. Une majoration substantielle des
impots, 'exigence de nonvelles antorisations pour certains procédés
de fabrication, des réglements d’affectation du sol ou des prescrip-
tions concernant I'emploi de produits utilisés aux fins de fabrication,
pour ne mentionner que quelques-unes de ces techniques, peuvent
contraindre une entreprise 3 cesser ses activités. Ces techniques sont
désignées en anglais par le terme «creeping expropriation or nationa-
lization»'?,

Le probleme crucial est celui de savoir 4 partir de quand nous
sommes en présence d’une mesure équivalant a une expropriation ou
nationalisation. On passe la frontiére entre la mesure qui n'intéresse
pas le droit international "* ¢t celle qui justifie qu’on fasse appel i lui,
pour autant bien sir que le droit international contienne des régles
en la matiére? En droit interne suisse, un probléme similaire surgit
lorsqu'il s’agit de distinguer entre la restriction 3 la propriété «de

17 «Somctimes cxpropriation occurs in effect not as a direct act but as the
byproduct or indirect result of some other governmental action. In recent years
the erm «creeping expropriatiom has been employed to describe those indirect
measurcs which may sooner or later produce the same effect as direct cxpropria-
tion . . » Report prepared by Mrs Ellen C. Collier, Forcign Affairs Division,
at the Request of Thomas Morgan, Chairman, Commiree on Foreign Affairs
of the United States House of Representatives, 19 juillet 1063, ILAM 1063,
p. 1071.

18 IDes prescriptions concernant les taux de change ou les devises ont toujours &
comptées parmi ces mesures, 3 n1oins qu'clles ne servent 3 cacher une déposses-
sion. alnternational law recognizes that exchange regulations which so com-
pletely restrice an ewner’s tight to use his money as to consritue a de facto taking
ar¢ compensable as expropriations.s U. S. Mcmorandum on the Application of
International Law to Iranian Forcigh Exchange Repgulations, 15 février 1984,
LM 1984, p. 1184, 0. 64.
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nature étroitermnent policiére, destinée 4 prévenir un danger concret
qui menace directement ['ordre, 1a sécurité et la santé publics et «la
restriction, quoigue de nature policiére, ne [visant] qu'un danger
abstrait et lointains 9. Celle—ci entraine ie devoir de I’Etat d’indemni-
ser; celle-ld peut éere prise sans aucune indemmité. «Les distinctions
dcviennent de plus en plus subtiles»2¢. De plus, on fait une différence,
en Suisse, entre I'expropriation formelle et I'expropriation maré-
rielle .

Le probléme des mesures équivalentes aux expropriations ou
nationalisations est bicn connu dans la pratigue étatique. Presque tons
les accords concernant la protection et la promotion des investisse-
ments {APPI) contiennent une définition des actes donnant lieu au
paiement d’une indemnité. Cette définition englobe, outre les expro-
priations et nationalisations formelles, cany other measure having a
similar effect»** ou «any other measures tantamount o expropriation
or nationalization»??.

Par «actes de dépossession», nous entendons les expropriations,
nationalisations ct autres mesures 3 effets équivalents?, consistant en

19 [EAN-FRANCOIS AUBERT, Traité de droit constitutionnel suisse, Supplément, 1982,
no 2189.

20 Thid,, n. 2 au na 2189,

2! Sur la notion d’expropriation matériclle, ¢f. ATF 110 1b 29 ss5, Gemeinde Qber-
stamnheim ¢, Famer,

3 Art. 4 de 'APPY entse 'Union économique belgo-luxembourgeoise et la Répu-
bligue populaire de Chine, ILA 19835, pp. 537 ss.

23 Art. 4 de I'APPL entre la République popalaire de Chine et la République
Frangaise, 1LM 1985, pp. 550 s5. Pour la Suissc ¢f. V'art. 6 de PAPPI avee la
R.épubliquc démocratique socialiste de Sri Lanka: «f. . .} ni des mesures £quiva-
lant 4 une natichalisation ou i une cxpropriations, RO 1982, p. 931, RS
0.975.271.2 ainsi que arr. 4 de TAPP] avec la Répablique du Panama, RO
1985, p. 1377, RS 0.975.262.7, ou I'art, 7 de 'APPI avec la République popu-
laire de Chine, RO 1987, p. 501, RS 0.975.224.0.

24 «However, it is recognized in internarional law that measurcs taken by a State
can interfere with property rights to such an extent that these rights are rendered
so uscless that they must be deemed to have been expropriated, even though the
State docs not purpert wo have cxpropriated them and the legal title to the
property formally remains with the original owner.» Iran- United States Claims
Tribunal, aftaire Srarrett Housing Corporation, et al. c. Government of the Islamic
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un tranfert de propriéeé étrangere au secteur public national. Des
mesures susmentionnées, il fant distinguer les notions suivantes, qui
n’entrent pas dans la catégorie des actes de dépossession visés par ce
travail.

La contfiscation st une sanction pénale. «Parce qu'elle est une
sanction, le juge prive de scs biens, sans indemnité, un coupable,
conformément 4 la loi déterminant la procédure protectrice des
droits de I'individu a 'encontre de I'arbitraires 25, La réquisition sest un
procédé autoritaire de cession temporaire ou définitive dans des
circonstances particulieress; elle donne lieu au paiement d’une in-
demnité lorsgn’elle est effectuée réguliérement®. La saisie est unc
mesnre émanant de Pautorité civile ou militaire, qui n’est pas défini-
tive. «Elle annonce ct prépare le sort qui sera réservé a la propriété
saisic, restitution on bien destruction, détention illégale {. . .). Ce sont
ces derniéres mesures constitutives du dommage qui entrainent
’obligation de réparer lorsque la saisie a eté effectuée par un organe
compétent de la pnissance publique (. . .J»?7.

Republic of Iran et al., ILM 1984, pp. 1090 85, 3 la p. 1115. Dans sa «concurring
opinioms Ic juge américain Holezmann dit 3 ce sujet: «When a corporate
property-owner's managers are forced ta flee for their safety, the owner is
deprived of the right to manage and control its property. That deprivation is
a wrong which, if not merely cphemeral, constitutes a taking. Thar is a basic
rule of international laws, Thid., p. 1127, Cf. le méme Tribunal, affaire Phelps
Dadge Corp. et Querseas Privage Investment Corp. et Iran, ILM 1986, pp. 619 s5, 3
la p. 625 no 22.

25 FourLLotx, op. cit. p. 8 n. 8, p. 163,

26 Ibid., p. 171,

37 Ibid., p. 170.
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Chapitre 3

Considérations historiques et générales

3.1 Introduction

L'évolution sociale, économique et technique conduit souvent a des
réformes juridiques. L'Homme du XV¢ siécle n’éprouvait pas le
besoin de légiférer dans le domaine de la protection des ouvriers
d’usine; celui du XIX¢ ignorait les problémes que pose aujourd’hui
la protection des données. Le message du Conseil fedéra) relatif i Ia
révision du Code civil suisse de 1979 (droit matrimonial) explique
bien ce mécanisme: «Une mutation ne s'est produite qu’a la suite des
changements sociaux et économiques intervenus au cours du XIX¢
siécle. Jusqu’alors agricole, la société s'est industrialisée et Iactivité
exercée par la femme hors du foyer a pris de 'ampleur. Les cantons,
les uns apres les autres, ont adopté les lois dites d’émancipation et
aboli 1a «tutelle masculinem’. Et pour ce qui concerne la situation un
siecle plus tard: «Depuis I’entrée en vigueur du Cede civil, de profon-
des mutations sociales se sont cependant produites. Elles ont influencé
fortement aussi sur le mariage et la famille, sur la conception de leur
organisation et modifié 'importance respective des différentes tiches
de la familler?,

La plupart des mouverments de I'histoire ont entrainé des muta-
tions juridiques. Il est d’autre part intéressant de se demander si
Iévolution juridique n’a pas elle-méme entrainé des transformations
saciales, économiques et techniques. Le droit ne fait-il que suivre les
mouvements de I'histoire, ou lui arrive-t-il aussi de les précéder? On
ne peut répondre & cette question que de maniére nuancée.

v FF 1979, vol. II, pp. 117g 55, aux pp. 1181 5.
2 fbid,, p. 1186.
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Si nous comparons les données des XVI¢, XVIII© et X1X¢ siecles
avec celles du monde actuel, nous ne pouvons que constater d'énor-
mes différences. Les mondes des X VI¢, XVIII¢, et aussi XIX¢ siécles,
qui formaient et appliquaient le droit des gens, ¢taient relativement
cohérents. Il existait certes des divergences, mémes importantes, sur
des questions comme la religion (a 12 base d’une série de conflits), les
formes de gonvernement, les structures sociales et les intéréts écono-
miques. Mais, nonobstant cela, tous les Etats assumaient plus ou
moins Phéritage de la civilisation et de la philosophie romano-chré-
tienne’, Cecl valait encore récemment, avec certaings nuances et
testrictions, pour les Etats américains, bien que ces pays (et surtout
ceux de 'Amérique latine) aient été les premiers d se prévaloir de
nouvelles conceptions en droit international.

Les conceptions soviétiques, en revanche, étaient radicalement
différentes de celles des autres nations de I'épogque. Les nationalisa-
tions décrétées au lendemain de la Révolution bolchévique dépassé-
rent en ampleur tout ce qu’on avait pu voir jusqu’alors. Il faue
rappeler toutefois le cas du Mexique, qui, sur la base de sa Constitu-
tion du 31 janvier 1917, procéda a des nationalisations en chaine«,

3.2 L’époque de la Société des Nations

De par sa nature et ses buts, la Société des Nations (SDN) représentait
une institution nouvelle en droit international public. Elle contribua
particuliérement an développement du droit des gens, notamment
par la création de la Cour permanente de Justice internationale
(CPJD). Dans le domaine qui nous occupe, son impact ne fut cepen-
dant pas comparable i celvi que devait aveir un jour FOrganisation
des Nations Unies (ONU}.

3 Cf. 2ussi MONNIER, «Observations sur quelques tendances récentes en matiére de
formation de la volonté sur le plan multilatérals, ASDI, vol. XXXI, 1975, p.

3L
4 Karzarov, Théorie de la natienalisation, p. 32. .
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Contrairement 3 'ONU, la SDN n’a jamais atteint Puniversa-
lité. Les puissances européennes industrialisées, fidéles au droi¢ inter-
unational classique, y jouissaient d’une grande influence. Les projets de
codification du droit applicable aux étrangers que caressait la SDN
w’ont jamais aboutis.

D'autres problémes, plus cruciaux a I'époque, ont également
contribué 3 reléguer au second plan la protection de la proprété
étrangcre.

3.3 L*Organisation des Nations Unies

Aprés la Seconde Guerre moudiale, la communauté internationale,

devenue universelle, a subi de profondes mutations avec Pentrée en

vigueur, le 24 octobre 1945, de la Charte des Nations Unies. L"ONU

compte aujourd’hui parmi ses membres des Etats de tous les conti-

nenes, qui se distinguent fondamentalement les uns des autres par

leurs traditions, leur histoire, leurs civilisatious ct leurs religions.
La Charte des Nations Unies dispose en son article 13:

aL'Assemblée générale provogque des érudes et fait des recommandations en
vue de: a) développer la coopération internationale dans le domaine politique
ct encourager le développement progressif du droit international et sa codifi-
cation.»

Pendant plusieurs années, la Commission du droit international a
étudié la question de la responsabilité des Etats, sans parvenir toute-
fois a élaborer un projet de convention. Les nationalisations et la
protection des investissements figuraient a I'ordre du jour de pln-
sieurs organisations internationales, ainsi qu'a celui de 1’'Assemblée
générale de 'ONU. Cette derniére a adopte quelques résolutions en
la matiére, suscitant parfois de vives controverses.

5 SroeeBL, Die vilkervertraglichen Gleichbehandlungsverpflichtungen der Schweiz ge-
gentiber den Auslindern, thése, Fribourg, 1979, pp. 18s.
6 Ci. infra pp. 53 4 68.
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Si la SDN profitait encore d’une certaine homogénité — aux
dépens de 'unmiversalité — I"'ONU par contre a acquis I'universalité
sans jamais atteindre Ja méme homogénéité. Durant VEntre-dcux
guerres, 'Union Soviétique pouvazit étre considérée comme un cas
unigue et exceptionnel. La situation était différente apres la Seconde
Guerre mondiale, avec la multiplication du nombre des Etats com-
munistes. Aun lendemain de la guerre, une imposante vague de
nationalisations a déferlé sur I'Europe et, un peu plus tard, 1’ Asie. Elle
ne s’est méme pas arrétée aux portes des pays de Enrope occidentale.

A YONU, les Etats occidentaux, dont la puissance a par ailleurs
déern, sont nettement minoritaires. A leurs c6tés siégent le bloc
sovictique, les Etats asiatiques et ceux d’Amérique latine. Enfin, au
fur et A mesure de la décolonisation, le nombre des Etats africains et
caraibes a constamment augmenté. Les pays industrialisés, fidéles aux
principes de la propriété privée et de I'économic de marché, ont vu
surgir, face & eux, un puissant groupe de pays en voie de développe-
ment, gui s¢ sont plus tard réunis dans le Gronpe des 777.

Ces Etats, dont beaucoup venaient d’acquérir leur indépen-
dance, sont en majeure partie faibles en ressources financiéres et pen
industrialisés, mais riches en ressources naturelles. Aprés avoir lutté
pour acqnérir leur indépendance, ils entendaient affermir cette non-
velle indépendance et rejeter I'influence de 1'ancienne métropole,
ressentie surtout sur les plans économique et administratif®. Ayant
constaté que, par I'effec du nombre, ils pourraient agir sur I'ONUS,
ils se réunirent dans le Groupe des 77. Bien que ce groupe compte

7 Le Groupe des 77 rassemble actuellement plus de 120 Etats.

& L'idéc que cc sont souvent les Ecats qui sont la partic faible dans les relations
économiques internationales est exprimée par le juge Padillo Nervo: «[t is not
the sharcholders in those huge corporations who are in need of diplomatic
protection; it is rather the poorer or weaker States, where the investments take
place, who need to be protected against encroachment by powerful financial
groups . . », Opinion ndividuclle dans I'affaire de la Barceiona Traction, RCIJ
1970, p. 248.

» Cf. J.-F. Lavive, «Contrats entre Etats ou entreprises ératiques et personnes
privées — Développements récentss, RCADIt 181, 1983, p. 32: oL'Etat — cela
vaut notamment pour les Erats du tiers monde — compense, parfois latgement,
sa faiblesse économique, tres variable d'ailleurs, par sa souveraineté politique,
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parmi ses membres des Etats aux réalités trés différentes, il a toujours
réussia présenter des positions assez homogénes'®. La propriété étran-
gére sise sur leur territoire appartenait principalement anx nationaux
de l'ancien colonisatenr. Cela explique qu'ils considéraient souvent
les régles relatives i la protection de la propriété étrangére comme
des vestiges d'un ancien régime dépassé, au service des puissances
coloniales’?,

3.4  Transformation des droits internes

En droit interne, le rdle de la propriété privée n'est pas non plus resté
immuable au cours de histoire. Les divers systémes juridiques se
sont souvent ¢loignés de la notton de propriété inviolable. Ceci vaut
également pour les pays attachés traditionellement 3 la défense de la
propriéeé privée, ot I'on a aussi commencé a en souligner la finalité
sociale et la sonmission  V'intérét public'2. L'alnéa 2 de I'article 14 de

par 'influence eroissants du tiers monde et la domination réelle que ce dernier
cxerce aujourd 'hui dans bien des cas sor les organisations internationales.

10 ] n'est pas du tout certain que ces priscs de position restent toujours si uni-
formnes. Elles pourraient étre modifiées un jour au fur et 2 mesure du développe-
ment que connaitront certains pays. Cf Pintervention de M. joerze, dans
Vilkerrecht wnd internationale wirtschaftliche Zusammenarbeit, édité par W. A,
Kewenig, p. 128,

1t Cf. Guaa Rov, s the Law of Responsability of States for Injuries to Aliens a
Part of Universal International Law, AJIL, vol. 55, 1961, pp. 863 ss, i la p. 884.

12 FOUnLOUX, op.cit. p. 8 n. 8, p. 9: aPour cette raison il est au moins possible
d'affirmer que dans le droit commun constitutionnel de quelques soixante-dix
Etats, le droit de propriété, droit absoln de I'individu, devient un droit dont
I'exercice est de plus en plus limité au profit de I'Etat ou de la Nation.» Cette
tendance se manifeste aussi en Suisse. DoLzZER, sNew Foundations of the Law of
Expropriation of Alien Propertys, AJIL, vol. 75, 1981, pp. 553 s5, cite 4 1a p. 568,
n. $8, 4 ce titre T'art. 17 du projet de Constitution de 1977. Cet article garantit
la propriéeé dans les limires de la législation {al. 17} et dispose (al. 3) que «Dans
les cas d'expropriation ou de restrictions i la propriété analogues 4 une expro-
priaticn, unc indeninité est dues, tandis que 1a Constitution actuelle dit dans son
art. 22ter al. 1°7: «La proprifte est garantics; ct dans I'al. 3: «En cas d’exproptia-
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la Loi fondamentale de la République fédérale d’Allemagne stipule
ce qui suit:

«Eigentum verpflichter. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allge-
meinheit dienen»

De son cété, le droit des gens connait Ia regle exprimée dans un
précepte appelé «formule Hull», do nom du secrétaire d’Etat améri-
cain Cordell Hull. Cette régle prévoit que la propriété étrangére ne
peut étre exproprie que contre le paiement d’une indemnité
prompte, effective et adéquate. Cette formule Hull» est aussi appeléc
«régle classiques, car on la considére comme reflétant le droit interna-
tional classique en mati¢ére de protection de la propriété étrangere.

Les tendances évolutives apparues dans les droits internes et les
changerents intervenus au sein de la communanté internationale ont
eu des répercussions en droit international public.

3.5 Contestation dn droit international
classique

Le droit international classique est devenn |'objet de controverses et
de critiques, les jeuncs Etats Jui reprochant de favoriser exclusive-
ment les intéréts du colonialisme et de 'impérialisme. I était naturel
que le tiers monde se confonde rapidement avec la contestation du
droit international classique qui a servi précisément a légitimer la
domination coloniale et 'impérialismes’d. D’autre part, les Etats
socialistes, qui avaient procédé i des nationalisations a grande échelle,

tion et de restrictions 3 la propriété ¢quivalant 3 'cxpropriation, une juste
indemnité est dues Le texte italien caractérise I'indemnicé comme spicnas ct le
texte allemand comme «volls. Au sujet des changements intervenus en Suisse cf,
également ].-F. AURERT, Petite histoire constitutionnelle, 1974, pp. 1165,

13 MonaMMED BENNOUNA, Droit inferuational du développement, p. 10. BENNOUNA
n'est de loin pas l¢ scul représentant de cette école. On nommera encore
Benjaoul, Girvan ¢t HARTMANN pour n’cn citer que quelques—uns,
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navaient évidemment aucun intérét i défendre la «formule Hull».
Les critiques n’en sont pas restées la: la «formule Hulls ne constitue
qu’un aspect de ce qu’'on appelle le sstandard mimimums, ou «stan-
dard minimum internationals, qui est une notion du droit des gens.
Cette notion garantit certains droits, notamment des droits person-
nels et des droits de propriété, aux personnes établics dans un pays
dont elles ne sont pas ressortissantes’+. Elle est en rapport étroit avec
la protection diplomatique, ce qui ressort clairement d’un passage du
rapport du Conseil fédéral a I'Assemblée fédérale au sujet de la
politique suisse en matiére des droits de 'homme:

«(, . .} dés qu'un Etar admettair sur son territoire des ressortissants €trangers,
i1 &cait tenu, en vertu du droic internationat coutumier, de leur accorder un
minimum de protection juridique {régle ditc du srandard minimums). A
certe obligation, qui st encore généralement reconnue agjourd’hui, corres-
pond ¢ droit qu'a tout Ecat, lorsque ecrtaines conditions sont remplies,
d’exercer la protection diplomatique en faveur de ses ressorzissants 3 I'étran-
ger's,

Dans la mesure ol les critiques du droit international classique
visaient 4 imposer I'applicabilité exclusive des lois nationales, ils
rejoignaient une autre théorie exprimée beaucoup plus tot déja: la
«clause Calvo». Celle-ci s’est largement répandue depuis les années
soixante. Le principe du respect des droits acquis, dans une certaine
mesure le principe «pacta sunt servanda» lui-méme, voire le droit
coutumier en général n’ont pas non plus été épargnés par la critique 7.

Plusieurs auteurs, dont HARTMANN'? et GuHA RoOY", estiment
que le droit international coutumier n’est opposable aux nouveaux
Etats que dans la mesure ou ils 'ont approuvé. On peut se rendre

14 Cf. Roty, The Minimum Standard of tntemational Lawe Applied to Aliens, thése,
Genive, 1949, pp- 185 5.

5 Rapport du 2 juin 1982, FF 1982, vol. I, pp. 753, 4 la p. 758.

4 Sur la nation de «clause Calvos cf, infra p. 3a.

17 Cf. par exemple I'opinion individuelle du juge Ammoun dans I'affaire de la
Barcelona Traciion, RCIJ 1970, p. 286.

" HARTMANN, Nativnalisierung und Enteignung im Valkerrecht, 1977, p. 166,

19 GuHA ROy, op.cit. p. 21 n, 11, p. 867; sNo state other than thasc that arc partics
te such treaties, conventions, or eustomary laws, or that accept them as binding,
would be bound by them» {nos ialiques).
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compte de la portée de cette these en constatant qu’awjourd’hui
encore, les régles coutumiéres tiennent, qualitativement et quantitati-
vemeut, une graude place en droit international®,

Une premieére affirmation est celle que le droit international
classique n’est qu’un moyen au service du colonialisme et de I'impé-
rialisme, et une seconde postule que le droit international coutumier
n’est applicable aux nouveaux Etats que dans la mesure ot ils 'ont
approuve.

La seconde de ces affirmations implique I'abandon du principe
de Puuiversalité du droit des gens, et partant une construction assez
compliquée des normes internationales régissant les rapports entre les
naticus, 2 savoir une sorte d’eusembie de cercles concentriques com-
portant au centre quelques pays auxquels le droit international s'ap-
plique daus sa totalité e¢ 4 Pextérieur d’autres auxquels il ne s’appli-
que que dans la mesure qui leur convient. La cohérence du droit
international en pitirzit évidemment. On ne saurait justifier qu’un
Etat nouveau, qui vieut d’acquérir son indépendance et qui est
devenu sujet de droit international (statut auquel il a aspiré avec
unpatience), ne soit pas tenu au respect de 'ensemble des normes en
vigueur dans la communauté internationale. Ou chercherait sans
doute en vain, cu droit international ou en droit interne, privé ou
public, des cas ot une personue qui désire entrer dans une organisa~
tion, une soci€té au une association, pourrait unilatéralement déter-
miner son statut juridique en excluant I'application pour elle-méme
de normes statutaires gui lui déplaisent?,

La conception universaliste du droit international public exige
quc ses normes 5'appliquent de maniére identique 3 tous ses sujets.
Devenus sujets de droit international, les nouveaux Etats pourront
bien entendu participer a I’élaboration et 2 la révisiou de ces normes

2 Monnier, sLa neutralivd suisse e 'ONUs: sAujourd’hui encore les régles du
droit international public sont pour une tres large part de nature couturmniére.»
Sclwweizer Monatshefie, novembre 1984, p. 892.

31 On mentionnera cependant Pinstitution des réserves qui constitue PVexception 4
cette régle. Mais les résetves peuvent érre sujettes 3 objection. La Convention
de Vienne sur le droit des Traités de 1969 confire aux objections dans ses art.
20 i 23 une portée plutdt restreinte.
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et, par leur pratique, 3 la formation de coutumes, ou, inversement,
provoquer la désuétude de regles contumieres.

Reeprenant la premiére des affirmations mentionnées pius haut,
on peut se demander si le droit international n’est vraiment qu'un
moyen au service du colonialisme. Plusieurs auteurs se sont pro-
noncés sur cette question. Pour LALIVE, «l est clair que le droit
international classique, fondé comme tout systeme de droit sur le
respect de la parole donnée et des engagements hibrement consentis,
n’est pas en sol ni ne peut étre un droit de I'impérialismens2.

Ceux qui partagent I'avis selon lequel le droit international
classique serait un moyen au service de 'impérialisme paraissent
principalement fonder leur position sur le fait que le droit internatio-
nal limite la liberté d’action des Ecats?3. Ces entraves peuvent évidem-
ment étre ressenties comme génautes. Elles valent cependant pour
I'ensemble des Etats, qu'ils viennent du nord ou du sud, qu'ils soient
riches ou pauvres, grands ou petits.

Si donc le droit international contient des normes relatives an
traitement des étrangers, tout Etat a le devoir de s’y conformer. Le
cas écheant, il pourrait devoir constater que ses projets sont contraires

22 ].-F. LALIVE, op.cil. p. 20 1. 9, p. 164. Dans le méme sens LitLicy, «The Curtent
Status of the Law of Statc Responsability for Injuries to Aliense, dans Lillich,
Aliens, p. 102 «(. . .} the case that the traditional intcrnational law rules were the
cxclusive product of nineteenth century economic imperialism has been con-
ceded far too readily. While it is true that cthe ideas of justice and fair dealing
incorporated in the accepted norms of conduct for European nations were
carried over into the wider sphere of the international society of the ninetecnth
centurys, ¢specially notions of individual liberey, the sacredness of private
property, and the sanctity of contracts, it is a mistake to belicve that this
development took place solely because the Great Powers wished to have a legal
basis for coercing weaker Statess
Cf. également HaiLBRONNER, «Incernational Economic Development Law and
the Protection of Private Investorss, IJL, vol. 23, 1983, pp. 108 s5, & la p. 208.

23 Ainsi HARTMANN, op.cil. p. 23 n. 18, p. 185: «In allen Fillen hiicten Enwschidi-
gungsverlangen nach der Formel vom Minimum-5Standard nichrs anderes als
den Verziche auf die grundlegende Vetinderung der Sozialstruktur bedeuter,
also den Verzicht, dic innere Entwicklung des Landes nach Prinzipien zu
gestalten, wic sic als politisch richtig und notwendig crkannt worden waren.»
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au droit des gens et les abandonner en conséquence*. Cette préémi-
nence du droit international sur le droit interne trouve notamment
son expression dans la sentence du Lac Lanoux: dla souveraineté
territoriale joue 3 la maniére d’une présomption. Elle doit flechir
devant toutes les obligations internationales, quelle qu’en soit la
source, mais elle ne fléchit que devant elles»?s. Nous avons vu que les
obligations déconlant du droit intcrnational sont souvent considérées
comme un obstacle a I'épanoutssement de la souveraineté nationale.
Ce sentiment est d’autant plus fort quand 1l s'agit de normes a la
formation desquelles le pays en question n’a pas contribué ou, pire,
dans le cas d’Etats issus de la décolonisation, quand il s’agit de
coutumes dont la formation remonte i I'époque ou la communauté
internationale était essentiellement composée d’Etats européens
(dont les puissances coloniales).

24 gBut {...) the excreice of sovercign rights is subordinated to the rules of

internadonal Jaw.» HAILBRONNER, op.cit, p. 25 n. 22, p. 201.
Une intervention de M. Barchi, rapporteur de la commission du Conseil
National dans le débat concemant Vinitiative sur le réf€rendum en matiére de
traités intemationaux, indique bicn que des considérations de droit international
peuvent avoir un impact sur des décisions, & premigre voe tout a fait internes,
d'un Erac, # ..} J'en viens au deuxicme motif qui 3 amené le Conseil des Etats
a deéclarer nulle I'mitiatve de 'Action nationale. Selon Ja Chambre haute, 1a
disposition transitoire de cette initiative, qui prévoit le référendum réeroaccf
contre les traités déd en vigueur, violerait le droit international s CN, 1976, p.
319,

25 Senrence du Tribunal arbitral franco-cspagnol dans 'affaire de 'utilisation des
caux du Lac Lanoux, RGDIP, . LXII, 1958, pp. 79 55, 1 1a p. 99. Cf. également
MoNNIER, «Les principes et les régles constitutionnels de la politique &ceangtre
suisse, RDS, t. 105, 1988, vol. 11, p. 140 in fine.

Une certaine limitation de la souveraineté cst également admise par CarriLLo
SALCEDO. sAtributo exclusivamente reservado a los Estados, 1a soberania expresa
una realidad basica del Orden internacional: cada Estado ¢s, ademas y a la vez
que sujeto del Derecho internacional, drgane del mismo e intérprete, razonable-
mente y de buena fe del alcance de sus obligaciones y de las consccuencias
juridicas de las situaciones que le conciernen. La relevancia del Estado resulta asi
clara pero, al mismo tiempo, esto cs algo muy distinto a concebir la soberania
del Estado coma poder arbirrario, no sujcte a norma juridica algunas Juan
AnToNo CarriLLo SALCEDO, Soberanta del Esiado y Dereche Intermacional, p. 8o.
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Est-il justifié de prétendre que le dreit international coutumier
classique porte préjudice 3 la position des nouveaux Etats, pour les
motifs qu’il a déja été appliqué pendant la période du colonialisme
et que les puissances coloniales européennes ont largement contribué
a sa formation?

Pour apprécier cette affirmation, d’ailleurs réfutée par d’émi-
nents auteurs?, il fant naturellement prendre en considération le fait
que les peuples colonisés n’étaient pas considérés comme des sujets du
droit des gens (de par leur non-appartenance i ce qu’on appelait alors
le «monde civilisé»).

Cette attitnde prévalait notamment a Pégard du continent
africain, et ces conceptions ont marqué la Conférence sur le Congo
tenue 3 Berlin en 1884/85:

sAber nicmand beabsichtigte, alle afrikanischen Stimme zu Mitgliedem der
Volkerrechisgemeinschaft zu machen. Sonst wiire die Kongokonferenz nichr
nur {. . .} iiberfliissig gewcesen, weil niches mehr zur Okkupation offengestan-
den hiitte, sic wire selbst nach thren cigenen Mallstiben cin cinziges Unreche
gewgesen, weil in ihr iiber dic Kopfc gleichberechugter Betroffencr hinweg
weitrcichende Entscheidungen getroffen worden wiren, wihrend man
Wirklichkeir die Betroffenen als nicht gleichberechtigt und deshalb den
Massnahmen der Miichtz unterworfen betrachtete. (.. .)

Die afrikanischen Vilker wurden als onter dem Schotze der Vilker-
rechesgemeinschaft stehend betrachtet, aber wicht als deren Mitglieder, und
auch nicht als Vaikerrechtssubjekte in cinem weiteren Sinnes?7.

Les relations entre Métropoles et Colonies n’étaient en principe pas
régies par le droit des gens, mais bien par le droit interne des pays
colonisateurs®.

Les injustices dont les anciennes Colonies se plaignent aujour-
d’hui ont surtout résulté du fait que le droit international leur avait
refusé la qualité de sujets de droit des gens (les normes du droit
international ne régissant que les rapports des «pays civilisés» entre

% Cf. supra p. 25 et les autcurs citds 4 la note 22 de cetre page.

27 F1scH, Die europiische Expansion und das Valkerrecht, pp. 321 s; également p. 3183
{nos italiques).

28 Pour I'Espagne ¢t I'Amérique latine of. bid., p. 302.



28

eux), et non de décisions prises en vertu du droit des gens envers un
sujet de droit international. Dés lors, la revendication possible aurait
du toucher la qualité de sujct de droit international, et perdre sa
raison d'étre dés l'acquisition par les anciennes Colonies du statut
d’Etats indépeadants?®, entrainant I’égalité juridique entre les ancien-
nes Colonies et les anciennes Métropoles, la liberté d’action de
chacune se trouvant limitée en vertu des mémes normes.
Différente est la question de savoir si chaque Etat est capable de
faire respecter le droit international par ses partenaires, dans le cadre
de ses relations extérienres, évitant ainsi d’étre la victime d’abus de
droit ou de violations de celui-ci. 1 s'agit 1a plut6t d'un prabléme de
puissance et d’efficacité de sanctions, car le droit international ne
prévoir pas les meémes possibilités de contrainte que le droit interne.
L’occupation du Danemark par les armées du troisieme Reich fur-
elle rendue possible par une lacune du droit international? La réponse
parait évidente: un Etat — de petite taille par rapport  son agresseur

20 Pourtant cctte conception n'était pas partout et en tout temps partagée avec la
méme rigueur. Du XVI¢ au XVIIIe siécle on ne discutait pas encorc la question
de savoir «ob die tibersecischen Staarswesen Valkerrechessubjekte seien, sondern
ob Vilkerrechtsverkehr mit ihnen erlaubt sei und, wenn ja, ob Eingriffsrechte
gegeniiber ihnen bestanden, die thre Selbstindigkeit einschrinkeen oder anfho-
bene, ibid., p. 288. Au moins les Etats les plus importants d’ Asic et parfois méme
quelques Etacs africains comme le Libéria, 'Ethiopic et le Zanzibar éraicne
recannus comnte souveraing au X1Xe et 2u début du XX siccle, ibid., p. 300
En dactrine, ce fut notamment CHRISTIAN WoLrr qui fit la grande exception.
Sa définition du speuples pouvaic aussi comprendre des peuples extra-européens.
«Dic Grundlage fir Wolffs Haltung bildet dic uncingeschrinkie Ancrkennung
fiir Frertheit, Gleichheit und Souverinitit aller Volker und Staatene, hid., p. 270.
«Doch scheint dazu schon cine schr lockere Organisation auszureichen, da Wolfl
nirgends spezifisch europiische Merkmale der Staatlichkeit forderts. Ibid., p.
273

30 Ceai est confirmé par le commentaire de FiscH au sujet de Varrét de la CPJl de
1933 concernant I'affaire du Greenland eriental cntre le Danemark et la Norvége:
ale Zielrichrung ist klar. Dic Eskimos (und mit ihnen vergleichbare Bevalke-
rungen} bilden keince souvcrinen Staaswesen und mithin keine Volkerrechts-
subjekte. Wiirde thuen dies zugestanden, so miissten sie ganz anders behandelt werden,
als Staatswresen eigenen Rechts, In der Interpretation des Gerichishofes bilden sic
lediglich verstreute Individuen in cinem staatslosen Gebier. Ibid., p. 181 {nos
ialigucs).
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— savérait incapable de faire respecter son indépendance et sa
souveraineté, statut qui lui était pourtant reconnu par le droit inter-
national. Pen auparavant, la Finlande — de petite taille elle aussi par
rapport i son voisin de I'Est — réussit cependant i défendre ses droits
par le recours a ses forces armées.

Beaucoup d’injustices ont trouvé, tronvent ¢t trouverent moins
leur source dans une imperfection des régles du droit des gens que
dans Je fossé qui existe parfois entre 1a théorie et 1a pratique dans ie
cadre de rapports de force. Il y a, certes, des normes qui pésent plus
lourdement sur certains Etats que sur d’autres. Parfois le principe
voulant que chaque norme doit étre appliquée eu égard aux circons-
tances de I'espéce permet d'y remédier.
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Chapitre 4

Les intérets contradictoires

4.1 Introduction

Dés qu'une personne sc trouve a |'éranger, la question se pose de
savoir comment il faut la traiter. Le cas du touristc en vacances ne
posc pas de problemes particuliers, a l'inverse de celui des personnes
qui ont des attaches autres et plus marquees avec le pays d’accueil.

La question n’est d’ailleurs pas nouvelle et des lois et traités
datant de 'antiquité ont déji cherché a la régler.

En Suisse par exemple, nous nous souvenons des mercenaires,
dont de nombreux accords déterminaient le statut et, en particulicr,
|’attachement juridique (soit a leur canton d’origine, soit a I’Etat qui
les engageait). Vo 'importance du mercenariat pour les cantons,
ceux-ci ne pouvaient y rester indifférents. Les pays d’accueil, pour
leur part, y portaient un intérét cerrain, puisque les mercenaires se
trouvaient — en principe du moins — sur leurs terricoires.

Des problémes comparables se posaient pour les commergants,
les marchands et les industriels séjournant a ’étranger. Tandis que
I'importance du mercenariat diminuait au fil des siécles, celle des
mouvements des branches commerciales angmentait constamment,
paraliélement au progrés économique et a la croissante interdépen-
dance des Etats.

Ainsi se sont développées peu a peu des régles coutumiéres du
droit des gens, appelées plus tard régles du estandard minimom»3'.

31 slnternational law lays upon cvery Statc in whose territory forcign natural or
juristic persons reside, remain, operate or even simply possess property, an
obligation towards the State of which such persons are nationals: the obligation
to afford the certain treatment. That treatment, which is defined most usually
and in greatcr detai) by the rules of treaty Jaw, nevertheless has its minimum
requirements laid down by customary international law.» Opinion individuclle du
juge Padillo Nervo dans V'affaire de 1a Barceiona Traztion, RClJ 1970, pp- 253 5
(nos italiques). Cf. également supra p. 23.
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Celles-ci présentent plusieurs aspects: la reconnaissance de la person-
nalité juridique de I'étranger et de sa liberté de conscience et de
croyance, 'inviolabilité de la personne, la protection de son patri-
moinc et des droits acquis a Vétranger, ainsi que la garantie d’une
juridiction impartiale?? (pour qu’il puisse veiller 4 ’application de ce
astandard minimump, il est admis que 'Etat d’origine peut accorder
la protection diplomatique a ses ressortissants?).

Avant de passer plus spécialement a I’étude de la protection de
la propriété et des droits acquis des ressortissants étrangers, il est utile
de présenter brievement quelques aspects des relations interétatiques
qui se trouvent 3 'origine de la controverse sur la protection de la
propriété en droit des gens.

4.2 Les sources des intéréts contradictoires

Les intéréts en cause trouvent leur origine, d’une part dans la compé-
tence personnelle, et d’autre part dans la compétence territoriale, qui
est en sa forme normale la souveraineté territoriale. La compétence
personnelle investit 'Etat «d’une compétence particnliére a 'égard de
certaines personnes, indépendemment du fait que ces personnes se
trouvent sur son territoire et qu’elles participent au fonctionnement
d’un service public»¥. «Par compétence territoriale on entend la
compétence de I'Etat 3 I'égard des hommes qui vivent sur son
territoire, des choses qui s’y trouvent ct des faits qui 8’y passents?s,

12 STRUPP{SCHLOCHAUER, Wirterbuch des Valkervechis, vol. 1, 1961, p. 538; et
notamment ROTH, op.cil. p. 23 n. 14, pp. 185 5.

13 «L’Etat, dont le particulier est le ressortissant, est autorisé¢ i exiger, pour celui-ci,
le traitement requis par Jes régies internationaics cn la matiére ct, au cas ot un
tel traitement ne scrait pas accordé, il peur prétendre 3 une réparation sous la
forme soic d'une restitatio in integrum soit d'un dédommagement.s Opinion
individuelle du juge Morelli dans I'affaire de la Barcelona Traction, RCI) 1970,
p- 224-
La Cl) voit dilleurs la protection diplomatique en rapport étroit avee le
comnmerce international, ibid. no 37.

34 Rousseau, «Droit internationai pubiics, 114m¢ édition, 1987, par. 93.

15 lbid., par. 1535
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Le pays d’origine ne perd pas tout intérét pour ses nationaux par
lc scul fait qu’ils vivent 4 I'étranger. 11 lui importe qu’ils y soient
traités correctement, et la pratique étatique démontre qu’il entend
assumer des responsabilités i leur égard®. L’Etat est d’autant plus
intéressé au sort de ses nationaux résidant i I'étranger, ou a celui des
valeurs patrimoniales détenues 3 I'étranger par ses ressortissants, que
ces personnes jouent un rdle important dans 1'économie ou dans e
commerced?.

La plupart des pays connaissent ce genre de situations, du fait de
Pinterdépendance des Etats. Ils essaient d’intervenir auprés de ’Etat
d’accucil quand ils estiment que le bien-ctre de leurs ressortissants et,
de maniére indirecte, leurs propres intéréts sont menacés. La protec-
tion diplomatigue constitue I'un des moyens de défendre les intéréts
des nationaux a 'etranger; «(. . .) der gewohnlich auf der Personalho-
heit fussende diplomatische Schutz erscheint insoweir als Korrektiv
der Gebietshoheit»3%. «Par protection diplomatique, on entend I'inter-
vention d’un Etat au bénéfice de ses ressortissants auxquels un autre

36 On mentionnera les interventions diplomatignes de 1a Chine en Indondsic en
1966 {YaTes, opiit. p. 7 n. 6, p. 218) et vis-d-vis du Vietmam en 1978/79
{Huncpak Chru, «China’s Legal Position on Protecting Chinese Residents in
Vicmames, AJIL, vol. 74, 1980, pp. 685 ss), les interventions de la Turquie aun
sujet du traitement de la minorité turque en Bulparie (NZZ ne § du 8 janvier
1986, p. 5) ou lcs soucis exprimés par I'Algérie en tant que puissance protecirice
des intéréts iraniens aux Etats-Unis au sujet de la prolection légale des ressortis-
sants iraniens aux Erats-Unis, (AJIL, vol 74, 1980, pp. 920 5). Cf. aussi NZZ no
11 du B févricr 1988, p. 2, cn cc qui concerne la conception hongrose de la
protection.

37 «Wic Gros in seinem zustimmenden Sondervotum znm Barcelona Traction Fall
so klar ausgefithrt hat, schen heute auch marktwirtschaftlich organisierte Staa-
ten das Auslandvermdgen ihrer Staatsangehérigen als Tedi des Nationalvermé-
gens an. Zumindest in Notzeiten war und ist es iiblich, dass der Heimatstaat
durch entsprechende Rechtsvorschrifien seine Staatsbiirger dazn verpflichret,
jhre im Ausland befindlichen Vermégenswerte za repatriieren und aufl dicse
Weise der heimischen Volkswittschaft natzbar 2o machen» SetpL-HOHENVEL-
DERN, sModernes Volkerrecht und Schutz auslindischen Eigentamss, dans Mé-
langes Verdross, 1980, p. 658.

La mémec idéc cst 3 la basc des démarches cntreprises par maints Etats aprés le
renversement d’un dictateur pour récupérer ses biens placés 4 I'etranger.

3 STRUPP{SCHLOCHAUER, op.cit. p. 31 n. 32, vol. |, p. 380.
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Etat a causé un préjudice par des mesures contraires au droit des gens;
le but est d’en obtenir réparation»)?.

Seion I’Etat qui Pexerce, la protection diplomatique peut en
gendrer ]a peur. Les puissances (européennes) se sont montrées par-
fois tres dures dans son exercice4. Les abus commis au nom de cette
institution — menaces, canonnades ct expéditions punitives — la
discréditerent auprés de cercains Etats. Il nous parair cependant con-
tradictoire de faire ’éloge des droits de 'homme et de condamner en
méme temps 4 haute voix la protection diplomatique, laquelle n’a
pas d’autre but que de remédier aux violations du sstandard mini-
mun», Car, considérées du seul point de vue de I’éccanger, ces deux
institutions produisent des effets paralléles, bien qu’elles reposent sur
des notions fondamentalement différénces4.

Le pays d’accueil posséde naturellement un intéret 1égitime a ce
que les personnes résidant sur son territoire soient soumises — au
moins dans une ceréaine mesure — a son ordre juridique. La question
de la détermination du droit applicable dans un cas d’espéce est en
principe résolue au moyen de conventions internationales et par le
droit international privé propre i chaque Etat. Aussi ouvert soit-il 3
I'application de lois étrangeres, un Etat va cependant veiller 2 ce que
les normes impératives de son droit interne ne soient pas éludées par
I'application de ces lois. Clest la raison pour laquelle le «standard
minimume n’est pas partout reconnu avec le méme enthousiasme. 11
géne les Etats quand il prescrit un traitement privilégié en favenr des

19 Le Conseil fédéral suisse dans un message aux Chambres, FF 1965, vol. I, pp.
4351 .

40 Des exemples sont donnés par ALVAREZ DE BULATE, La erestitulio in integrume en
la prictica y en Ta jurisprudencia internarionales, resumen de la tesis doctoral del
autor, pp. 28s.

41 «Although the law governing the Responsability of States for Injuries to Aliens
was one of international law’s first attempts to protect human rights, according
to some authorities it has been preempted, in whale or in part, by the generation
by the United Nations of new international human rights noems applicable to
nationals and aliens alike » Liaicn, AJIL, vol. 70, 1976, p. 509. CL aussi STOFFEL,
op.ait, p. 19 M. §, pp. $9 5.
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¢trangers, par rapport a celui que réserve le droit interne a leurs
propres ressortissants.

4.3 Les interé¢s contradictoires et leurs
effets en droit international

La «clause Calvonr et les régles sur le «standard minimum» témoignent
de I'existence de ces intéréts contradictoires. La «clause Calvor exige
que les étrangers et les nationaux soient en principe traités de maniére
¢gale. Par conséquent, les étrangers sont exclusivement assujettis a la
juridiction interne, ct doivent renoncer a toute protection diplomati-
que. Un traitement privilégié des étrangers est dés lors exclu. Cette
théorie met I'accent sur la souveraineté territoriale de chague Etat.
Nous retrouverons cette préoccupation dans les résolutions de 1'As-
semblée générale de I'ONU relatives a la sonveraineté suor les ressour-
ces naturelles.

Le «tandard minimums, en revanche, entend garantir certains
droits aux étrangers, indépendamment du droit interne. Pour ses
partisans, sa disparition mettrait les étrangers a la merci des législa-
teurs de I'Etat ou ils sont établis, sur lesquels ancune influence ne
scrait possible, les étrangers n’ayant pas la possibilité de participer a
la vic politique dans I'Etat d’accueil+2, Ils pronent donc la protection
diplomatique, la vahdité des reégles sor le «standard minimnm» et, par
cons¢quent, anssi le respect des droits acquis des étrangers.

Ces théories sont si diamétralement opposées qu’elles ne parais-
sent guére conciliables. Elles ne le sont pas en théorie, mais en
pratique la solution est souvent différente. Peu d’Etats vivent en
parfaite autarcie. Pour la plupart, ils entretiennent des relations
commerciales avec I’étranger; ils exportent et imporrent, ou onfg
besoin de ressources financiéres pour atteindre les abjectifs fixés par
leur politique. Ces raisons, de nature économique souvent, et la

42 Cf, RoTH, op.cit. p. 23 1. 14, P. 113 €L Pp. 1165,
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conscience de la dépendance réciproque peuvent contribuer 4 I’adop-
tion de positions s'éloignant des points de vue admis en théorie. Le
droit international contient-il des normes qui permettent un com-
promis entre ces ntéréts contradictoires? Nous espérons pouvoir
donner une réponse a cette question a la fin de la présente étude.

4.4  Cas d’application pour uue éventuelle
protection de la propriété étrangére
selon le droit international

Avant d’aborder I'¢tude des normes dn droit international public en
la matiére, le moment parait venu de survoler rapidement les diffé-
rents cas ou les intéréts de plus d’un pays sont en cause.

Nous venons d’illustrer ces intéréts par I'exemple d’une per-
sonne physique étrangére. Il faut cependant aussi tenir compte des
personnes morales, dont 'importance quantitative et économique est
tout 3 fait primordiales,

La plupart des Etats accueillent chez eux des ressortissants et des
capitaux etrangers, et en méme temps certains de lenrs nationaux
investissent etfou résident a I'étranger.

Une décision étatique intéresse le droit international des qu’elle
produit des effets dépassant le seul cadre national++. Pour les questions
relatives 3 la propriété, c’est le cas:

1) Quand une mesure prise dans T'Etat A produit des effets sur des
bicos sis en A ou des droits localisés en A qui appartiennent,

41 ]l existe différents crivéres pour déterminer la nationalité des personnes morales.
Ceure nationalité deit £tre reconnne par des Exats viers ast clle est basée sur 'on
{ou plusicurs) des éléments suivanres: incorporarion ou constimtion, sicge admi-
nistratif réel, centre d'exploitation, contrdle, ou sur tout autre critére qui revét
une certaine effectivité minimumes, CAPLISCH, La profeciion des sociftés commterciales
et des intéréts indirects en droit infernational public, thésc, Genéve, 1964, p. 146.

44 aDés lors que les étrangers penvent €tre atteints dans leur propriceé er dans leurs
biens los nationalisations cessent d'intéresser exclusivement Yordre interne.s
Founwoux, op.cit. p. 8 n. 8, p. 200.
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directement ou indirectement, 3 des personnes physiques ou mora-
les étrangéres qui se trouvent sur le ternitoire de A,

z) Quand une telle mesure produit des effets sur des biens sisen A ou
des droits localisés en A qui apparticnnent, d¢ maniére directe ou
indirecte, 3 des personnes physigues ou morales qui se trouvent daus
un pays tiers.

3) Quand une telle mesure produit des effets sur des biens sis en B ou
des droits locahisés en B qui appartiennent, directement ou indirec-
tement, 3 des personnes physiques ou morales ayant la nationalité
de A, de B ou d'un Etat tiers,

On constate que les situations comportant une dimension internatio-
nale sont trés nombreuses.

Avec ces chapitres préliminaires d'ordre général et historique,
nous avons esquissé le contexte dans lequel se situe la protection de
la propriété étrangere en droit international. Nous allons maintenant
nous attacher plus directement aux aspects juridiques de la question.



Troisieme Partie
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Chapitre 5

La coutume, le droit écrit, les résolutions de
I’Assemblée générale de 'ONU et les
principes de la bonne foi et de 'équité

5.I  Les régles coutumiéres classiques

s.I.a La «formule Hull»

Pour étre licite, une mesure étatigue opérant le transfert de la pro-
priété d’un bien appartenant a une persoune étrangére doit satisfaire
a plusieurs conditions: la mesure doit viser un but d’intérét public, ne
pas étre discriminatoire {c’est-i-dire ne pas toucher uniquement des
étrangers on certaines catégories d’étrangers) et elle doit étre accom-
pagnée du versement d’une indemnité prompte, cffective et adé-
quate. En outre, la mesure ne doit pas étre contraire 3 une obligation
conventionnelle 3 laquelle serait tenu I'Etat nationalisant. Les mesures
de pure police et d’hygiéne ne donnent pas lien 3 indemnisation, de
méme que les mesures fiscales et pénales, ceci 4 moins qu'elles ne
constituent un abus de droit’.

La formule «prompte, effective et adéquate» tente d’exprimer
Fidée que I'indemnité doit correspondre a la valeur réelle du bien ou
du droit exproprié, et qu'elle doit étre payée rapidement ct dans une
monaoaie transférable, En d’autres termes, elle postule une indemnité
mtégrale et effectivement réalisable?, Une expropriation sans indem-

v CE GueernHEIM, Traité de dreit international public, 1953, vol. 1, p. 333.

t MULLER/WILDHABER, Praxis des Vélkerrechts, 2¢me &d., 1982, p. 340, qualificnt ce
standard de svolle.
Cf. tgalement Vernross/Simma, Universelles Viikerrecht, 3tme ¢d., 1984, no
1217 et FAVRE, Principes du droit des gens, 1974, p. 521,
GUGGENHEIM cmploic 1a formule suivante: «Lorsqu’il s'agit de cas d’cxpropria-
rion isolés, dans un but d'utilité publique, 1a doctrine er la pratique sont 4 peu
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nité équivaudrait 3 une confiscation et serait contraire au droit
international.

Telles sant les régles du droit international classique. Souvent,
on les désigne simplement par le vocable «formule Hully, du nom du
Secrétaire d"Etat américain Cordell Hull qui I'a utilisée dans une note
du 21 juillet 1938 adressée 3 I'Ambassadeur du Mexique a2 Washing-
ton: «Under every rule of law and equity, no government is entitled
to expropriate private property, for whatever purpose, without
provision for prompt, adequate, and effective payment thereforss.
La «formule Hulls, ou les régles classiques coutumiéres que nous
venons dc décrire, font partic du «standard mimmoms» international.
Le «tandard minimum» fixe certaines régles relatives au traitement
des étrangers, que chaque Etat est tenn d’observer en vertu du droit
international4,

Ces régles classiques n'ont pas échappé 2 la critique, surtount dés
la fin de la Seconde Guerre mondiale. On a notamment prétendu
qu’elles ne seratent pas applicables anx nationalisations.

s.1.b  Le principe des droits acquis

«Le principe du respect de la propriété privée et des droits acquis n’a
pas et n'a jamais eu pour signification d'empécher I'Etat pour des
motifs d'utilité publique de porter atteinte & la propriéeé privée et
aux droits acqnis des étrangers mais de I'obliger 3 réparer pécuniaire-
ment les conséquences dommageables de ses actes sur la propriété et

unanimes i admettre que l'indemnité doit étre compléte, sdéquate et effective,
cest-d-dire qu'elle doit permettre au 18s¢ d’acquérir 4 nouvean des biens de
méme valeur que ceux dont il a éeé privéoe Ibid. pp. 333 s. SCELLE, Préeis de droit
des gens, 1934, deuxidéme partic, p. 113, pacle d’unc rjuste et préalable indem-
niteés.

} Citée par Baapk, «lndoncsian Nationalization Mecasures before Forcign Coutrts,
A Replys, AJIL, vol. 54, 1960, p. 809.

¢ Une liste des différcntes normes qui font partic du standard minimum se trouve
chez VERDRDSS[StMMA, op.cil. p. 39 n. 2, no 1213; voir avssi ROTH, op.cil. p. 23
n. 14, pp. 185 s.
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les droits acquis des étrangers»s. La formule employée par FouiLLoux
(srespect de la prapriété privée et des droits acquis?) pourrait nous
faire supposer que les deux notions ne sont pas identiques. D'antres
auteurs, en revanche, les emploient comme synonymes® ou comme
équivalant & «droits patrimoniaux»’. BINDSCHEDLER nous apprend
que la doctrine plus récente assimile les droits acquis aux droits
subjectifs, terme dont on désigne de fagon générale la propniété
(meubles et immeubles) et les droits contractuels®. Les notions de
pratection de la propriété (au sens de la dormule Hulb) et de respect
du principe des droits acquis se recouvrent-elles? C'est ce que parait
dire la doctrine récente (o1 on a pour le moins de la peine a percevoir
une distinction évidente).

Quoi qu’il en sait, 1l paralt nécessaire d’examiner de plus prés
cette notion, qu’on retrouve d’ailleurs trés souvent dans la jurispro-
dence.

Origine et définition des droits acquis

Dans un article intitulé: «The Protection of Vested Rights in Interna-
tional Law»9, KAECKENBEECK remonte a l'origine de la notion de
droits acquis. Il explique qu’on distinguait autrefois les droits acquis
des droits innés. Plus tard, on y incluait avssi les droits acquis a titre
particulier, par opposition & ceux revenant a chacun, oun a certaines
catégories de personnes, en vertu de la loi.

Lz notion de droit acquis servait ensvite 3 résondre des prablé-
mes relatifs & Papplication des lois dans le temps: 'équité comman-
dait de verser une indemnité lorsque des droits de valeur économique
avaient été supprimés (régle de la non-rétroactivité). Plus tard, elle
servait encore a résondre des problémes relatifs a I'application des lois

5 FouwLoux ep.cit. p. 8 n. B, p. 312.

CI. FAVRE, op.cit. p. 39 . 2, p. §18.

GUCGENHEIM, op.¢il. p. 39 0. t, p. 331: «Les droits patrimoniaux (on parle aussi

de droits acquis) (.. J».

8 BINDSCHEDLER, «La protection de la propriété privée en droit international
publics, RCADI t. 90, 1936, p. 215.

9 KakckReneeeck, «The Protection of Viested Rights in International Laws, BYIL
1936, pp. 1 s5.

- >
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dans Vespace: le principe fut considéré comme le fondement d’une
obligation faite a 'Etat de reconnaitre et de laisser exercer les droits
acquis a 'étranger («recognition and enforcement of rights vested
abroad»).

Appliquées au domaine du droit international public,.ces deux
régles de la non-rétroactivité et de la reconnaissance et de I'exercice
des droits privés acquis a I'étranger en engendrérent une troisiéme:
celle selon laguelle un changement de souveraineté ne pouvait pas
atteindre les droits acquis privés'®. Dans ce contexte, KAECKENBEECK
cite le «Chief Justices Marshall dans Vaffaire United States v. Perche-
mann: «(. . .) A cession of territory is never understood to be a cession
of the property belonging to its inhabitants. The King cedes that
only which belongs to him»''.

Il ne faut donc pas perdre de vue que nous parlons de droits
privés. Descamps définit le droit acquis comme suit: «Clest le droit
obtenu par la réalisation des faits légalement requis powr ume mise en
possession définitive.» [l ajoute que «certaines cancessions d’ordre abso-
lument précaire, faites par 'autorité publique, ne peuvent jamais étre
transformées en droits acquis»'2. La pratique américaine allait appa-
remment dans le méme sens: «it should not, for instance, be over-
looked that the United States of America seems to have consistently
subordinated the maintenance of concessions to the proof of benefit for
the territory ceded» '3,

Au fil des amnées, on s’est rendu compte que beaucoup de droies
possédaient un caractére 4 la fois privé et public. Aujourd’hui, on
compte aussi parmi les droits acquis des droits qui ne relévent pas

19 ¢f(.. ) a change of sovereignty leaves private rights unaffecred)s. Nos italiques.
Ihid., p. 8.

1 thid., p. 9.

12 PDrscames, «La définition des deoits acquise, RGDIP, t. XV, 1008, p. 190.

13 KAECKENBEECK, op.git. P. 41 1. g, p. 11 {nos italiques); cf. aussi BARDE, La netion
de droiis acquis en droii iniernational public, pp. 291 ss, 3 la p. 301: «Seuls ks droits
privés sont des droits acquis.» Cependant cet auteur y range notamment anssi les
COILESSIONS.
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uniquement du droit privé, i savoir notamment les concessions'¢. Le
juge Morelli s’exprimait ainsi dans son opinion individuelle dans
Vaffaire de la Barcelona Traction: «(. ..) le droit international oblige
I’Etat, dans certaines limites et 3 certaines conditions, i respecter, par
la conduite de ses organes administratifs ou méme législatifs, les droits
que Iordre juridique interne du méme Etat confére aux ressortissants étran-
gers. On parle, & ce propos, du respect des droits acquis des étran-
gers»'s.

Portée des droits acquis

Les droits acquis ne sont pas des droits absalus, car ils penvent étre
restreints, voire supprimés, dans le cadre de révisions législatives. Le
principe du respect des droits acquis se contente d'exiger qu'ils ne
solent pas l'abjet de mesures arbitraires ou discriminatoires et que,
lorsqu'il y est porté atteinte, le titulaire du droit soit indemnisé 'S Car
«it follows also that a failure to grant compensation might in some
cases cause a gross and unjust hardship even though the suppression
of the right be, from the point of view of state policy, perfectly
legitimate and justified. What is therefore needed to ensure a mini-
mum of justice in international practice is not an alleged principle of
immunity of vested rights against legislation — which has no place
in international lJaw — but, in my opinion, an international mini-
mum standard for equitable compensation. (. . .) This standard, vahd
only beteween states, is not meant as a model of normality but as a
minimum of justice and fairness in treatment of foreigners, which a

14 eRien nc s'oppose a ce quun Erar, dans I'exercice de sa souveraineré, se lic
irrévocablement par les clauses d’une concession et ateribue 3 un concessionnaiee
des droits irrétractables. Ces droits ant le caractére de droits acquis.» Sentcnce
dans I'affaire Texaco/Calasiatic, Clunct 1977, p. 370 par. 67. Le droit qu'a la
banque appartenant 3 1'Union Soviétique § Zurich d’cxercer des activités
bancaires constitue également un droit zcquis. Aujourd’hui unc demande re-
spective n'aurait probablement plus de succés, puisque la Suisse fait dépendre
T'autorisation d’exercer des activités bancaires de la condition que ses instituts
bancaires aient le ménie droit dans I'Etac de l'institut requérant. NZZ no 285
du 6 décembre 1984, p. 17.

15 RCI} 1970, p. 233; nos italiques.

16 Cf. GUGGENHEIM op.cit. p. 39 n. 1, vol. 1, p. 331.
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state may not transgress without exposing itsclf to rightful interven-
tion and international liability» 7.,

Ainsi, 'indemnisation due en vertn do principe du respect des
droits acquis trouve son fondement dans des considérations d’équicé,
de bonne foi et d'interdiction de arbitraire. O’CONNELL soutient
que ic sstandard international» de la société civilisée n’est rien d’autre
que la réalisation du principe du respect des droits acquis'®.

5.2 Le droit écrit

5.2.a La nature des régles internationales
protectrices de la propriété

Chaque Etat peut définir ibrement son systéme économique. Dans
son arrét relatif a Vaffaire du Chemin de fer Panevezys-Saldutiskis, la
CPJI disait déja: «En principe, dans tous les Etats, les droits de
propriété et les droits contractuels des particuliers relévent du droit
mterne, et de ce chef c'est avant tout aux tribunaux internes qu’il
appartient d’en connaitre»’®. Ce droit au libre choix du systéme
économique, reconnu par le droit des gens classique, n’a été mis cn
doute ni par la doctrine, ni par la jurisprudence, ni par les résolutions
de I’Assemblée générale de TONU.

«Tous les peuples ont le droit de disposer d’cux-mémes. En vertu de ce droiz,
ils déterminent librement leur statut politique et assurent librement leur
développement économique, social et culturel»°,

La «Déclaration relative aux principes de droit international touchant
les relations amicales et la coopération entre les Etats conformément

17 KAECKENBEECK, ap.cil, P. 41 0. 9, p. I6.

¥ (PCONNELL, International Law, 267 ¢d. 1970, vol. 2, pp. 780 s.

19 Arrées de la CPRJI, séric AfB, no 76, p. 18.

20 Art, 1*7 du Pacte international relacif aux droits ¢conomiques, socianx et
culturels et du Pacte international relatif anx droits eivils ct politiques de 1966
(R.ésolution 2200 de 1" Assemblée générale de 'ONU).
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i la Charte des Nations Unies» stipule ce qui suit: «Tout Etat a le droit
de choisir et de développer librement son systéme politique, social,
économique et culturel»?'. La «Charte des droits et devoirs économi-
ques des Etatss exprime la méme idée en son article premier: «Chaque
Etat a le droit souverain et inaliénable de choisir son systéme écono-
mique, de méme que ses systémes politique, social et culturel, con-
formément 3 la volonté de son peuple, sans iugérence, pression ou
menace extérieure d’aucune sorten??,

Pour cette raison, toutes les érudes de la protection de la pro-
priété en droit international traitent des questions relatives aux actes
de dépossession. Le droit des geus ne s’occupe dans ce domaine, qui
reléve essentiellement de la compétence nationale, que des cas extré-
mes (en cas de conflit avec ses normes), car aucun droit n’est absolu;
chaque droit trouve sa limite I3 o1 il se heurte a d'autres. Le role du
droit international ne peut &tre autre que celui d’une garantie in
extremis. Il ne Ini appartient pas, et il ne lui a jamais appartenu, de
poser des principes de droit constitutionnel, administratif ou fiscal en
matiere de propriété . [l intervient en quelque sorte 3 titre subsidiaire
seulement?, dans le contexte des droits garantis aux étrangers. Le
terme «standard minimum» exprime déja cette notion de subsidiarité.
Puisqu’aucun Etat n'a I'obligation de laisser entrer des étrangers sur
son territoire, ou d'admettre la propriété étrangére?s, il peut choisir

2t R ésolution 2624 de 1970, annexe. CF, aussi I'art. § de la Résolution 2137 de 1965
et I'art. 4, lettre d, de la Résolurion 3201 de 1974 «Déclaraton concernant
I'instauration d’un nouvel ordre économique internationals.

22 Art. 1¢7 de ]a Résolution 3281 de 1974.

13 NIERerer, «Der vilkerrechtliche Schutz des Privateigentumss, dans Mélanges
Lewald, 19353, p. 548.

2 «Tout ce que e droit international prescrit a cet épard, c’est que I'Etat ne doit
pas violer arhitrairement les droits privés des étrangers, fivt-ce méme par un acte
du législatcur.» VeroRross, sLes régles internationales concernant Ie traitement
des ¢trangerss, RCADI, t. 37, 1931, p. 359.
1Jans un sens semblable, FouiLLoux, op.cir. p. 8 n. 8, p. s2.

# «Fs bestcht keine Verpflichtung, dem Auslinder den Erwerb aller Privatrechte
und namentlich nicht den Erwerb von Produktionsmitieln zu gestaceen. Als
minus in maiore kann jeder Staac gewisse wirtschaftliche Scktoren oder be-
stimmte Privatrechte inldudischem Kapital vorbehalten und damit avslindi-



46

une politique qui n’est tout simplement pas concernée par les régles
du estandard minimum»24.

Il en va différemment si le droit international intervient ponr la
protection des droits de 'homme.

sSelon la pratigue des MNations Unics notamment, un Etat ne peut pas
invaquer, dans ces conditions, le principe de non-immixtion dans Yes affaires
Intéricurcs pour s'epposer 3 ce que Ja situation des droits de 'homme sur son
territoire soit discutée, par exemple, dans le cadre d'unc enceinee internatio-
nalc ou fasse 1'objet d'interventions d'autres pays. L'entréc en vigueur, ¢n
1g76. des Pactes internationaux relatifs aux droies de 'homme, (. . .} 3insi que
I'adoption, dans I'Acte final d’Helsinki du 1" 2ot 1975, du prircipe no. V1
régissant les relations mutuelles des Erats participant & la CSCE [Conférence
sur la séeurité ¢t la coopération en Burope] (. . .) ont largement contribué a
fairc du respect des droits de 'homme une question d'iatérét international, g
ne peut plus éiee considérée comme appartenant au cdomaine réservés des Erarsn?7,

Les conventions pour la sauvegarde et la protection des droits de
I'homme ne s'appliquent pas seulement aux étrangers, mais bien aussi
aux nationaux. Les Etats partics a ces conventions admettent que les
matiéres qu’clles régissent sont soustraites d la compétence nationale,
ceci au profit d’une réglementation internationale. Le but propre de

schem verschliessen.s Garnker, «Behandlung und Rolle von Auslandsinvesti-
tioncn im modernen Valkerrecht: cine Standortbesnmmungs, ASDI, vol.
XXXV, b, p. 31.

L'art. 17, lettre b, de la sDraft Convention on the Protection of Forcign
Propertys préparée par un comité de 'OCDE publiée dans LA 1563, aux pp.
241 ss, dit ceci:

«The provisions of this Convention shall not affect the fght of any Party 1o
allow or prohibit the acquisition of property or the investment of capital within
tts terrirory by nationals of another Party »

36 «Probleme des vélkerrechtlichen Eigentumsschutzes werden sich im allgemei-
nen nur crgcben, wenn cin Staat dic anwendbaren Normen dndert, nachdem
der Fremde das Eigentum im Aufenthalesstaat crworben oder dorthin cinge-
bracht hat» Dovzer, op.oit. p. 6 0. 3, p. 241

27 ASDI, vol. XXXIX, 1983, p. 207. Rapport du Conscil fédéral 3 I'Assemblée
fédérale du 2 juin 1982 sur Ja politique de 1a Suissc en faveur des droits de
I'homme. Nos icaliques.
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ces conventions est d’empécher le législaceur national de porter
atteinte aux droits qu’elies garantissent.

Les Etats qui ont ratifi¢ la CEDH et qui reconnaissent la juridic-

tion de la Cour de Strasbourg ont, par cette ratification et cette
reconnaissance, consenti a ce que les dispositions de cette Convention
soient, en dernier ressort, interprétées par des organes internationaux,
c'est-d-dire principalement par la Cour européennc des Droits de
I'Homme a Strasbourg?..

2R

20

Ricn n'empiche évidemment un Etat de garantir plus de droits que cenx prévus
par la convention, qui ¢st toujours le fruit de négociations et de compromis.
L'intervention du Consciller fedéral M. Graber dans Ie débat du Conseil natio-
ual concemant l'approbation de la CEDH ne nous le dit pas cxpressément, mais
néanmoins de maniére indirecre:

rLe professeur Schindler a examiné successivernent les problémes qui pourraient
s¢ poscr pour constater d’abord que, dans o cas o cc serait une disposition
legislative on réglementaire qui serait jugéc incompatible avee la Convention,
il n’y aurair guére de difficultés: les autorités suisses compétentes neé manque-
raicnt pas de prendre les mesures nécessaires pour medificr les dispositions en
question, mais trés sonvent il sera possible d'éviter une divergence avec la
Convention cn interprétant dorénavant la disposition contestée de maniére 3 co
qu'clle soit conforme avec celle-ci. Le cas des actes administratifs incompatibles
avee la Convention nc semnble pas poser non plus de probléme de I'avis du
professcur Schindier: I'auterité dont ils érnanent, c’est I'évidence méme, pour-
rait les modifier en rout temps. En fait, des problémes délicats pourraient surgir
au cas ou un jugement de trbunal serait considéré commc incompatible avec les
obligations résultant de Ja Convention. Ce jugement aurait en cffer roujours
force de chose jugée e devrait étre exceuté malgeé la décision du Comité des
ministres ot l'arrét de ko Cour, La Suisse serait sculement obligée d'indemniser
la victime de cetre violation de la Conventions. CN 1974, p. 1489,

On peut aussi se référer & ce qu'a dit le rapporrenr de langue frangaise, M.
Barchi: sLa Suisse est donc tenue d’aligner son ordre juridique sur la CEDH.»
CN 1974, p. 1463, ou 3 l'intervention du rapporreur de la Commission du
Conseil des Etats; CE 1974, p. 379.

Dans un autre contexte, au sujet d’un éventuel contréle judiciaire intemational
des actes de dépossession, HARYMANN, op.cif. p. 23 n. 18, 4 la p. 87, dit ceci: «Die
Frage scheint hier berechtigr, ob vs mit dem Prinzip der Selbstbestimmung
vereinbar ist, wenn cin internationaler Gericheshof Giber die in einem innerstaat-
lichen Geserzgebungsakt zum Ausdruck kommenden nationalen [nteressen
entscheidet.s

En ¢e qui concerne les matiéres réglées par la CEDH, les Etacs parties 3 cette
Convention qui teconnaissent la juridiction de la Cour de Strasbourg ne sont
apparemment pas de cet avis.
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5.2.b Les conventions internationales

a) L'article 17 de la Déclaration universelle des Droits de I' Homme
est consacre a la propriété:

al. 1" <Toute personne, aussi bien scule qu'en coilectivité, a droit i la pro-
pricté.n .
al. 2 sNul ne peut étre arbitrairement privé de sa proprité.s

La Déclaration universelle des Droits de 'Homme n’est pas une
convention internationale. «Elle procéde d’nne résolation ¥ [de I' As-
semblée générale de FONU et] n’a pas, en elle-méme, valeur obliga-
toirer¥. Néanmoins, il s’agit de la reconnaissance expresse da droit de
propriété en tant que droit de 'homme. Il fant d’emblée préciser que
cette reconnaissance est extrémement floue et vague: que veat dire
I’expression «anssi bien seule qu’en coilectivités?

Bien des nationalisations ont été justifiées par le motif qu’il
sagissait de faire passer 3 la collectivité lc contrdle. d’entreprises
importantes, contréle auparavant détenn par un petic groupe de
personnes. Le but de la palitique des Etats communistes était de
rendre a I'Etat, c’est-a~dire 1 la collectivité, la maitrise des moyens de
praduction. On ne voit pas quel obstacle 'article 17 susmentionné
constituerait pour de pareilles nationalisations, fussent-elles décréiées
sans accorder d’indemnité aux anciens propriétaires’2. On pourrait
éventuellement soutenir que ces naticnalisations vicleraient espric
de la disposition. Cela parait étre 'opinion de GoLDMAN, qui écrit
qu'on «(...) doit admettre que la «propriété collectiver est ici la

30 Résolution 217 de 1048.

3 THERRY, SUR, COMBACAU ct VALLE, Droit international public, 1986, sime éd., p.
470.

32 yDennoch ist cin Schutz des Privatcigentums als Menschenrecht, den also auch
Staatsbiirger des in das Eigentum eingreifenden Staates peniessen wiirden, bei
der Definition des Rechtes auf Eigentum in Artikel 17 der allgemeinen Deklara-
tion der Menschenrechte vom 10.12.1948 von vorne herein illusonsch, Gewihre
er doch ¢in Recht auf Eigentum nur allcin oder in Gemeinschaft mit anderen.»
SE1DL-HOHENVELDERN, «Intcmationale Orrganisationen und der Schiez des Pri-
vateigentumss, Cline! 1963, pp. 626 s.
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propriété par Pintermédiaire de sociétés, d’associations ou plus géné-
ralement de collectivités de personnes privées, si bien que la propriéeé
de VEtat ou d’entités en dépendant ne suffirait pas a satisfaire le droit
ainsi proclamés33. Il est concevable qu'un juge impartial arriverait
dans certains cas & une telle conclusion. Mais il fant se souvenir qu'il
n’existe pas d’instance internationale veillant & Papplication de la
Déclaration universelle des Droits de ’'Homme et qui aurait des
compétences semblables a celles actribuées a la Cour européenne des
Droits dc ’'Homme, 4 Strasbourg, laquelle veille a "application de la
CEDH.

Le second alinéa de la disposition visée offrirait-il une meilleure
garantie? On pourrait le penser si on sort la phrase de son contexte.
Mais il doit précisément étre interprété a la lumiére du premier
alinéa. Qu'en est-il alors de la personne qui a été victime d’une
expropriation ou d'une nationalisation sans indemnité? Au lien d’étre
propriétaire i titre privé, elle sera rout simplement devenue proprié-
taire a titre collectif! Il n’y aura donc pas eu privation arbicraire du
droit de propriété. A défaut de contrdle judiciaire international et
impartial, 'Etat dépossédant choisira I'interprétation qui lui convien-
dra le mieux et qui, A ses yeux, aura au moins le mérite de ne pas
violer la lettre de la disposition.

Pour les propriétaires étrangers, en revanche, larticle 17 offre
un certain mtérét. On ne pourra guére prétendre que les biens dont
ils ont été dépossédés leur appartiennent toujours a titre collcctif,
puisqu’ils sont précisément étrangers a la collectivité en cause’s. Cela
vaut cn tout cas pour les personnes étrangéres qui ne sont pas établies
sur le territoire de I’Etat qui vient de décréter les acies de déposses-

13 GoLpman, eLes décisions du Conseil constitutionnel relatives aux nationalisa-
tions ct le droit internationals, Clunet 1982, p. 286.

34 Messsen, «Volkerrechtliches Enteignungsrechr im Nord-Sid Konflikts, dans
Kewenig, op.cit. p. 21 n. 10, p. 27!
«{...) denn der entcignete Auslinder crhile (. .) anders als der enteignete
Inlinder nicht dic Maglichkeit, an den Vorteilen, die von der Uberfiihrung
grosser Vermgensmassen in Gemeineigentum erwartet odet erhofft werden, zu
partizipicren, er tragt nur den Nachteil seines persénlichen Vermogensverln.
stes.»
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sion. Dans leur cas, il y a effecrivement eu, au sens de I'article 17,
privation arbitrairc de propriété si 'acte de dépossession n’a pas
donné lieu 4 une indemnisation. L article 8 de la Déclaration donne
encore une garantie procédnrale: tonte personne a droit a un reconrs
effectif devant les juridictions nationales compétentes contre les
activités violant les droits fondamentaux qui lui sont reconnus par la
constitution ou par la loi. Cette garantie est cependant limitée, du fait
qu'elle ne concerne pas les droits reconnus par la Déclaration, mais
seulement ceux reconnus par le droit interne.

En conclusion, la Deéclaration universelle des Droits de
I'Homme n’offre que des garanties limitées contre les atteintes 3 la
propriété. La doctrine ne lui reconnait qu'une valeur trés restreintes.
Ces avis paraissent trop peu nuancés, puisque nous venons de démon-
trer qu'une interprécation minutieuse de Particle 17 permeterait d'en
déduire une garantic contre des actes de dépossession sans indemnité
dirigés contre les propriéeés étrangéres.

b) Le Pacte international relatif aux droits économigues, sociaux et
culturels, et le Pacte international relatif aux drotts civils et politiques de
1966, entrés en vigueur en 1976, restent muets au sujet de la propriété
et lenr intérét pour notre étnde réside probablement dans le seul faie
qu'ils garantssent e déroulement d’un procts équitable’®.

¢) Il existe plusieurs conventions régionales, parmi lesquelles la
CEDH est certainement la plus efficace du fait des mécanismes de
controle qu'elle met en ceuvre — notamment la requéte individuelle
{article 25) — et de I'institution de la Cour enropéenne des Droits de
I'Homme a Strasbourg,

La protection de la propriété fait objet du premier article du
premier Protocole additionnel: _

«Toute personne physique ou morale a dreit au respect de ses biens, Nul ne
peut érre prive de sa propritté que pour cause d'ualiré publique er dans les
conditions prévucs par la lof et les principes généraux du droit international.

35 SCHWEIZER, 0p.cil. p. 8 n. 8, p. 82; AMMAN, op.cit. p. 8 n. g, p. 16; SEIDL-HOREN-
VELDERN, op.cif. p. 32 n. 37, p. 628.
38 Art. 2. al. 3a et 3b, 14 in infrio et 26 du Pacte relatif aux droirs civils et politiques.
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Les dispasitions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possé-
dent les Evats de mevrre en vigueur les lois qu'ils jugent nécessaires pour
réglementer Pusage des biens conformément i I'intérér général ou pour
assuret le paiement des impdts ov d'antres contributions ou des amendes.s

La portée de la CEDH n’est toutefois que régionale. De plus, la
disposition citée se référe directement au droit international, de sorte
qu’il est difficile de dire dans quelle mesure la CEDH crée une norme
propre différente de ce que préveit le droit international général?,

1l existe d’autres conventions régionales, semblables 4 la CEDH,
comme par exemple la Convention américaine des Droits de I' Homme et
la Charte africainte des Droits de I’Homme.

L'article 21 de la Convention américaine des Droits de
I’Homme, conclue a San José, Costa Rica, le 22 novembre 1969, est
rédigé comme suit:

1) Everyone has the right to the use and enjoyment of his property.
The law may subordinate such use and enjoyment to the interest of
socicty.

2} No one shall be deprived of his propervy exeept vpon paymens of

just compensation, for reasons of public wtility or social interest,
and in the cases and according 1o the forms established by law.

3) Usury and any other forms of exploitation of man by man shall be
prohibited by law.»

Nous nous bornerons 2 en déduire que le droit de propriété est
apparemment considéré comme un droit de "homme sur plusieurs
continents3®.

d) Les efforts n’ont pas manqué pour tenter d’arriver 4 une
protection conventionnelle de la propriété au plan mondial. Les
travaux entrepris n’ont cependant jamais été couronnés de succés, et

37 Au sujet de la protection de la propriéré dans le cadre de la CEDH ct au sujet
de la jurisprudence de la Cour de Strasbourg of. DOLZER, op.cit. p. 6 0. 3, pp. 199
ss, ainsi que Higens, «The Taking of Property by the State: Recent Develop-
ments in International laws, RCADI, 1. 176, 1982, pp. 355—373.

3B DoLZER, op.cit. p. 6 n. 3, pp. 94— 105.
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n’ont pas dépassé le stade de projets. Ceci vaut pour la convention Abs,
la convention Abs{Shawcross et bien d'autres encore?,

e) Nous rappelons pour mémoire les Conventions de la Haye de
1899 et de 1907 concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre. Nous
ne les examinerons pas dans notre étude, car elles traiten: exclusive-
ment des lois et coutumes de la guerre. Les articles 46 et 47 des deux
Conventions ont une teneur identique:

Article 46: sL’honncur ¢t les droits de la famille, la vic des individuos ct 1a
propriété privée, ainsi que les convictions religicuses et Fexercice
des cultes, doivent étre respectés.

La proprifté privée ne pent pas étre confisquée.s

Aricle 47: «Le pillage est formeilemenc interdicn

D’accord avec DoLzER, nous pouvons dire que ce qui est valable en
temps de guerre — par nature incertain et troublé — l'est d’antant
plus en temps de paix, et constater ainsi A quel point Ja protection de
Ja propriété privée étrangére paraissait assurée au début du sidcle.
«Uber Jahrhunderte hinweg hatte sich die Stellung des zuerst rechtlo-
sen Fremden dahin gewandelt, dass nunmehr sein Schutz dorch das
Friedensvdlkerrecht in umfassender Weise gewihrleistet wam .

3 Cf. Poirer, Auslandsenteignungen und Investitionsschuiz, pp. 33 s.
On citera spécialement les projets de convention élaborés par des comités de
[OCDE, f. ILM 1063, pp- 241 ss; 1968, pp. 117 ss.
CF. aussi AMMANN, op.¢it. p. 8 0. 9, pp. 147 — 153, ¢t SALEM, «L¢ développement
de la protection conventionnelle des investissements étrangerss, Clunet 1986, aux
pp- 592 5.
Le aUnited Nations Code of Conduct on Transnational Corporationss est un des
projets les plus récents ol on a ¢ssayé d'insérer les dispositions concernant les
devoirs des Erats en cas d'cxpropriation cu de nationalisation. L'article $4 de ¢¢
projct contient un choix de plusicurs variantes. Le prejet est publié dans ILM
1984, aux pp. 626 ss.

49 Dorzer, op.df. p. 6 n. 3, p. 18. Nos italiques.
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5.3 Les Résolutions de 1’Assemblée générale
de ’ONU

5.3.x Introduction

La question de Deffet international des nationalisations a figuré a
Pordre du jour de I'Assemblée générale de 'ONU pratiqguement dés
Iz fondation de cette Organisation. Le sujet a notamment été traité
dans une série de résolutions concernant la politique économique
mondiale et 1a souveraineté permanente des Erats sur leurs ressources
naturelles,

En 1952, 'Assemblée générale a déclaré que les pays insuffisam-
ment développés avaient le droit de disposer librement de leurs
richesses naturelles+. Elle a admis que ces pays pouvaient conclure des
accords commerciaux encrant dans le cadre des objectifs de leur
politique économique, pourvu que ces accords ne stipulent aucune
condition d’ordre économique ou politique qui violerait leurs droits
souverains+*. La méme année, I’Assemblée générale a recommandé a
‘tous les Etats membres de s’abstenir de tout acte de nature 3 empécher
un autre Etac d'exercer sa souveraineté sur ses ressources naturelles+s,

Ces textes posent déja une grande partie des principes — la libre
détermination du systéme économique, la place de 'accord d’inves-
tissement dans I'ordre juridique international, la nationalisation et
Pinterdiction d'empécher un Ecat d’exercer sa souveraineté sur ses
ressources naturelles — qui seront développés successivement dans
des résolutions ultérieures, résolutions plus ou moins conformes an
droit international classique jusqu’en 1962, s’y opposant en revanche
par la suite. Un examen de ces résolutions permet de constater, dés
1952, une évolution systématique dans ce domaine#,

41 Résolution 523 (V1), «Développement économique intégré et accords commet-
clauxr, du 12 janvier 1952,

42 Jhid,

4 Résolution 626 (V1I}, «Droi d'exploiter librement les richesses et les ressources
naturellese, du 21 décembre 1952,

4 Contrairement 2 ce que NIEDERER, op.cit. P- 45 N. 23, . $40, pensait 3 I'époque.
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5.3.2 La Résolution 1803

La Résolution 1803 (XVII) du 14 décembre 1962, intitulée «Souve-
raineté permanente sur les ressources naturellesy, mérite d’étre exami-
née dans une section particuliére, du fait qu’elle est 'une des résolu-
tions les plus fréequemment citées en la matiére, et qu'elle est aussi
considérée par une grande partie de la doctrine, ainsi que par des
eribunaux 4, comme 'expression du droit coutumier de I’époque. Elle
marque une étape importante dans la séric de résolutions consacrées
d la souveraineté permanente sur les ressources naturelles. Elle est
d’une part le fruit de résolutions antérieures+* et, d’autre part, malgré
Vesprit classique qu’elle ne prétend pas désavouer, elle préparc le
terrain pour les résolutions ultérieures.

Les huit paragraphes de sa premiére section sont consacrés a
I'exercice de la souveraineté permanente sur les ressources naturelles,
aux conséquences de son non-respect, aux actes de dépossession et
aux accords relatifs aux investissernents.

a) La Résolution pose le principe que la souveraineté perma-
nente sur les ressources naturelles doit s’exercer dans lintérét du
développement national et du bien-&ire de la population intéressée
{al. 1¥). Cela parait aller de soi: il serait absurde de demander a un
gouvernement de nuire anx intéréts de son pays, et nul gouverne-
ment n’a jamais prétendu agir au décriment des intéréts nationaux
tels qu’il les comprenait. La R ésolution admet I'octroi de concessions
i des étrangers ou i des entreprises étrangéres aux fins de I'exploita-

45 WILDHABER, «Wo stcht das Valkerrecht heute? — Versueh ciner Standortbestim-
munge, ASDI, vaol. XXX V], 1580, p. 81; SADL-HOHENVELDERN, op.cif. p. 32 n.
37, p 657. De méme la sentenee arbitrale dans I'affaire Texaco{Calasiatic, Cluet
1977. p- 379 la sentence arbitrale dans I'affaire Liberian Eastern Timber Corpora-
tion (LETCQO) ¢. Gouvernement de la République Libériemite du CIRDI[ du 3¢t mars
1086, ILM 1987, p. 665 cf 'dnterlocutory awards dans I'affaice SEDCQ, Ine,
and National franian Oil Company and Iren, ILM 1986, p. 634.

4 CF les Risolutions §23 ct 626, précirées i la p. 53 n. 41 ct 43, ct les Résolutions
1514 (XV), «Déclaration sur 'octroi de Vindépendanec aux pays et aux peuples
coloniauxs, du 14 décembre 1960 et 1515 {(XV), sAction concertie en vue du
développement des pays économiquement peu développés, du 15 décembre
1960.
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tion de ressources naturelles. «Dans le cas ol une auvtorisation sera
accordée, les capitaux importés et les revenus qui en proviennent
seront régis par les termes de cette autorisation, par la loi nationale
en vigueur et par le droit fnternational» {al. 3)+7.

b) «La nationalisation, I'exprapriation ou la réquisition devront
s¢ fonder sur des raisons ou des motifs d’utilité publique, de sécurité
ou d’intérét national, reconnus comme primant les simples intéréts
particnliers ou privés, tant nationaux qu’étrangers. Dans ces cas, le
propritétaire recevra une indemnité adéquate, couformément aux
régles en vigueur dans I'Etat qui prend ces mesures dans ['exercice de
sa souveraineté, et en conformieé du droit internationals (al. 4).

Ce texte ne fait ancune différence entre la nationalisation, 1'ex-
propriation et la réquisition. L'utilité publique, la sécurité ou I'intérét
national sont des conditions alternatives de validiié de ces mesures.
Mais nn intérét public seul ne suffit pas, ’Etat devant encore procé-
der a une pesée des intéréts en cause. Il ne peut décréter une expro-
priation, une nationalisation ou une réquisition gue si 'utilité pu-
blique, I'mtérét national ou la sécurité priment les esimples intéréts
particuliers ou privés tant nationaux qu'étrangers. L'indemnité al-
louée aux ineéressés doit enfin étre adéquate.

Les Etats-Umis déclarerent qu’ils consideraient le texte de cette
Résolution comme équivalant au droit international classique®.

c) «Les accords relatifs anx investissements étrangers librement
conclus par des Etats souverains ou entre de tels Etats seront respectés
de bonne foi» (al. 8). Apparemment, cette clanse ne s’applique pas
seulement aux accords conclus entre Etats, pour lesqucls le principe
«pacta sunt servanda» a ét¢ codifié par article 26 de la Convention de
Vienne sur le droit des traités de 1969, mais elle vise aussi un antre
type d’accords, i savoir ceux conclus par des Etats souverains avec
des partenaires non-étatiques, par exemple des organisations interna-

47 Nos italiques.
#8 Hicoins, op.dit. p. 51 0. 37, p. 292.
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tionales ou des personnes privées. Ces derniers accords doivent aussi
étre respectés de bonne fo1, comme les accords entre Etats#.
Notons toutefois que la phrase introductive de la Résolution
réserve «la position d'un Etat membre concernant tout aspect de la
question des droits ¢t obligations des Etats et gouvernements succes-
seurs en ce gui concerne les biens acquis avant I'accession 3 la pleine
souverainet€ des pays qui €taient anciennement des colomess. Il s’agrit
13 d'une exception de poids, énongant I'idée que la décolonisation
représenterait un événement exceptionnel, auquel les régles enormales»
du droit international ne seraient pas nécessairement applicables.

d} Qu’advient-il en cas de violation des droits souverains des
peuples ¢t des nations sur leurs richesses et leurs ressources naturelles?
Une telle violation «va d I'encontre de I'esprit et des principes de la
Charte des Nations Unies et géne le développement de la coopéra-
tion internationale et le maintien de la paix» (al. 7); cette réponse n'est
pas dénuée d'importance.

e} Mentionnons encore 'alinéa §, qui recommande aux mem-
bres des Nations Unies «d’encourager 'exercice libre et profitable de
la souveraineté des penples et des Nations sur leurs ressources naturelles
par le respect mutuel des Etats, fondé sur 1'égalité souveraine».

On voit i 1'expression, timide cncore, du double aspect du
principe de la souveraineté permanente sur les ressources naturelles.
D'une part, ce principe confére des droits aux Etats possédant des
ressources naturelles ¢t, d’autre part, il impose des obligations, non
seulement de s'abstenir mais anssi de faire, aux membres des NMations
Unies. Ce sont notamment les Etats industrialisés qui sont appelés a
assumer des obligations de fairese.

49 BOcksTiEGEL, Der Staat als Verfragspartner auslindischer Privafuniernehmen,
Pp. 212 55 :

5o Cf., par exemple, I"annexc 3 la «Déclaravion relative aux principes du droit
international touchant les relations amicales ct la coopération entre les Etats
conformément 3 la Charte des Nations Uniess, Résolution 2625 (XXV) du 24
octobre 1970; le «Programme d’action concernant l'instauration d'un nouvel
ordre économique internaticnals, Résolution 3202 du 1#f mai 1974, a la scetion
X, chiffre 3 et 3 la seetion premiére, chiffre 3, points ii, 1il, v, vi, vii, viil, ix, X
et xii ou la «Charte des droits ct devoirs économiques des Etatss, Résolution
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Cette Résolution a été adoptée a une large majorité, les Erats
communistes s'étant toutefois abstenus. Tout en accordant d’impor-
tantes concessions aux pays en voic de développement, elle témoigne
d'un esprit toujours assez proche de celui de la dormule Hull»,

5.3.3 La Charte des droits et devoirs économiques
des Etats

Les principes énoncés sons lettres a) 2 €) de la section précédente ont
éte successivement développés dans les résolutions postérieures a la
Résolution 18035'. Cette évolution connut un point culminant en
1974, année qui vit I’adoption de la «Déclaration concernant |'instau-
ration d'un nouvel ordre £conomique internationabs?, du ¢Pro-
gramme d’action concernant I'instauration d’un nouvel ordre écono-
mique international»$ ainsi que, le 12 décembre, de la «Charte des
droits et devoirs économiques des Etatse, laquelle se réfere explicite-
ment aux deux résolutions précitéesss.

3281 du 12 décembre 1074, art. § combiné avec I'att. 7 in fine, atticles 13, 17,
18 ct z6.
Voir notamment les Résolutions 2631 (XX), «Déclaration sur I'inadmissibilité
de Fintervention dans les affaires intérieures des Etats et la protection de leur
indépendance et de lear souverainetés, da 21 décembre 1964, 2158 (XXI),
«Souveraineté permanente sur les ressources naturelless du 25 novembre 1966,
la «Déclaration relative aox principes du droit international touchant les rela-
tions amicales ¢t la coopération entre les Etats conformément 4 la Charte des
Nations Unics» du 24 octobre 1970 (Résolation 2625 XX V); la Résolution 2626
{XXV), «Strarégic internationale du dévcloppement pour la deoxiéme décennie
des Nations Unies poar le développements du 24 octobre 1970; la Résolution
3171 (XXVI1}, «Souveraineté permanente sur les ressources naturclless, du 17
décembre 1973, A cc sujet voir notamment Varticle de FranciscO SANCHEZ —
APELLANIZ VALDERRAMA, sLa soberania permanente sobre los tocorsos naturales:
Origenes y contenidoss, Anuario de derecho internacional, vol, V*, 1979, 1980,
1981, pp. 3 s5.
52 Résolution 320! du 197 mai 1974.
53 Résolation 3202 du 1°f mai 1974.
34 LaRésolution 3171 (ci-dessus, n. 51), qui reste bien 3 'ombre de ces Résolutions
bien connucs et controversées, anticipe d’aillcurs de maniére trés succinere et
précise les principes recommandés par celles-ci.

i
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Avyant constaté qu’dl s'est révélé impossible de réaliser un déve-
loppement harmonicux et équilibré de la communauté internatio-
nale dans Pordre économique international actucls, I’ Assembiée gé-
nérale a voulu, par I’adoption de cette «Chartes, mettre en place «un
nouvean systéme international de relations économiques fondé sor
I'équité, I’égalité souveraine et I'interdépendance des intéréts des pays
développés et des pays en voie de développement»ss. Parmi les éle-
ments fondamentaux des relations économiques internationales, la
«Charte» mentionne, en son premier chapitre, la souveraineté, I'inter-
dépendance politique des Etats et 'exécution de bonne foi des obliga-
tions internationales.

D’aprés fa «Charter, chaque Etat a le droit «de nationaliser,
d’exproprier ou de tranférer ia propriété de bicns étrangers, auqnel
cas il devrait verser une indemnité adéquate, compte tenu de ses lois
et réglements et de toutes les circonstances qu’il juge pertinentes.
Dans tous les cas o4 la question dc I'indemnisation donne lieu 4 un
différend, celui-ci sera réglé conformément 4 la 1égislation internes® de
I’Etat qni prend des mesures de nationalisation et par les tribunaux
de cet Etat, 4 moins que tous les Etats intéressés ne conviennent
librement dc rechercher d’autres moyens pacifignes»#2.

Ces prérogatives sont renforcées par 'article 7 du chapitre I,
suivant lequel chaqne Etat a le droit «d’opérer des réformes économi-
ques et sociales progressives et d'assurer ia pleine participation de son
peuple au processus et aux avantages du développementss®,

5 Poesolutions 3zo1 précitée, al. 1°7 ¢t Résolution 3281, introduction.

# Nos italiques.

57 Article 2.2.c du chapitre 1. Cette idéc se trouve déja énoncée dans la Résolution
3171 précitée a la p. 57 n. 51,
A ce sujer, SANCHEEZ, opreit. p. $7 0. §1, écrit a la p. zo: s13asta la decision politica
del Grgana cstatal competente, sin mas, para que la nacionalizacién queda
legitimada. Pero si basta la voluntad cstatal para la nacionalizacion, ello quicre
decir que ninguna eoneesion o autorizacidn goza de una minima estabihdad. Por
¢l conrrario, se hallard siempre a merced de fo que ¢l Estado teritorial decida en
un memento dado.y 11 qualific ceci de smonstruosidad juridieas,

5% Voir déja S. FrIEDMAN, Expropriation in Internationai Law, p. 207, qui, partant de
ce point de vue, arriva, en 1553, a la conclusion que le droit international
scannot sct its face against the present development of social forms by imposing
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Les dispositions précitées pourraient entrainer des conséquences
inattendues du point de vue de i3 protection diplomatique accordée
par son Etat d'originc a une personne dépossédée. Du moins en
théorie, sinon en pratique, I'obligation de payer nne indemnité
pourrait avoir pour effet I'échec d'une nationalisation en raison du
manque de moyens financiers. Le fait pour I'Etat d'origine d’endos-
ser la cause de son ressortissant lésé pourrait étre considéré comme
interdit par cette disposition, voire méme copume une cntrave i ce
droit, ou comme une mesure de coercition, prohibée d'ailleurs déji
par la Résolution 2158 (XXI), «Souveraineté permanente sur les
ressources naturelless, du 25 novembre 196659, L’Etat nationalisant
confronté 3 la suppression, par I’Etat d'origine des personnes dépossé-
dées, de faveurs tarifaires ou d’avantages de toute autre nature,
invogquerait, certes, 'argument que ces mesures 'empécheraient
d’opérer les réformes économiques er sociales envisagées, constitue-
raient de ce fait uné contrainte vis-i-vis de lui et seraient, par
conscquent, contraires aux résolutions de 1'Assemblée générale. Ceci
vaudrait «a fortiori» pour des actes de boycottage ou pour des déci-
sions de tribunaux internes qui refuseraient de reconnaitre certaines
nationalisations étrangeéres.

an obligation 10 pay compensation most frequently out of all proportion to the
financial resources of States.

59 VERWEY/SHRIJVER, op.cit. p. 8 n. 9, sux pp. 1 83, p. $9: «Thus, it is not all thar

unthinkable rhar Latin American and possibly other developing countrics
would perceive the submission of a claim for damages, and the more so the
exertion of diplomatic pressure ta subinit such a claim for international settle-
mCnt, as (COCICiom, »
[Déja en 1968, le Péron affirmait dans unc note diplematique que: «From the
recognition of this right [sc. the right of cvery sovercign State to cxpropriate
property within its own jurisdiction], it follows that its excrcice could not
become the basis of diplemaric action, ner could such action be permitted by
a Government which has fawfully cxercised this tight. The doctrinal and
constitutional position of the Government of Peru in this respect, 35 is truc also
of the other Latin Amcrican nations, is clear and definite.» Notce du 28 novembre
1968, JLM 1068, p. 1263. Nos italiques.
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Selon le chiffre 5 de la Résolution 3171%, le fait de persister dans
des mesures ou pratiques adoptées par des Etats pour exercer une
contrainte sur des Etats qui procedent a la refonte de Jeurs structures
internes «pourrait constituer une menace contre la paix et la sécurité
internationales» ¢!,

On ne saurait négliger la portée de cette disposition. Ses condi-
tions étant rénnies, elle habiliterait le Conseil de sécurité, en vertu de
I'article 39 de la Charte de 'ONU, i constater 'existence d’une
menace contre la paix et a décréter les mesures prévues aux articles
41 et 42, C'est-a-dire des sanctions économiques et militaires®,

L'article 5 de la «Charte des droits et devoirs économiques des
Etats» confére a tous les Etats le droit «de se grouper en organisations
de producteurs de produits de base en vue de développer leur
économie nationale, et d’assurer un financement stable 3 leur déve-
loppement (. . )». Cela signifie gue les cartels formés de pays produc-
teurs de produits de base sont admis.

Considérant I'époque de I'élaboration de la disposition précitée,
1l nw’est pas aberrant de suppaser que 'OPEP a servi de modéle.

On pouorrait objecter que I'embargo pétrolier décidé par
"OPEP en 1973 constituait une mesure prohibée par la Résolution
2625 qui stipule qu'«@ucun Erat ne peut appliquer ni encourager
'msage de mesures économiques, politiques ou de toute autre nature
pour contraindre un autre Etat a subordonner Pexercice de ses droits
souverains et pour obtenir de lui des avantages de quelqu’ordre que

fo Citée supra i la p. §7 n- 51.

61 SANCHEZ, op.cit. p. §7 n. §1, p. 35: aLas consecuencias de esta calificazidn san
evidentes: con clla — en ¢l caso, repetimaos, de la coaccidn econdmica conti-
nuada o persistente — ‘quedan abicrtas las puertas, que, como cs bien sabido,
estabiece la Carta de las Naciones Unidas para los supuestos de amenaza a la paz.»

82 Ou peut toutefois se demander si la protection diplomatique en tant qu’exercice
d'un droit pourrait équivaloir 4 un acte de contrainte. Admetrons que les
résolutions de I'Assemnbléc générale aient force de régle de droit — ce qui n'est
pas tc cas d'aprés la Charte de FONU = lc juge devrait constarer quiil v a
concurrence entre deux droirs différents qui se contredisent. Il procéderait alors
i une peséce des intéréts en cause. Mais il n'est pas inconcevable quil applique
I'adage «lex posterior derogat prioris ou celui de la «lex specialis deragat legi generalis.

53 Cette idée est déja exprimée dans la Résolution 3171 citée 4 1a p. 57 n. 51.
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ce soit», ou peut-étre par larticle 7 de la «Charte» susmentionnée.
Mais il parait vain d’entamer une discussion a ce sujet, puisque
I'article $ de la «Charte des droits et devoirs économiques des Etats
statue in fine: «Réciproquement, tous les Etats ont le devoir de
respecter ce droit [s¢. le droit des Etats de se grouper en crganisations
de producteurs de produits de base] en s’abstenant d’appliquer des
mesures économiques et politiques qui le limiteraient» %,

La «Charte des droits et devoirs économiques» ne prévoit pas
seulement le respect du droit des Etats de se grouper en organisations
productrices de produits de base. Elle impose aussi aux autres Etats
le devoir d’éliminer les obstacles a2 I'exercice de ce droit; autrement
dit, I’Assemblée générale a consacré une obligation de faire: les Etats
sont tenus de favoriser I'exercice du droit en questions.

La méme «Charte» stipule en outre que tous les Etats devraient
encourager «des apports nees accrus de ressources réelles de toutes
provenances aux pays en voie de développement (chiffre 17 de
Particle 22 du chapitre II). A cet effet, les Etats «devraient s’efforcer
d’augmenter le montant net des apports de ressources financiéres
provenant de sources publigues aux pays en voic de développement
et d’en améliorer les modalités et conditions» (chiffre 2 de 'article 22
du chapitre 11)%. Ces objectifs avaient été fixés dans le Programme

% On aurait pu, par un raisonnement confinant a 1"absurde, sc basant sur ce text,
en arniver a interdire pendant Yembargo pétrolier les essais visant 3 substitucr
d’autres sources d'énecgics au pétrole.

55 Art, 5§ combiné avee I'art. 7 in fine.

Au sujet de l'art. 5, WipHABER, Multinationale Unternchmen und Volker-
rechr, Cerit: «Falls damir gemeint scin sollte, dass wirtschaftliche Druckanwen-
dung in Form von Rohstofflieferungsboykorten inskiinftig seitens der Entwick-
lungslinder zulissig, in Form von Technologic-, Fertigprodukee- ader Kapital-
licferungsboykotren scitens der industrialisierren Staaten hingegen unznlissig
sein sollte, so wiirde dics dem Grundsatz der souverinen Gleichheit der Staaten
widersprechens; dans Berichte der Denischen Gesellschaft fiir Vistherrecht, 1978, pp.
0 s
46 Nos italiques.
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d’action relatif 3 'instauration d’un nouvel ordre économique inter-
national, ot [’on faisait déjd appel 4 des investissenrs privés®.

D’autres dispositions de la «Charte» visent particuliérement les
pays développés, leur imposant certains devoirs, tels que le transfert
de techniques (article 13) et 'ouverture de leurs marchés aux pays en
voie dc¢ dévcloppement (articles 17, 18 ou 26), tout en stipnlant
"absence de réciprocité a leur égard (cf. articles 18 et 19). Réfléchis-
sant sur le nouvel ordre économique, RIOETHLISBERGER arrive a la
conclusion gqu’«en substance, on ne peut qu’étre frappé par 'incom-
patibilité inhérente 3 la douhle exigence d’une part que les pays
industrialisés transférent toujours davantage de ressources financicres
et technigques vers les pays en développement, d’autre part quc soit
reconnu A ces derniers le droit de proeéder a des nationalisations sans
indemnisation» .

Dans une large mesure, I’ Assemblée générale a consacré, dans la
«Charte des droits ¢t devoirs économiques», ce que BENCHIKH appelle
la «dualité des normes», qui «consiste a fonder en droit 'octroi par les
pays developpés d'avantages sans contrcpartic en faveur des pays
sous-développés. Clest done la mise entre parenthéses de la fameuse
regle «do ut des» (.. . p™. 1l nous semble pourtant que cette mise entre
parenthéses de la régle «do ut des» (dite aussi principe de réciprocité)
est inconcevable dans un droit international fondé sur I'égalité souve-
raine des Etats™. C’est d’aillenss justement le manque de réciprocité
qui inspire des doutes 3 Brower et TEPE”' gquant 2 la question de

67 Vaoir les sections [I1, Indusirialisation, 1V, Transfert de techniques et V, Régle-
mentation ct contrdle des activités des socictds transnationales.

6% R .oerHLISBERGER, «R éflexions sur le Nonvel Ordre Economique (NEO)s, Aus-

senwintsthafl, 1975, p. 245. I2ans ce sens également Fruer, «Les Nations Unics ct

te nouvel ordre économique internationzl 1974 — 1976», Cluster 1977, p. 620.

Bencuikk, Drojt international du sous-développement, p. 64.

On aura probablement de la peine d trouver des traités oa des considérations de

réciprocite n'ont joué aucun role. CE Simma, Das Reziprozitdtselenent im

Zustanidekonnen vitkerrechtlicher Vertrige, par cxemple pp. 53 ss, pp. 18g ss ¢t p.

300,

71 oThere is not sufficicnt reciprocity of interests to persuade the developed States
to be legally bonnd by all the terms of the Charters; The 1L, vol. 9, 1975, p. 318.

3 &
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savoir si cette «Charte» sera effectivement suivie dans la pratique
mternationale.

5.3.4 Résumé

Les résolutions dont il a été question laissent peu subsister de la
«formule Hull»; elles divergent essendiellement de ]a Résolution 1803
et elles pourraient réduire i un rdle insignifiant la protection diplo-
matique dans le cadre de la protection de la propriété érrangére.
Comme ['écrit Ipa, «. . .) le but principal de souligner la souverai-
neté dans le [nouvel ordre économique international] est d'exclure
I'ingérence des pays développés ou des entreprises multinationales
géantes dans la politique du développement propre aux pays en voie
de développement soit en raison de Ja protection diplomatique des
ressortissants soit en raison d’activités économiques dibres»72,

C’est ]la négation du droit international classique?. Peut-on
prétendre, comme Je font SANcHEZ, R. C. A. WHITE? ou VERWEY ct
SCHRIJVER™, que les résolutions adoptées au cours de 'année 1974
écartent le principe international de I'indemnisation en cas de dépos-
session? Formellement, ce n’est pas exact. Le texte de ’article 2.2.c de

72 Ipa, La structurc juridique de la Charte des droits et devoirs Zconomiquas des
Etatss, dans mélanges Abendroth, p. 124.

73 Cf. SCHRODER, Di¢ dritte Velr und das 1Vtkerrecht, p. s4: vSie [sc. les Etats du tiers
monde] welien jede Einflussnahme anderer Staaten als Intervention disqualifi-
zicren und vetbicten (. . ). Da Aussenpolitik aber Einflussnahme eines Staates
auf andere Staaten bedcutet, wiirde am Ende jede aussenpolitische Aktivitit
cutopiischer Staaten in der Dritten Welt verhindert. Den europiischen Staaten
wiirde zugemutet, jede Entwicklung in der Dritren Welt hinzunehmen, anch
wenn sic ibte eigene Existenz gefihrdet.s

74 Op.cit. p. $7 0. 31, p. 17; cf. aussi JAIN, Nationalization of Foreign Property, p. 258:
sAll these developments, in our view, formally announce the demise of «ue,
prompt and cffectiver compensation formula»

75 aA New Intcrnational Economic Qrdem, I&CLQ, vol. 24, 1975, p. 547. RoBIN
C. A. Whte s'exprime trés prudemment.

7% De maniére indirecte, op.cit. p. 8 n. 9, n. 193, ala p. 34: «. . ) the G[roup of]
77 counld still deny that the question of taking of foreign property, in the manncr
in which is dcalt with in Art. 2, gives rise to any interaational obligation.»
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la «Charte des droits et devoirs économiqnes des Etatss est clair:
«chaque Etat a le droit de nationaliser, d’exproprier, ou de transférer
la propriété des biens étrangers, auquel cas il devrait verser ume
indemnité adéquate (. . .).» Bien que le mode employé soit le condi-
tionnel, cette disposition consacrerait, en principe, le devoir interna-
tional d’indemniser??. Mais elle s’achéve comme suit: «f. . .} compte
tenu de ses lois et réglements et de toutes les circonstances qu'il juge
pertinentesy, ce qui relativise évidemment le devoir d’indemniser. En
pratique donc, I'impact du droit international sera cont i fait margi-
nal. La situation est semblable i celle du roi qui édicte les lois mais
est tenu, en fait, de signer ce que lui présente son premier ministre,
Sur la base de leurs lois et réglements, les Etats ont en principe la
possibilité de réduire 'indemnité an franc symbolique?. Ce résultat
est séveérement critiqué par DOLZER:

«Historisch gesehen schhesslich erweist sich der von den kommunistischen
Staaten und der dritten Welt in der Charta gefundenc gemeinsame Neuaner
als cin Riickfall des Vélkerrechts in jene Zeit vor dem Beginn der neuzeitli-
chen Entwicklung, i welcher das Eigentum des Fremden ausschliesslich der
frcien Disposition — und damit auch der Willkiie — des Aufenthaltsstaates
unterworfen wam??,

5.3.5 Evolution ultérieure

Les résolutions ultérienres n’ont pas apporté, pour Vinstant, de modi~
fications notables aux principes tels qu'ils ont été définis par les

77 BENCHIKH, op.cit. p. 62 n. 69, p. 159, RoDRIGUEZ 1GLESIAS, «E] cnriquecimienta
sin causa como fundamcuto de responsabilidad internacionals, REDI, vol,
XXXV, 1982, p. 393; Garcia RoBLEs, Ambassadcur permanent du Mexique
aux Mations Unics, cf. Proceedings of the American Seciety of international law,
1975, P. 230 «ln my opinion, that text makes the payment of appropriate
compensarion mandatoryy, SoRNARAJAH, «Compensation for Expropoation:
The Emergence of New Standardse, JWTL, vol. 13, 1979, p. 129.

78 SANCHEZ va encore plus loin: ¢; Como puede hablarse de obligacién, si perma-
nece en ¢l presunto cbligade la facultad de decidir soberanamence si fa cumple
o no. Op.cit. p. 57 0. S1, p. 24.

79 DotzgR, op.cit. p. 6 n. 3, p. 33.
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résolutions de I'année 1974, sinon des nuances dont on peut citer trois
exemples.

Tout d’abord, I'Assembiée générale a cherché a accroitre I'im-
portance des investissements étrangers et, particuliérement, des in-
vestissements privés®; ensuite, le droit an développement a été élevé
au rang de droit de ’homme®; enfin, des distinctions ont été opérées
an sein du vaste groupe d’Erats communément appelés pays en voie
de développement®.

5.3.6 Conclusions

Quels sont 'effet et la portée des résolutions considérées? Elles ne
constituent, d’aprés la Charte de 'ONU (art. 10), que des recom-
mandations, Indubitablement, elles ne formulent pas de régles de
droit international, car elles ne penvent pas aftecter les dispositions de
la Charte, fait d’ailleurs expressément reconnu par le chiffre 2 des
dispositions finales de la Résolution 2625%, ni les autres normes du
droit international coutumier on écrit.

1 est difficile de répondre 3 la question posée. A juste titre, le
message du Conseil fédéral concernant I’adhésion de la Suisse a
I'ONU s’exprime de maniére trés nuancée:

8 Voir les Résolurions 3362, sDéveloppement et coopération écenomigue interna-
tionales, du 16 septembre 1975, section 1V, chiffre 6 et 1556, sStratégie interna-
tionale du développement pour la troisiéme décennie des Nations Unies pour
le développements, du § décembre 1980 aux chiffres 25, 78 on 110,

8t Cf. les Résolutions 37/199, «Autres méthodes et moyens qui s'offrent dans le
cadre des organismes des MNations Unies pour micux assurer la jouissance
effective des droits de P’homme et des libertés fondamentaless, du 18 décembre
1982 et 37/200, sMoyens de mieux assurce la promotion et Ja protection des
deoits de Phomme et des libertés fondamentaless, du 18 décembre 1982, chiffres
s et 2 (dans le méme sens la Résolurion 38f124 du 16 décembre 1983).

82 Cf. les Résolutions 3362 citée ci~devant, n. 80, section 11 chiffres 10 et 13 et
35/$6, «Stratégic internationale du développement pour la troisiéme décennie
des Nations Unies pour le développements, du s déccmbre 1980, au chiffre 24.

83 oRicn dans la présente Déclaration ne doit étre interprété comme affectant de
quelgue maniére que ce soit les dispositions de la Charte . | .
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«S1. forincllement, les resolotions de I'Assemblée genérale ne peuvent consti-
tuer unc souree d'obligations juridiques, leur eontenu n'exerce pas moins une
influenee concréte sur la coopération internationale. (. ..) Les résolutions
constituent souvent le germe on I'esquisse de normes qui n"aequerront force
abligatoitc qu'nltéricurement.

{v ..y 1] [se. Etat} n'cst donc pas li€, comme dans un patlement nacional,
par onc décision prise 4 la majorité. Bien plus, il a la facultd de sc distancer
d'une résolntion en la rejetant on en s'abstenant lots du vote. Si lz résolution
cst adoptée par consensus, il reste libre de préciser sa position par des réserves.
L' Assemblée générale ne peut donc obliger un Ecat 4 souscrire contre son gré
3 des obligations ™.

Beaucoup d’auteurs se sont exprimés au sujet de la portée et de I'effet
juridique des résolntions de I'Assemblée générale de 'ONU. Sorna-
RAJAH prétend qu’il est trop tard pour soutenir la these que les
résolutions ne créent pas dun droit international®. D’autres font
preuve de plns de circonspection: «Die Empfehlungen internationaler
Konferenzen und Organisationen sind im allgemeinen nicht volker-
rechtsverbindlich. Sie kénnen jedoch als vélkerrechtlicher Begleit-
text rclevant werden»®. MEgsseN admet qu'elles peuvent produire,
dans des conditions spécifiques, certains effets juridiques®. Parfois, on
les appelle esoft-laws, terme utilisé pour désigner des normes qui ne
sont pas obligatoires, mais qui produisent néanmoins certains effets
juridiques, ou qui s'approchent beancoup de la regle de droit#®,
Toutefois, 'opinion dominante en doctrine est d’avis, «(. ..} dass
diese Entschliessungen, die nach der Charter (Art. 13) formell nur

B4 FIF 10832, vol. 1, pp. 538 s. Voir aussi SEDCO Ine. et National {ranian Qil
Company and frarr, ILM 1986, pp. 633 5.

RS SORNARAJAH, op.cil. p. 64 1. 77, p. 124

6 Benepek, efEntwicklungsrecht — never Bereich oder neue Perspektive (Gestalt-
wandcl] im Valkerrecht?s, dans Reformen des Rechts, Mélanges offerts & la Faculté
de droit de ' Université de Graz, 1979, p. 888.

¥7 MEESSEN, op.cil. p. 49 1. 14, DP. 24 S5

8 TuiiRER, eSoft-lawr — eine neue Form von Vélkerrecht?s, NZZ no 168 du
atf22 juillet 1984, p. 31.
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Empfehlungen ohne Verbindlichkeit darstellen, nicht unmirtelbar
Recht zu setzen imstande sind»®. Le sujet est donc controversé.

Deux conclusions paraissent évidentes: premiérement, le texte
de 12 Charte de 'ONU nc laisse subsister ancun doute et, deuxi¢me-
ment, les résolutions témoignent néanmoins dans une certaine me-
sure de J’état d’esprit qui régne parmi les délégations. On ne saurait
donc les sous-estimer® ou, pire, ne pas les prendre au sénieux, arguant
qu’il ne s’agirait que de simples recommandations?'.

La difficulté consiste 3 savoir comment interpréter la deuxiéme
conclusion. Les Etats auraient-ils voté de la méme fagon si les résolu-
tions acquéraient force de droit? La question est académique, les
résolutions n’étant, par définition, pas des régles de droit mais des
recommaundations. 1] est patent que nous pesons moins nos actes s'ils
ne nous obligent pas®2. L'ONU n’est pas un parlement. 11 faudrait
modifier la Charte pour qu’elle le devienne. Toute modification de
la Charte sur ce point changerait le caractére de 'ONU de maniére
fondamentale. Admettre le fait que les résolurions de I’Assembléc
générale puissent créer des normes de droit international signifierait
I'abandon des principes du consentement et de la souveraineté. On
doit donc se garder de trop s’éloigner du texte de la Charte de
I'ONU,

Il serait intéressant d’examiner si les Etats respectent les principes
acceptés par lenrs déiégations. Si tel n’éeait pas le cas, on pourrair
supposer que les délégations profitent du vote des résolutions pour
marquer, sans compromis, certaines positions et émettre des revendi-
cations — comme on le fait au début de négociations — parce

%0 ScHrvNER, dinternationale Vertrige als Elemente der Bildung von vélkerrechtli-
chern Gewchnheitsrechw, dans Mélanges Mann, p. 431, avec beaucoup de
références.

90 HARTMANN, ap.cil. p. 23 0, 18, . 847 «(. . .} sind sie [s¢. les résolutions] dech nicht
ganz bedeutungslos im Hinblick auf Einflussméglichkeiten berreffend den Ent-
wicklungsprozess neuen Reechts oder der Wandlung alter Normens

9 Kewemic, dans Kewenig, op.cif. p. 21 n. 10, p. 79.

92 «m Grunde entsteht dic Fiille dicser Resolutionen gerade deshalb, weil man sich
bewusst ist, einer blossen Empfehlung und nicht einem verbindlichen Akt
zuzustimmucnr, OPPERMANN, fbid., p. 120
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qu’elles se rendent parfaitement compte que ces textes ne sont pas des
regles de droit international%.

5.4  Les principes de la bonne foi et de
Iéquité

L'article 38, al. 1", du statut de la CIJ stipule ce qui suit:

aLa Cour, dont la mission est de tégler conformément au droit international
les différends qui lui sont soumis, applique:

4} Les conventions internationales, soit générales soit spéciales, établissant des
régles expressément reconnues par les Etats en litige;

b) la coutume internationzle comme prevve d'une pratique générale accep-
téc comme ¢tant le dreir

€) les principes généraux de droit reconnus pat les nations civilisées;

d) sous réserve de la disposition de I'art. 39, les décisions judiciaires et la
doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme
movyen auxiliaire de détermination des tegles de droity

Parmi les eprincipes généraux de droit reconnus par les nations
civilisées» %, on compte celui de la bonre foi, ainsi que les régles «pacta
sunt servanday, «rebus sic stantibusy, «nemo commodum capere potest ex
iniuria sua propria». Ces principes ont été codifiés par la Convention
de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969, et on peut se
demander quel rdle ils jouent en droit international public.
L’article 38, al. 177, lettre ¢, du Statur de la CIJ ermichtigt
demnach den Internationalen Gerichtshof, einem Anspruch stattzu-
geben, der bei alleiniger Anwendung von Vertrags- und Volkerge-
wohnheitsrecht abgewiesen werden miisste (. . .). Die allgemeinen

93 Brower/TEPE, op.cil. p. 62 n. 71, p. 302: ¢At the very least the Charter could
serve as a pressur¢ on future international lawmaking.»

94 Aujourd hui, on cntend par nations civilisées tous les Erats membres de FONU
ou d'antres organisations intemationales universelles. La distinction entre na-
tions civilisées et autres nations est devenue désuéte. Cf. VErDROSS/Simma,
Universelles Vlkerrecht, 2¢ éd., 1981, p. 309.
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Rechtsgrundsitze durchlenchten somit die ganze Vélkerrechtsord-
nung»9. 11 s’agirait dés lors en quelque sorte de régles d’application
subsidiaire. Les auteurs cités, VERDROSS et SiMMma, affirment cepen-
dant qu'il existe deux catégories de principes généraux de droit
reconnus par les nations civilisées: ceux qui sont effectivement d'ap-
plication subsidiaire et ceux qni sont présumés par le droit internatio-
nal et la coutume internationale, s'agissant pour ces derniers de
considérations élémentaires d’humanité et de bonne foi. «Diese
zweite Kategorie ist zwingender Natur mit der Folge, dass wider-
sprechendes Vélkergewohnheitsrecht oder Vertragsrecht nicht giiltig
entstehen kann»%®. Le principe de 1a bonne foi joue donc un tdle
fondamental en droit des gens.

Ce r6le est d’ailleurs reconnu par la Charte des Nations Unies,
qui prescrit aux membres de 'ONU de remplir de bonne foi les
obligations qu'ils ont contractées par la ratification de la Charte
(article 2, al. 2). On tronve des dispositions sembiables dans la
sDéclaration relative aux principes dn droit international touchant les
relations amicales et 1a coopération entre les Etats conformément i la
Charte des Nations Unies»9?, et également dans la «Charte des droits
et devoirs économiques des Etats»8,

Du principe de la bonne foi découlent la régle «rebus sic stanti-
bus», 'interdiction de I'abus de droit et V'opposabilité des promesses
unilatérales?.

L’'équité est une notion différente de celles des principes géné~
raux du droit'®, ou encore de I’équité du droit anglo-saxon. 1l faut
bien distinguer I'application de principes équitables et le fait de

95 Ibid., pp. 313 s.

%6 Ihid., p. 336.

9 Résolution 2625, annexe: préambule, letire g.

98 Chapitre (7, lettre j: «Exécution de bonne foi des obligations internationales.»

92 VERDROSS/SIMMA, op.cif. p. 68 0. 94, p. 62.

190 R ouSSEAU, Droil international pubiic, v. 1, p. 400. Cf. pourtant I'opinion dissi-
dente du juge Ammoun dans Paffaire du Platean continental de la mer du Nord:
«Un principe général de droit s'est en conséquence établi que le droit des gens
ne pouvait s'empécher d'accucillir, fondant les relations juridiques entre les
Nations sur 1'équité et la justice.r RCIJ 1969, p. 140
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rendre unc décision «ex aequo ef bono» selon larticle 38, al. 2, du
Statut dc 1a CIJ (décision qui peut retenir une solution extra legem,
vaire contra legem '°'). Nous ne parlerons ici que de la forme de Péquité
qui reste conforme au droit'2. C’est en ce sens que la ClJ Pinvoque
dans P'affaire du Platean continental de la mer du Nord. «Quel que soit
le raisonnement juridique du juge, ses décisions doivent par défini-
tion €tre justes, donc en ce sens équitables. Néanmoins, lorsqu’on
parle dn juge qui rend la justice ou qui dit le droit, il s’agit de la
justification objective de ses décisions non pas au-deld des textes mais
sclon les textes et dans ce domaine c'est précistment une régle de
droit qui appelle application de principes équitabless's,

Dans I'arrét rendu dans Vaffaire du Plateau continental ( Tunisief
Jamahiriya Arabe Libyenne), les juges ont fait les remarques suivantes,
qui permettent également de bien cerner la notion d’équité au sens
ou nous I'entendons ici: «L’équité en tant que notion juridique
proccde directement de idée de justice. (.. .) 1l faut distinguer entre
Fapplication de principes équitables et le fait de rendre une décision
ex acque et bono (...). En pareil cas, la Cour n'a plus a appliquer
sericcement des régles juridiques, le but étant de parvenir 2 un
reglement approprié. La tache dc la Cour est ici toute différente: elle
doit appliquer les principes équitables comme partie intégrante du
droit international et peser soigneusement les diverses considéracions
qu’elle juge pertinentes, de manidre & aboutir 3 un résultat équitables o,

La notion d'équité, comprise dans ce scns, pourrait entrer en
ligne de compte pour résoudre certains problémes en matiére de
protection de la propritté étrangére™s,

101 VERDROSS{SIMMA, op.cil. p. 39 n. 2, no 658,

102 o ‘équité opére I'adapration de 1a réple de droit aux circorstances particuliéres de
{'espece afin d’harmoniser les intéréts on présence.s FAVRE, ep.cii. p. 39 n. 2,
P- 202.

23 RCIJ 1969, p. 48.

104 RCIJ 1982, p. 60,

tos L'application du principe de I'équité en droit international peut poser des
problémes. Cf. Axksnurst, «Equity and General Principles of Lawe, I&CLQ,
vel. 25, 1976, p. 810: #One of the problems about equity is thac it can often be
defined only by reference to a particular ethical system. Consequently, although
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Chapitre 6

La doctrine

6.1  Apercu historique

Dans un cours donné a ’Académice de droit international de la Haye
VERDROSS disait gue «le premier auteur qui ait traité notre sujet de
plus pres semble avoir €€ EMMERICH DE VATTEL '®. VATTEL écrivait
cecl:

sLe Souverain ne peut accorder l'entrée de ses Etats pour faire tomber les
¢trangers dans un piége: Dés qu'tl les regoit, il s'engage 3 les protéger comme
ses propres sujets, 3 les faire jouir, autant quil dépend de lui, d'une entiére
siretés 97,

L'«enticre sireté» dont parlait VATTEL reposait notamment, pour lui,
sur les éléments suivants:

eLes biens d’un paniiculier ne cessent pas d'éere 4 Jui parce qu'il se rouve en
pays étranger & ils font encore partie de la totalité des biens de sa Nation. Les
prétentions que le Seignenr du territoire voudroit former sur les biens d™un
étranger, seroient donc également contraires aux droits du Propriétaire & 3
ceux de la Nation dont il cst membres "o,

11 était bien question de la protection de la propriéeé étrangére en
droit des gens. Naturellement, on ne craignait pas, 3 'époque, des

references to equity are meaningful in a national socicty which can be presumed
to hold common ethical values, the position is enriccly different in the interna-
tional arena, where the most martually antagonist philosophics meet in head-on
conflict.s

106 VERDROSS, op cif. p. 45 1. 24, pp. 322 ss, 1 la p. 348.

197 VATTEL, Droit des gens, MIMCCLVII, livre 11, chap. VI, par. 104.

108 Ihid., par. 104,



72

expropriations ou des nationalisations du type de celles du XX¢me
sitcle. On redourait principalement 'exercice du droit d’aubaine,
lequel permettait au souverain territorial de s’approprier les biens
qu’un étranger laissait en mourant. C'est en pensant 2 ce droit
d’aubainc que VATTEL continuait:

+Comme le droit de tester, ou de disposer de ses biens 4 cause de mort, est un
droit résultant de ia propriéié, il ne peut sans injustice éure G6té€ 4 un étranger.
L’étranger a donc, de Droit nanurel, 1a liberté de faire un Testaments 99,

Aujourd’hui, le droit d’aubaine ne présente plus qu'un intérée histo-
rigue. Cependant, le raisonnement de VATTEL reste actuel, quand il
qualifie le droit de tester de droit résultant de la propriété, 'étranger
ayant donc, de droit naturel, la liberté de faire un testament. La
protection des biens de I'étranger peut, par conséquent, s'appuyer sur
deux principes: Ic premier pose que la confiscation des bicns d’un
étranger est contraire aux droits de I’Etat dont il est ressortissant; le
second stipule qu’elle est contraire au droit de propriété, qui est un
droit naturel. Comme nous ke verrons plus loin, ces deux principes,
mettant Paccent I'un sur les intéréts de la collectivité, de I'Etat
d’origine, 'autre sur le droit individuel de chaque &étre humain, sont
encore invoqués de nos jours.

Comme VERDROSS lc ]aissait entendre, certains auteurs anté-
ricurs a VATTEL avaient d&ja traité le méme sujet, notamment CORNE-
LIUS VAN BYNKERSHOEK (1673 —1743), qui s’était toutefois exprimé
dans un contexte ct des circonstances particuliers.

aThe same thing happened in the year 1657, for when the French in the
midest of peace scized the goods of the Dutch subjects among them, the
Dutch in the same manner seized the property of the French under the edict
of the Holland Scates of April 26, 1657. The States-General in their decree
conceening this matter hold that, according to the law of nations, this seizure
among friendly States is manifestly unlawful, unless for a just cause and after
satisfaction has been demanded and refused. But no sovereign will make such
a seizure except for some cause that he considers justs''e,

1 Ihid., par. 111. Nos italigues,
1o CORNELIUS VAN BYNKERSHOEK, Quaestionunt iwris publici libri dwe, traduction
anglaise par Tenney Fraok, 1930, vel. 2, p. 24.
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Dans les circonstances décrites par cet auteur, il ne s’agissait pas de cas
de dépossession au sens ol nous 'entendons, mais plutdt de saisies ou
d’actes de représailles. 1l est néanmoins possible de constater qu’a
I'époque, on considérait déja qu’entre Etats vivant en relations ami-
cales, 1l n’étaic pas permis de priver arbitrairement les écrangers de
leurs biens, tout acte de saisie é&tant subordonné a une sorte d’intérét
public («a just canse»).

Dans son ouvrage intitulé: De triplice virtute theologica, fide, spe
et caritate {1621), FrRANCISCO SUAREZ a fait une remarque encore plus
intéressante que celle de vaN BYNKERSHOEK:

«For, as a general rule, it would be rather difficult to believe that ¢his practice
prevailed, since the laws of onc country cannot bind [che citizens of] other
counntries, nor deprive aliens of their rights of ownerstup» ',

Nous citerons encore un texte de CHRISTIAN WOLFF (1679 —1754),
plein d’enseignements bien qu’il concetne principalement les rela-
tions entre étrangers et nationaux sur le territoire d’un méme Etat:

aThe ruler of a state ought not to allow any one of his subjects to cause a loss
or do a wrong to the citizen of another nation, and if this has been done, he
ought te compel him to repair the loss cansed and to punish him; unless he
does this, since he tacitly approves of the act, the nation itself must be assumed
to have donc the wrong ot inflicted the injorys''2,

Le souverain doit dés lors empécher ses sujets de se comporter de
manigre injuste envers les étrangers. $'1l n’y parvient pas, ce n’est plus
le particulier, mais bien I'Etat qui est censé avoir agi injustement. On
se place donc au niveau du droit des gens. Le droit des gens auco-
rise-t-il un Etat 3 commettre des injustices? Probablement non, ce qui
permet de déduire que, selon WoLrr, Ie droit international ne tolere
pas que les étrangers soient arbitrairement privés de leurs biens.

11 Francisco SuArez, De tripfice vintute theelogica, fide, spe et caritate, vol. 2, p. 842,
Disputation XIIL, #On wars; traduction anglaisc par Williams, Brown, Waldron
¢t Davis, 1944.

112 CHRISTIAN WOLFF, Jus geatium methodo scientifica pertractatum, vol. 2, p. 536,
Chapter 1X, «Of the Law of Embassiess, par. 1063; traduction anglaise par
Drake, 1934.
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Au XIX¢ et au début du XX siécle, la protection de la propriéé
en droit international s’¢tait tellement affirmée que la solution juri-
dique 3 ce prebléme semblait acquise 3. 11 paraissait inconcevable, au
début de notre sidcle, qu'un Etat puisse, sans violer ses devoirs
internationaux 4, porter actemte a la propriété et aux droits patrimo-
niaux des étrangers. Le sujet n’était pas controverse et la doctrine ne
lui accordait donc qu'une place secondaire. On pouvait se contenter
d'unc courte évocation du probleme.

Le principe du respect des droits patrimoniaux ne fut pas seule-
ment battu en bréche 3 'occasion de la Révolunon bolchévigue,
mais aussi par les traités de paix mettant fin 3 la Preniére Guerre
mondiale ct par certains traités et conventions conclus au lendemain
de la Seconde Guerre mondiale''s.

6.2 La controverse entre Alexander Fachiri
et Sir John Fischer Williams

La mise a I'écart progressive du principe de la propricté sacrée, apres
la Premiere Guerre mondiale, alla de pair avec un intérét grandissant
de la doctrine pour la protection de la propriété en droit des gens et
avec le début des controverses entrc les jurisconsultes; celle qui

13 BeNDSCHEDLER, op.cit. p. 41 n. B, p. 181,

KaTzarov le dit dans un langage plus imagé: «Etant donné ’époque ol s¢ tinrent
les deux Conférences de La Haye {1899— 1907), on peut donc admettre que la
recommaissance et la protection de 1a proprifté privée, en rant que droit naturcl,
absolu, cxclusif er éternel, ainsi que Ia distinction cnure la propnété privéc ct la
proprifté d'Erat qui domimait e droit interne apparaissaient alors comnie des
principes indiscutables, acceptés par la coutume en droit intcrnarional public
épalements; opcit. p. 18 1. 4, p. 375.

14 Cf. Aumner, <Le monopole des assurances sur la vic en lwalies, RGDIP, 1. XX,
1913, p. 10,

115 Cf. KATZAROV, op.cii. p. 18 n. 4, pp- 373 S5, aux pp. 381 ss; ManN, «German
Property in Switzerlande, BYIL 1046, pp. 3154 55, SCHINDLER, «Desitzen konfiska-
torische Gesecze ausserterritotiale Wirkung?, ASD, vol. 111, 1946, pp. 65 ss, ¢t
Beraer, Letirhuch des Vlkerreches, 26me 6d., 1975, vol. [, p. 436.
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opposa ALEXANDER FACHIRI a Sir JoHN FISCHER WiLLIAMS en fut une
des premiéres.

FacHIrt écrivit dans le BYIL de 1924"%:

«T'wao positions can, it is submitted, be Jaid down as forming part of the Jaw

of nations. )

1} A stare Is cntitled 1o protect its subjects in another state from injury 1o
their property resuking from mcasures in the application of which there
is discrimination between them and the subjects of such other state.

2} A state is entitled to prorect its subjects in another state from gross infustice
at the hands of such other state, even if the measure complained of is
applied equally to the subjects of such other state.s

Sir Jon~n FiscHer WiLLIAMS contesta cette théorie dans une réponse
parue dans le BYIL de 192817

«We conclude then thar where no treaty or other contractuzl or quasi-
contractual obligation exists by which a state is bound in irs relations to
foreign owners of property, no general principle of international law compels
it not to exproprate except on terms of paying full or «adequater compensa-
tion.»

Facwirt publia une réplique dans le BYIL de 192¢9"%:

«On the whole. I submit in answer to the question in issue that it is a general
rule of international Jaw that if a state expropriares the physical property of
an alien without the payment of full compensation it commits a2 wrong of
which the stare of the alien affected is entitled to complain, even if the
mcasure of expropriation applies indiscriminatcly 1o nationals and alicns.s

Les arguments développés 3 I'occasion de cette controverse sont
eiicore invoqués par les auteurs contemporains.

6.3

La doctrine contemporaine

Au fil des années, la doctrine est devenue si riche qu’on tenterait en
vain.d’en présenter un résumé complet. Tout au plus peut-on essayer

16

e
(YL

«Expropriation and international laws, BYIL 1925, pp. 1549 ss, 1 la p. 160,
alaternational Law and the Property of Alienss, BYIL 1028, pp. 155, 3 la p. 28.
elnternational Law and the Property of Alienss, BYIL 1920, pp. 32 $5, aux

PpP- 34 5.
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d’en esquisser les principales tendances. A titre préliminaire, préci-
sons que la plupart des auteurs partagent I'avis selon lequel le droit
international comprend des régles qui protegent la propriété étran-
gére. Toutefols, leurs opinions divergent considérablement dans I'ap-
préciation du contenu exace de ces régles?'o.

Selon WOOLDRIDGE et SHARMA, «t is generally admitted that
States do not enjoy an unlimited discretion to nationalize or expro-
priate foreign property. The property in question must be within the
Jurisdiction of the expropriating State. It may be that expropriations
must fulfil some public purpose: they must not be discriminatory
and prompt, adequate and effective compensation must be paid in
respect of them» 29, Ces anteurs mentionnent la plupart des conditions
classiques qu’un Etat doit respecter s'il procede i des actes de dépos-
session: 1'intérét public, linterdiction de la discrimination et le paie-
ment d’une indemnité prompte, effective et adéquate. 1l faut toute-
fois ajouter que I'indemnité doit aussi ¢tre entiére ou intégrale, sejon
les régles classiques.

Les modalités de I'indemnisation ont fait couler beaucoup d’en-
cre. La doctrine nous présente un choix de qualificatifs qui s’appli-
quent a 'indemnité due. Celle-ci doit étre avoll»'?', «capproximate to
the fair value»'?, cangemessen, sofortig und wirksam»’#, «prompt,

Hy BOCKSTIEGEL, ap.cif. p. 56 n. 49, p. 120. WEIGEL ¢t WESTON, «Valuation upon the
Deprivation of Foreign Enlerprises: A Policy-oriented Approach to the Problem of
Compensation under Imternational Laws, dans Lillich, Valuatien, vol. 1, p. &
MuLLEr, «Compensation for Nationalization: A North-South Dialogues,
CJTL, val. 19, 1981, p. 17; AMMANN, op.cit. p. 8 1. 9, p. 57. ou la doctrine cirée
par SCHINDLER, op.tit. P. 74 1. 115, pp. B3 ss5.

120 ¢The Expropriation of the Property of the Ugandan Asianss, [JIL, vol, 14, 1974,

. 58

3 ELEJSCI!H&UER. dans Kewenig, op.ct. p. 21 n. 10, p. 64, avec certaines Téserves.

122 G, Wiurtk, Naifonalisation of Foreipn Praperty, p. 243.

12} NIEDERER, ap.cit. p. 45 n. 23, p. $48.
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angemessen und effektivs'24, simplement «angemessen» ' ou scorres-
pondant a la valeur du bilan»3,

Quelques auteurs se contentent de menttonner le devoir d’in-
demniser sans donner davantage de précisions'??. Touscoz se pro-
nonce en faveur d'une détermination adaptée a chaque cas d’espéce,
en tenant compte «des principes d’équité et de bonne foi (et du
rapport des forces en présence). A la limite, il peut étre équitable de
déclarer qu’ancnue indemnité ne doit &tre versée si les bénéfices de
la compagnic expropriée sont manifestement excessifs, {. . .p'2% 1]
constate qu’«en définitive, le droit international général ne fournit
pas une interprétation unique et auromatiquement applicable du
principe de I'indemnisation «adéguate, éqnitable et effectiven’®,

Sil’on suivait KATZAROV 139, la protection pourrait, le cas échéant,
s'avérer totalement illusoire, puisqu’elle ne devrait étre accordée que
dans la mesure garantie aux nationaux. Mais cela n’empéche pas cet
auteur d’écrire: «(. . .) or c’est en droit international un principe établi
que sont reconnus au ressortissant étranger — 3 lui personnellement
en tant que ressortissant de I'Etat qui réclame la reconnaissance de ses
droits — le droit de propriété et le respect des droits acquis» '3, Voss
doute séricusement que ces droits soient reconnus en droit intematio-
nal ¥ et GuHa Roy écrit*3

124 BOCKSTIEGEL/K OPPENSTEINER, Enfeigiungs- oder Naiionalisierungsmassnahmen
gegew auslindische Kapitalgesellschaften, p. 30.

125 WILDHABER, op.cil. p. 61 n. 65, p. 32

126 AMERASINGHE, « The Quantum of Compensaifon for Nationalized Property», dans
Lillich, baluation, vol. 111, p. 126 {(sbook values),

127 En ce qui concerne les pays en voie de développement, of. Menssen, op.cit. p.
49 0. 34, P. 34

128 Touscoz, sLe régime juridique des hydrocarburcs ct le droit international du
développements, Clunet 1973, p. 326,

122 Ihid. p. 326.

130 Katzarov, op.cit. p. 18 n. 4, p. 306, HIGGINS, op.cil, p. ST n. 37, p. 270, appelle
le livee de Katzarov «a leading macxist studys.

13t KATZAROV, op.cit. p. 18 n. 4, p. 468.

112 Voss, I&CLQ, vol. 31, 1082, p. 704; «Even where an investor overcomes the
obstacles outlined above and substantiates an expropriation, his claim to com-
pensation is by no means assured by any generally accepted rules.s

133 Op.cit. p. 21 0. 11, p. 388



78

«The law of responsability then, is not founded on any universal principle of
law or morality. lts sole foundation is costom, which is binding only among
States where it cither grew up or came to be adopeed. It is thus hardly possible
to maintain that it is stll part of universal international law.»

Pour GIrvaN auss, il est clair qu’il n’existe pas d"obligation juridique
internationale gui exige le paiement d’'une indemnité:

sFirst, countrics whose peoples have been the victims of centuries of decima-
tion, plunder, and exploitation are bound to approach the qoestion of
compensaring forcign interests with a grear deal of cynism. Thac they con-
template compensation at all, may be only in defcreuce to intemational
rcalpolitiks '3,

L’existence de régles internationales en matiére de protection de
la propriété est aussi niée par HARTMANN 35 et, dans le «Lehrbuch
des Vilkerrechts» de la République démocratique allemande, il
n'y a pas non plus d’équivoque 3 ce sujet: «Der Streit reduziert
sich im Grunde auf die Entschidigungspflicht und ihren Um-
fang. Trotz vielfiltiger derartiger Behauptungen und zahlrei-
cher Entscheidungen biirgerlicher Gerichte kann im allgemei-
nen Volkerrecht eine solche Entschadigungspflicht nicht nach-
gewiesen werden, {...) denn es gibt im allgemeinen Vélker-
recht keine Verpflichtung zum Schutz des Privateigentums» '3,

6.4 Distinction doctrinale entre
Pexpropriation et la nationalisation

Parmi les autenrs qui admettent un devoir international d’indemni-
ser, certains distinguent 'expropriation de la nationalisation, alors

134 Girvan, «Expropriating the Expropriators: Compensation Criterig from a Third
World Viewpoints, dans Lillich, Vafwarion, vol. 111, p. 179,

35 HARTMANN, op.cit. p. 23 n. 18, p. 117: «Es muss hente davon ausgepangen
werden, dass es cinen Grundsatz des allgemeinen Vélkerrechts, der Entschidi-
gungsleistungen zwingend vorschreibt, nicht odee nicht mchr gibt, da zu vicle
Staaten cine solche Pflicht ablchnen.»

116 Lehrbuch des Vélkerrechts, Staatsverlag der DDR, 1973, 197 partie, p. 322.
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que d’autres n'opérent pas cette distinction. Appartenant au second
courant, AMMANN estime que «. . .) die juristische Unterscheidung
von <Enteignungy und (Nationalisation> zielt ja lediglich auf die
Milderung dieser Finanzprobleme, auf die Herabsetzung der vom
Staat zu leistenden Entschidigung ab»'37. Dans le méme sens, Bock-
STIEGEL affirme que le droit international public contemporain ne
permet pas du tout la constatation que les conséquences juridigues
internationales sont différentes suivant qu’il s’agissc d'une expropria-
tion ou d’une nationalisation 3%,

ID’autres anteurs se rallient au contraire 3 SEIDL-HOHENVELDERN,
qui se réfere lui-méme a VERDROSS:

«Verdross macht doch gerade cinen Unterschied zwischen Enteignungen und
Mationalisicrungen, Er erkennt gleich mir das Reecht jedes Staates an, seine
Wirtschaftsordnong nach seinem Ermessen zu gestalten. Gleich mir betont er,
dass dic Forderung nach Bezahlung ciner sofortigen, vollen und frei transfe-
ricrbaren Entschidigung an auslindische Eigenttimer Mationalisierungsmass-
nahmen in Staaten, die umfangreiche fremde Kapitalinvestitionen aufweisen,
in viclen Fillen unmdglich machen wiirdes 3%,

Pour les raisons susmentionnées, il estime nécessaire de renoncer,
dans 'hypothése d’une nationalisation, 3 une indemnisation entiére,
dans le but d’arriver 3 un compromis équitable tenant compte 3 la
fois de la valeur des biens et des droits dont V'étranger a été dépossédé
ct de la capacité financiére de I’Etat nationalisant '+, Cette opinion
avait déji été exprimée par DE LA PRADELLE, dans le rapport qu'il
avait présenté en 1950 i I'Institut de droit mternational au sujet des

137 AMMANN, opeit. 1. 8 . 9, p. 30

13 BOCKSTIEGEL, op.cit. p. 77 n. 124, PP 9 5.
Egalement VerzijL; of. |z discussion sur le Rapport de la Pradelle sur les effets
internationanx des navionalisations, Anawatre de lnstitur de droit international, t. |,
1940, pp. 117 5. Dans e méme sens, mais de maniére trés nuancée, CAFLISCH,
«Les droits des étrangers en temps de paixe, Fiches juridigues suisses, fiche no 826,
p- 11, no 18.

3% SEIDL-HOHENVELDERN, op.cit. p. 12 n. 17, p. 636.

140 Jbid.; dans le mémce scns FoulLLoux, op.cit. p. §'n. 8, p. 423; BERBER, op.cit. p.
74 0. 115, vol. |, pp. 427 5, SoeRENSEN, Manual of Public International Law, 1968,
p- 489, WHIGEL et WESTON, op.cit. p. 76 n. 119, p. 8.
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effets internationaux des nationalisations'#'. Elle est aussi partagée par
S. FrIEDMAN, qui va encore plus loin en constatant ’absence d'nne
obligation internationale d’indemniser en cas de nationalisation '42,

6.5 Quelques observations

1) L'institution de l'expropriation est connue depuis long-
temps’4?, On connait également de longue date les dépossessions a
caractére pénal et 3 des fins militaires. Par contre, les nationalisations
touchant des sectenrs entiers de I'économie on les moyens de produc-
rion en général, ct motivées par des raisons de politique économique
on d’id¢ologie, sont nne invention de notre siccle.

2) La doctrine dominante ne conteste pas le caractére illicite des
nationalisations confiscatoires'+. Elle se compose toutefois de trois
tendances distinctes: la premiére fait une différence entre 'expropria-
tion et la nationalisation, la seconde ne fait pas cette différence, et la
troisi¢ime est préte a considérer d’autres nuances encore'+s.

3) HARTMANN n’admet méme pas I'existence de la condition de
I'intérét public'+9, Il estime que I’Etat responsable d’un acte de dépos-

141 oL'expropriation a dans ses motifs plus ou moins d'ampleur. Sont-ils d’ordre
local? Alors l'indemnité doic étre complere. Sont-ils d’ordre national? Alors, la
nationalisation concourant pax principe anx fins du progrés dans 'ordre univer-
scl, l'indennité ne doit pas éure juste au sens éoconomigue de la valeur du mot,
mais simplement raisennables, Annuaire de I'Iustitut de droit international, 1950, t.
1, p. 615 voir aussi les pp. 62 ss.

M2 Op.eit. p. $8 1. 8, p. 211: «The considerations which in conneciion with general
cxpropriation led to the conclusion that there is no rule requiring compensation
have no application to individual expropriation.»

143 Cf. une note du Ministre des affaires ¢trangéres britannique de 1846, citée par
MEESSEN, op.rif. p. 49 1. 34, P. 11.

144 Cf. GOLBMAN, op.cil. P. 45 . 33, P. 294

145 «lm «West-West-Verhilinisi gilt der Hull-Standard weiterhin, im «Nord{West)-
Siid-Verhilinis ist cr durch cinen neucn, ticferen Standard ersetzt worden. Die
Frage ist nunmchr: Was gile anf universcller Ebene? { . ) Mindestinhale eines
solchen Kompromisses ist die {. . ) Anerkennung ciner Entschidigungspflicht
dem Grunde nachs. Simma, dans Kewenig, op.cit. p. 21 n. 10, p. 59.

146 HARTMANN, op.cit. p. 23 n. 1R, pp. 100 s.
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session pourrait toujours se prévaloir d’un tel intérét, flt-il insigni-
fiant ou presque. On ne pourrait donc jamais reprocher a un Etat e
non-respect de la condition envisagée. Cette conclusion est partagee
par WOOLDRIDGE et SHARMA 47, qui sont parfaitement conscients de
Pélasticité de la notion de P'intérét public, ceci tout particulierement
a I'occasion d'un examen au regard du droit international 145,

HarRTMANN se montre aussi trés sceptique quant a P'interdiction
de la discrimination 4. Cette interdiction est pourtant incluse dans la
Déclaration universelle des Droits de 'Homme (article 2) et dans le
Pacte international relacif aux droits civils et politiques (article 2, al.
1}. Mais on sait qu’il n’est pas discriminatoire de traiter différemment
ce qui est différent. L'interdiction de la discrimination se confondra
souvent avec celle de I'arbitraire.

4) Guna Roy considére le droit de la responsabilité des Etats
comme un produit du XIX¢siécle et de la premiére moitié du XXe'se,
ce qui le lui rend suspect. L’histoire et de nombreux exemples nous
montrent que le droit de la responsabilité des Etats était destiné a étre
appliqué a des Etats indépendants, et non pas a entraver un jour le
processus de décolonisation. Cependant, par Faccession des colonies
a l'indépendance, les investissements des ressortissants de I'ancienne
métropole sont devenus des investissements étrangers, protégés
désormais par Je droit international également. Cette situation indis-
posait ies nouveaux gouvernements, qui avaient le sentiment de
g’étre fait imposer les investissements en question par 'administration
coloniale.

147 «Some Legal Questions Arising from the Expulsion of the Ugandan Asianss,
I&CLQ, vol. 23. 1974, p. 419: «It might also be argued that, given the lack of
economic expertisc of certain Ugandans, the redistribution mighe be to the
pubiie detriment rather than benefix; but, it may be for the benefir of a counery
if its economy is removed from foreign domination.»

148 Contra: DOLZER, op.cit. p. 6 n_ 3, pp. 280 5. 1l propose un examen approfondi dics
principes de proportionnalité et d’intérét public,

149 HARTMANN, op.cit. p. 23 n. 18, pp. 104 5.

152 Guaa Ray, op.it. p. 21 n. 11, p. 865: «The history of its development dius
became «an aspect of the history of dmperialismy and «dollar diplomaeys.»
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Les implications en matiére de décolonisation seraient-elles le
principal motif 3 'appui dc sa thése, selon laquelle la coutume
internationale ne lie que les Etats qui I'ont approuvée? On peut le
penser lorsque GuHa Roy dit:

«f, therefore, the existing law with suitable modifications could be applied
only to rights and intcrests to be created now or after the adoption of a new
law of respensability, a good deal of the objectionable features of this law
from the point of view of the victims of colonialism are likely o disappears '3'.

Dans ce cas 14, le refus des régles classiques semble étre surtout
momentané et limité aux investissements faits pendant la colonisa-
tion. $’il en est ainsi, le refus des régles classiques par GuHa Roy a
d'autres motifs que celui invoqué par les auteurs du Lehrbuch est-alle-
mand.

s) Dans sen cours & ’Académie de droit international, VEr-
DROSS, aprés avoir cité VATTEL, poursuivait:

«Pour cette raison, Jes érangers peuvent, certes, étre tenus de contribuer aux
dépenses normales de 'Erat de leur séjour, mais celui-ci n’a pas le droit de leur
enlever Jeur propri¢té sans juste indemnité. Car cctre propriété ou sa valeur
¢n argent pourrait étre exigée de la patrie des étrangers qui, incontestable-
ment, est en droit de rappeler i tout moment ses sujets et de Jes obliger i
rapporter leurs biens.

Un Erat qui confisque les biens des étrangers s’enrichit ainsi, en vérité, an
détriment d'unc autre nation»'3?,

L'idée de VATTEL'S, selon laquelle des biens méme des particuliers
doivent étre regardés comme des biens de la nation 4 I'égard des
autres Etats», sous-tend la pensée de VERDROSS. Cette idée, nous la
trouvions déja chez WoLre's¢, Beaucoup plus tard, elle fut encore
exprimée par le juge Gros dans I'affaire de la Barcelona Traction 155, La
conciusion de VERDROSS mérite une attention particuliére:

151 Ihid., p. 883; of. également JAIN, op.cif. p. 63 n. 74, p. 2356.
152 VERDROSS, op.cif. p. 45 0. 24, p. 371.

153 VATTEL, op.cit. p. 71 n. 107, livre II, chapitre VII, par. 81,
154 WoLeE, op.rif. p. 73 0. 112, pp. 146 8.

155 Qpinion individuelle, RCIJ 1970, par. 5 in _fine,
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«A mon avis, notre principe [se. le principe que Jes éirangers touchés par des
actes de dépossession doivent érre indemnisés) devrait raisonnablement méme
étre reconnu par le commerce entre des Etats socialistes. Car, en I'absence
d'une relle régle, chagne Etar pourrait confisquer les biens situés sur son
territoire ¢t appartenant aux instimtions commerciales de I'autre Etam '3,

Cette opinion allait étre consacrée plus tard par la pratique.

136 VERDROSS, op.cit. p. 45 n. 24, p. 371,



Chapitre 7

La jurisprudence

La jurisprudence ne manque pas en ce qui concerne le sujet de notre
travail. Il s’agira, comme pour la doctrine, d'en esquisser les grandes
lignes. Quelques décisions récentes feront néanmoins 1'objet d'un
examen plus approfondi.

Le présent chapitre est divisé en une premiére section introduc-
tive, une seconde consacrée i la jurisprudence de 1a CPJl et de Ia CIJ,
la troisiéme et la quatriéme traitant de la jurisprudence arbitrale et de
celle du Tribunal du contenticux entre les Etats-Unis et Ulran, et une
cinqui¢me et derniere portant sur le Centre mternational pour le
réglement des différends relatifs aux investissemenes (CIRDI).

Toute la jurisprudence n'émane cependant pas des institutions
que nous venons de mentionner. La jurisprudence interne, notam-
ment des Etats-Unis et de quelques pays européens, consacre de
nombreux arréts i la question de la protection de 1a propriéeé en droit
international. Puisque cette jurisprudence est nationale, eile ne peut
avoir le méme caractére que les décisions des tribunaux internatio-
naux. C’est la raison pour laquelle nous y reviendrons dans un autre
chapitre.

7.1 Introduction

La jurisprudence intéressant notre sujet remonte parfois 2 des époques
assez éloignées. Ainsi, de maniére indirecte, la Guerre d'indépendance
aux Etats-Unis a provoqué unc vague de sentences arbitrales (pent-étre
une des premieres des temps modernes).

Durant les hostilités, la propriété des loyalistes avait subi de
séveres restrictions, plusieurs Etats ayant promulgué des lois confisca-
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toires's?. Dans le Traité préliminaire de paix, signé en novembre 1782,
les négociateurs américains et britanniques s'étaient mis d’accord,
aprés de Jangues discussions, sur deux articles relatifs aux loyalistes.
L’un d’eux stipulait que le Congrés recommanderait aux Etats de
restituer la propriété des ereal British subjects» confisquée pendant la
guerre, tandis que "autre visait a interdire, entre autres, des confisca-
tions ultéricures, des poursuites ct des saisies. Mais le Gouvernement
central américain s’avéra incapable d’imposer I'exécution correcte de
certaines dispositions du Traité dc paix, et les promesses faites aux
loyalistes ne furent pas tenues's*. Le refus d’honorer les créances des
sujets britanniques a ét¢ particuliérement répandu dans les Etats du
Sud, ou ces créances représentaient des montants considérables. «By
1790, unfriendly judges and juries notwithstanding, British crediters
in the northern states were moderately satisfied. In the South, how-
ever, appalling abuses continued. In Georgia and the Carolinas, legal
actions for the recovery of British debts were either prohibited
outright by law or discontinued at the order of the bench»'5. On
entendait dire cn Virginie: df we are now to pay the debts (. . .) whae
have we been fighting for all this while %% Ne retrouve-t-on pas li
une similitude avec les idées de Guna Roy? Malgré cela, les Etats-
Unis comptent aujourd’hui parmi les plus ardents défenseurs des
régles classiques en matiérc de protection dc la propricté!

Dans presque tous les Etats, les loyalistes voyaient restreindre
leurs droits de propniété. Cependant, les Américains n’approuvaient
pas tous cette maniére de procéder. Par exemple, Alexander Hamil-
ton apparut devant la «Mayor’s Coures de New York en 1784 pour

157 On trouve des exemples dans Brown, The King's Friends. The Compoesition and
Moetives of the American Loyalist Claimants, par exemple d 1a p. 115 pour 'Erat
de New York, aux pp. 196 s. pour la Caroline du Nord et i la p. 214 pour la
Caroline du Sud.

153 Cf. Rircneson, Aftermath of Revolution, pp. 49 ss.

139 Ihid., p. 64. Il y cut aussi des cfforts Iégislatifs dans cette direction. «Twicc in
1784, the popular party in the Virginia legislature swamped cfforts by James
Madison to remove legal impediments to the payment of the prewar debtss,
ibid., p. 67.

160 Thid., n, 48 3 la p. 66.
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défendre la cause d’un loyaliste et cargued powerfully in the case of
Rutgers vs. Waddington that the Trespass Act, the basis for the action,
was in violation of established international law, the rights of conquest,
and the treaty of peace»'s',

On vont quil invoguait le droit international devant une cour
interne. Hamilton obtint gain de cause. Les représentants diploma-
tiques de la jeune République se rendirent compte, partout en
Europe, de la réprobation que suscitaient les pratiques litigieuses.
John Jay, en poste 4 Paris, conseilla aux Etats-Unis d’agir de maniére
plus humaine '%2. En 1794, les Etats-Unis et la Grande-Bretagne con-
clurent le Traité dit de «Jay», qui devait régler les problémes en
suspens entre les deux Erats. Le Traité instituait, entre auotres, denx
commissions mixtes, compétentes pour juger des réclamations des
ressortissants des parties contractantes suite 3 des mesures prises en
temps de guerre. Ces commissions ont rendu de nombreuses sentences.

Par la suite, et noramment dés la deuxiéme moitié du siécle
dernier, une riche jurisprudence arbitrale s’est formée. Elle est parti-
culiérement importante pour le continent américain puisqu’une
grande partie des affaires jugées concerne des modifications ou des
suppressions de concessions accordées 3 des citoyens américains dans
d’autres Etats du continent.

7.2 La CPJI et la CIJ

Le respect des droits acquis est un principe généralement reconnu en
droit des gens (arrét de la CPJ1 dans Uaffaire de I’ Usine de Chorzow 93).
Cette affaire, qui opposait I’ Allemagne 3 la Pologne, suscita 3 vraj
dire plusicurs décisions. La Polegne avait décrété quelques expro-
priations en Haute-Silésie, dont celle de 'usine de Chorzow qui
appartenait d une société allemande. Le point litigieux était la ques-

6y Jbid., p. 61. MNaos jaligues.
162 Jbid., p. 62.
153 CPJI, séric A, no 7, p. 22.
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tion de savoir si ces exprapriations étaient compatibles avec le Traité
sur la Haute-Silésie conclu le 15 mai 1922 entre I’Allemagne et la
Pologne.

Il ne s'agissait donc pas d’examiner ces expropriations i la
lurniére du droit international coutumier, mais au regard d’un craité,
ce qui rend le contenu de ces décisions moins essentiel pour notre
érude. La Cour a routefois profité de I'occasion pour rappeler quelques
régles générales, confirmant que le respect des droits acquis est un
principe généralement reconnu en droit international, et ne laissant
subsister aucun doute sur le caractére extracrdinaire des expropria-
tions.

«Dans son arrét no. 7, elle (s¢. la Cour) a retenu que, 'expropriation admisc
par le titre 11§ de la Convention de Genéve étant une dérogation aux régles
généralement appliquées en ce qui concerne le traitement des étrangers, ainsi
qu'au principe du respect des droits acquis, {. . J»’%

Cette constatation valait autant pour I'interprétation du droit con-
ventionnel entre la Pologne ct I'Allemagne que pour le deoit des gens
en général. Elle constituait la preuve que la Cour n’entendait pas
s'écarter des régles classiques.

Quelques années plus tard, la Grande-Bretagne et la'Belgique
furent parties a I'affaire Oscar Chinn, qui présentait un caractére assez
particulier.

L’affaire Oscar Chinn

En 1929, Oscar Chinn commenga a exploiter au Congo, alors colo-
nie belge, une entreprise de transport sur le fleuve du méme nom.
Une autre société s'occupait également de transports sur ce fleuve:
FUNATRA, contrélée indirectement par le Gouvernement belge.
Par lettre dn 20 juin 1931, le Ministre belge des colonies décréta unc
réduction générale des tarifs de cransport. Les pertes ainsi causées 3
FUNATRA devaient étre prises en charge par I'Etat belge. Snite a ces
mesures, Chinn se voyait obligé de cesser ses activités, n’étant plus en

Wia CPH, séric A, no 8, p. 27.
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mesure d'offrir des tarifs compétitifs. Le Gouvernement britannique
lui accorda sa protection diplomatique, et I'affaire fut tranchée par la
CPJI dans un arrée du 12 décembre 1934, La Belgique obuint gain de
cause, car Ja Cour constata que le décret du Ministre des colonies ne
violait pas le droit international.

Il est évident qu’il ne s’agissait pas en Pespéce d'une expropria~
tion formclle. Le décret n’enlevait aucun droit 3 Chinn, qui était
autorisé a poursuivre ses activités. Mais la mesure prise par le Minis-
tre et la fin des activités de Chinn paraissaient indubitablement liées
par un rapport de causalité. Le décret litigicux déployait des effets qui
équivalaient pratiquement a une expropriation,

Que dit la Cour? Elle procéda i un examen minuticux de la
question de savoir si la Belgique avait violé une obligation conven-
tionnelle. Tel n’était pas le cas. La Grande-Bretagne invoquait cepen-
dant encore un autre argument: «<Reste a examiner le dernier gricf,
invoqué subsidiairement par le Gouvernement du Royaume-Uni,
sutvant Jequel Ja mesure du 20 juin 1931 (.. .) aurait constitué unc
violation des principes généraux du droit international et, notam-
ment, de cclui du respect des droits acquis»'%5.

Dans un considérant extrémement bref, la Cour nia quc les
expectatives commerciales de Chinn constituaient un véritable droit
acquis. «La Cour, sans méconnaitre le changement de la situation
économique de M. Chinn, laquelle I'avrait amené a liguider son
entrcprisc de transport et son chantier, ne saurait apercevoir dans sa
situation primitive, qui comportait Ja possession d’une clientéle et la
possibilité d’en tircr profit, un véritable droit acquiss .

L’arrét pourrait nous surprendre. Pourquoi une telle issue?
Deunx explications au moins sont possibles.

1) Ou bien la Cour partait d’une notion étroite de droits acquis,
en cxcluant pratiquement tour ce qui ne correspondait pas d la
titularité d’un droit réel. Chinn n’etait effectivement dépossédé d’au-

s CPJI, série AJB, no 63, p. 26

168 Ihid,, p. 27. L arrét fut rendu par 6 voix conire 5. Juge dissident, Anzilotti rédiga
unc apinion individuelie. Il ne pouvait adhérer ni aux motifs ni au dispositif de
Carrct; 1bid., pp. 46 ss.
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cun bien. La mesure belge réduisait simplement les tarifs de P'UNA-
TRA 3 des prix de «dumping». Par «droits acquis», on a compris
pendant longtemps exclusivement des droits privés'®. Aucun titre de
droit privé ne garantissait 3 Chinn le maintien de sa clientéle. Proba-
blement se tenait-on encore, a I'époque, 4 une notion étroite de droits
acquis. Cela résnlte d’un article publié par FacHiri, qui lni-méme
propose d'adopter une conception large de la propriété privée. Selon
FacHiri, il est de régle générale en droit international qu’un Etat n’a
pas le droit d’exproprier la propriété physique («physical property»)
d'un étranger sans payer une indemnité entiere. I1 s’explique ainsi sur
ce point's:

sFurther — clthough perhaps the position is not equally clear — 1 think the

precedents tend to establish that a measure such as a stare monopoly, which

appropriates for the benefit of the Government, and thereby destroys the

business (as distinct from the physical assets) of foreigners, withont compen-
sation, is contrary to intcrnational law even if equally applicable to nationals.s

2) Ou bien la Cour entendait délibérément restreindre la no-
tion de droits acquis pour limiter le réle de ce principe en droit
international. A premiére vue, cette hypothése parait la moins vrai-
semblable. La composition de fa Cour en 1934 et 'esprit de I'époque
ne permettent pas sans autre de supposer qu’'on voulait faire le proces
des droits acquis.

3) 11 existe encore une troisicme possibilité. En commengant ses
activités, Chinn savait que 'UNATRA offrait des services de trans-
port et il connaissait également I'intérée de I'Etat belge pour cette
société. Il devait se rendre compte de la situation particnliere que
rencontrerait une société de transport privée sur le fleuve Congo.
«M. Chinn {. ..} en entreprenant, en 1929, I'exploitation de trans-
ports fluviaux, ne pouvait ignorer I'existence de la concurrence qu'il
rencontrerait de la part de PTUNATRA, fondée depuis 1925, I'impor-
tance du capital investi dans cette société, ses attaches avec le Gouver-

157 Cf. supra, chap. 5.1.b, pp. 40 ss.

168 FacHIrr, opail. p. 75 n. 118, p. §5; souligné par nous. Il ne parle, bien sar, pas
de l'affaire Chinn mais de I'introduction du monopole d’assurance en 1912 ¢n
ltalie.
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nement colonial et le Gouvernement belge, ainsi que le role prépon-
dérant réservé a ceux-ci relativement a la détermination et a Vappli-
cation de tarnifs de transport»'%.

Pouvait-il alors de bonne foi se plaindre de la mesnre prise par le
Ministre 7°? Notons que le Gouvernement britannique ne mettait pas
Paccent sur la violation du principe des droits acquis, qui n’était
qu’un argument subsidiaire & coté de 'argument principal qui consis-
tait a reprocher d la Belgique la violation d’un traité intemational.

La Cour s'est-elle montréc excessive dans son interprétation de
la bonne foi? La faible majorité (6 voix contre 5) montre qu'elle se
trouvait en présence d’un cas limite. Mais 'arrét a été rendu a une
époque de crise économique mondiale. Les juges firent peut-étre
preuve d’une certaine comprehension pour la Belgique, qui essayait
de remédier 4 une situation extrémement difficile.

Cela ne nous empéche pas de constater que 'arrét n’était pas
équitable pour Chinn. Toutefois, on re sanrait y voir une rupture
dans I'application par la CPJ] des régles classiques, car Ia Cour s’en
tine strictement au droit des gens valable & 'époque; celui-ci ne
comptait pas le droit a disposer d’une certaine clientéle parmi les
droits acquis dignes de protection'?',

L’affaire de la Barcelone Traction Light & Power Company
(1)

La Barcelona Traction était nne sociéeé holding, constituée en 1911
et dont le siége se trouvait 3 Toronto (Canada). Elie avait fondé un
certain nombre de fihales ¢n vue de créer et développer un réscau de
production et de distribution d’énergic électrique en Catalogne.
D’apres le Gouvernement belge, demandeur devant la Clj, ses ac-
tions passérent, apres la Premiere Guerre mondiale, en grande partie
entre les mains de ressortissants belges, personnes physiques ou morales.

iy CPJI, série A/B, no 63, p. 23.

170 Cf. aussi & cc sujet Dovzer, op.cit. p. 6 0. 3, p. 179.

7 Cf. FacHing, op.cit. p. 75 n. 118, p. 55 i fing; cf. aussi ROTH, op.cit. p. 23 n. 14,
aux pp. 147 3, qui semble d'ailleurs approuver Pareér, et & [a p. 186: «Property
rights arc to be understood as rights to tangible property.»
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Le Tribunal de Reus (une ville prés de Barcelone) déclara la
Barcelona Traction en faillite par ordonnance du 10 février 1948. 11
motiva sa décision par les difficultés que la société avait éprouvées,
a plusieurs reprises, a payer les intéréts de ses obligations. Ces difficul-
tés provenzient pourtant du refus des autoriciés espagnoles de per-
mettre lc transfert des devises nécessaires au service des dettes. En
1951, le juge autorisa les syndics de la faillite 3 vendre les actions des
filiales a une société espagnoie.

De I'avis des actionnaires de la Barcelona Traction, la déclara-
tion de faillite n’était qu'un prétexte pour le transfert des filiales a la
société espagnole 72, Les Gouvernements du Royaume-Uni, do Ca-
nada, des Etats-Unis ¢t de la Belgique intervinrent sans succes auprés
du Gouvernement espagnol. En 1955, la Belgique intervint & nou-
veau et déaida, aprés qu'un projet de compromis ¢lit été rejeté, de
soumettre le litige unilatéralement 2 1a ClJ. Elle demanda 2 celle-ci
de dire et juger:

o . )

z) que I'Etar espagnol est responsable du préjudice subi par 1'Exat belge dans
les personnes de ses ressortissants, actionnaires de la Barcelona Traction, du
fair des actes contraires au droit international commis par scs organes ct
gui ont conduit au dépouillement total du groupe de la Barcelona Trac-
tione'73,

L’affaire aurait pu amener la Cl1J a se prononcer sur la protection de
la propriété étrangére en droit international. Elle ne I’a pas faic, Ja
Belgique ayant écé déboutée parce qu’elle n’avait pas qualité pour
agir: «Comme le droit de protection revenant i I'Ecat national de la
SOCICtE ne saurait étre tenu pour éceint du fair qu'il n'est pas exercé,
il n’est pas possible d’admettre gqu’en cas de non-exercice les Etats
nationaux des actionnaires auraient un droit de protection substdiaire

17% aln short whart really took place appears to have had the character of a disguised
expropriation of the undertaking.e Cette phrase se trouve dans 'opinion indivi=
duclle du juge Fitzmaurice; RCIf 1970, par. 71 de son opinien individuelle.

173 RCIj 1970, par. 26.

La CIJ s'est occupée deux fois de I'affaite de la Barcelona Traction, d’abord en
1964 (Barcelona Traction, exceptions préliminaires), RCIf 1964, pp. 6 ss, puis €n
1970, RCIf 1970, pp. 1 ss.
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par rappert a cclui de I'Etat national de la saciétés7¢. En effet, I'Ecat
national de la société, le Canada, n'avait plus agi aprés les premiéres
réclamations.

Bien qu'ainsi la CIJ n'ait pas pu entrer en maticre, €lle a constaté
dans un obiter dicturt important que «des lors qu'un Etac admet sur son
territoire des investissements étrangers ou des ressartissants étrangers,
personnes physiques ou morales, il est tenu de leur accorder la
protection de Ja loi et assume certaines obligations quant a leur
traitement. Ces obligations ne sont tantefois ni absolues mi sans
réscrven'7s.

A Texception du juge ad hoe, M. Riphagen, auteur d’une
opinion dissidente, les juges de la ClJ ont été unanimes a rendre
I'arrét. Mais tous n’ont pas invoqué les mémes motifs: les juges
Bustamante y Rivero, Fitzmaurice, Tanaka, Jessup, Morelli, Padilla
Nervo, Gros et Ammoun ont tenu a faire part de leur opmion
individuclle.

L’arrét s’est heurté i des critiques sévéres de la part de la
doctrine'7. A premiére vue, I'arrét parait étre d'un formalisme asscz
rigoureux qui justifierait ces critiques. Cela notamment parce que la
Cour clle-méme fait allusion 3 la figure juridique de la «evée du
voile» en disant qu’ «(. . .) on peut admettre que la levée du voile,
procédé exceptionnel admis par le droit interne a 1'égard d'une
institution qu’il a lui-méme créée, joue un role analogue en droit
international. I en découle quc, dans ’ordre international également,
il peut en principe y avoir des circonstances spéciales qui justifient la
levée du voile des actionnaires»'77,

Parcille appréciation, qui fait preuve de compréhension a
I"égard des actionnaires dépouillés, mais fait abstraction des regles de

74 RCIJ 1970, par g6,

75 [hid., par. 33. .

176 «The Court subordinated facts to formal law, Legal conceptualism prevailed
over realism.s ManN, «The Protection of Shareholders Interests in the Light of
the Barcelona Traction Casen, AJIL, vol. 67, 1973, p. 274. BINDSCHEDLER dans
Wildhaber, opcit. p. 61 n. 65, p. 381 «(...) Ubctwrichen kénnte man von
Lotteric sprechen.s

177 RCIf 1970, par. $8.
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droit avec lesquelles était confrontée fa Cour'?, ne rendrait toutefois
pas justice a celle-ci. Il s'agissair de répondre i la question de savoir
st la Belgique pouvait prendre fait et cause pour ses ressortissants,
persennes physiques et morales, actionnaires d’une société ayani la
nationalité d'un Etat tiets.

La nationalité d'une société est déterminée par la lex causae et
doit, en principe, étre recennue par les avtres Etats'7, En 'espéce, la
Barcelona Traction possédait plusicurs liens avec le Canada: elle y
avait été constituée conformément avux lois du pays, le siege était au
Canada (o0 avaient lieu les réunions du conseil d’administration), elle
figurait dans les listes des autorités fiscales canadiennes et cette natio-
nalité fut reconnue aussi bien par I'Espagne que par la Belgique'®, I
ne pouvait donc pas y avoir de doute au sujet de la nationalité de la
Barcelona Traction puisque «cette mationalitér est opposable 2 des
Etats ticrs — ct doit étre reconnue par cux — si elle est basée sur 'un
(ou plusieurs) des éléments suivants: incorporation ou constitution,
siege administratif réel, centre d’exploitation, contréle ouv sur tout
autre critére qui revét une certaine effectivité minimum»'®.

«Les intéréts indirects des membres écrangers d’une société sont
protégés par le droit des gens, lorsque la société en tant que telle est
rattachée a I'Etat défendeur, lorsqu'elie est apatride ou lorsque sa
nationalité étrangére est inopposable i I'Etac défendeur» 82 183, ce qui
n'était précisément pas le cas en 'espéce. D'autre part, le droit des
gens ne conticnt pas de régle préveoyant la protection des intéréts

178 CarLISCH approuve I'arrdt tout cn faisant une petite réserve. Voir CARLISCH,
«The Protection of Corporate Investments Abroad in the Light of the Barcclona
Traction Cases, ZadR V', vol. 31, 1971, pp. 162 55, 3 la p. 190.

179 Ibid., p. 177. L'autenr continue ¢n disant; «Thus, intcrnational law establishes no
criteria of its own in matters of nationality, and the determinarion of the
nationality of natural persons as well as of companies is within the ambit of cach
State’s domestic jurisdiction.»

18 Ihid., pp. 175 ss.

1B1 CAPLISCH, op.cit. p. 35 0. 43, PP. 145 5.

Bz lhid., pp. 266 s.

41 fhid., p. 140. La narionalité perd sson opposabilité, quand I'cntitt est contrdléc,
direcctement ou indirectement, par des individuos ressortissanes de 'Etat défen-
deurs.
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indirects de membres de sociétés qui ne relévent ni de VEtat défen-
deur ni de I’Etat demandeur 4, Par conséquant, ]a Belgique manguaic
de 1a quaiité pour agir et le fait que I’Etat d'origine de la société (le
Canada) n’avait pas agi n'y ponvait rien changer.

On ne saurait donc négliger, malgré certaines similitudes, les
différences entre les affaires Nottehohm — sur lagnelle nons n’enten-
dons pas nous prononcer — et Barcelona Traction, qui ne se limitent
pas au fait que Nottebohm érait une personne physique et la Barce-
lona Traction une personne morale. Dans la premiére affaire, il avait
fallu trancher 5'il y avait ou non nationalité du Liechtenstein, tandis
que la nationalité canadienne de lz2 Barcelona Traction ne faisait
I'objet d’aucune contestation.

Ainsi, ¢’est une guestion dc forme on de procédure*®s qui a fait
échouer I'action de la Belgique. Si le Canada avait agi a la place de
la Belgique, la CI] aurait dfi entrer en matiére. Nous trouvons 13 une
excellente illustration du fait que la protection de la propriété en
droit international ne dépend pas uniquement des régles de fond,
mais aussi de la question de savoir qui doit ou peut agir pour essayer
de les faire respecter. Vu l'absence de qualité pour agir du Gouverne-
ment belge, Iaffaire de la Barcelona Traction ne nous donne, 3 part
Vobiter dictum '3, pas de renseignements sur la position exacte de la CIj
vis-a-vis des régles concernant la protection de la propriété étrangere.

184 [’Erat d’origine des actionnaires pourrait, en revanche, agir si leurs intéréts
personnels, tels que le droit 4 la pare de liguidation, le droit au dividende
apptouvé ou le droit de participer 3 'assemblée générale étaient en jew. Voir
CaruscH, op.cft. p. 93 n. 178, p. 181,

t85 La question de savoir si ficus sommes en présence d’un probléme de forme ou
de fond est controverée. Caruscn tranche pluedt en faveur de la seconde
approche (ihid., pp. 167 ss). Malgré son ambiguié, la réponsc suivante serair
probablement exacee: il s'agir d'un probléme de fond avec des aspects de forme
ou d'un probléme de forme avee des aspects de fond.

186 Cf. supra, p. 92 ct la n. 175 2 cette méme page.
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7.3  La jurisprudeunce arbitrale

7.3.1  De la jurisprudence arbitrale en général

«De 1830 4 1930, les arbitres, la Cour Permanente d’arbitrage et la
CPJl devaient tour a tour proclamer le caractére sacré de la propriété
privée des étrangers i I'occasion d’affaires célébres dont I'affaire des
Congrégations religieuses au Portugal, 'affaire des vaisseanx Norvégiens,
I'affaire de l'usine de Chorzow, 'affaire Goldenberg, Uaffaire du Che-
min de fer de la baie de Delagoa, | atfaire du Monopole du Soufre en Sicile,
I'affaire Savage ctaffaire de la réforme agraire de Roumanie ne sont que
les plus connues»'#7,

11 ne s’agira pas ici de résumer cette riche jurisprudence, dont
nous nous bornerons pour P'essentiel 3 donner les références et a citer
quelques brefs passages pour en montrer Uesprit. L'accent de ce
chapitre sera plutdt mis sur quelques affaires récentes.

Dans Paffaire des Propriétaires des vaisseanx norvégiens, qui oppo-
sait le Royaume de Norvége aux BEtats-Unis, le Tribunal arbitral a
cité le cinquiéme amendement 3 la Constitution des Etats-Unis'®,
poursuivant: «It is common ground that in this respect the public law
of the Parties is in complete accord with the international public law
of all civilized countriess'®.

Le litige était né durant la Premiére Guerre mondiale. Des
Norvégiens avaient commandé et payé des navires anx Etats-Unis.
Pendant la construction des navires, les Etats-Unis étaient entrés en

187 Fouuioux, op.cit. p. 8n. 8, p. 30, nos italiques. Des références 3 1a jurisprudence
s¢ trouvent aussi dans DOLZER, ep.cif. p. 6 0. 3, p. 82 et dans AJIL, vol. 56, 1962,
n. 11 la p. 1100, Pour d'autres références, voir S. FRIEDMAN, gp.cit. p. 58 n. 8,
pp. 67— 86, et l'affaire SEDCO, ILM 1986, pp. 642 ss (sseparate opinion» de
I’arbitre Brower).

188 «Nulle proptiété privéc nc secra prise pour un usage public sans une juste
indemnités (5¢ amendement in fine ).

18 Award of the Tribunal of Arbitration between the Uniled States and the Kingdom
of Norway under the Special Agreement of June 30, 1921, by the Permanent
Court of Arbitration, The Hague, 13.10.1922. La sentence est publide dans
RSA, vol. 1, pp. 307 ss et dans AJIL, vol. 17, 1923, pp. 362 s5, p. 38s.
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guerre et les avaient réquisitionnés. L’indemnité que les Erats-Unis se
déclarérent finalement préts a payer ne satisfaisait pas du tout ies
propriétaires norvégiens. La mesure qui portait atteinte d la propriéeé
n’était donc pas nne expropriation, une nationalisation ou un acte
analogue, mais une réquisition, ce qui ne diminne pourtant ¢n rien
la valeur des considérants du Tribunal arbitral, lorsqu’ils sont d’ordre
général comme le suivant:

«Here it must be remembered that in the exercise of cminent domain the right
of friendly alien property must always be fully respected. Those who ought
not ta take property without making just compensation at the rime or ax Jeast
withont duc process of law must pay the penalty of their actions ',

Le Tribunal arbitral accorda a la Norvege un montant beaucoup plus
élevé que celui que les Etats-Unis avaient offert de payer'9’. Ce qui
érait fondamental, c’était qu'en l'espéce la responsabilité des Etats-
Unis découlait de la violation de la coutume internationale, Signa-
lons encore que la Norvége ne pouvait obtenir cette indemnité que
sur la base des régles classiques en matiére de protection de la
propriété.

Cette jurisprudence a été confirmée dans d’autres décisions,
dont voici quelques exemples:

«Le¢ respect de la propriété privée et des droits acquis des étrangers fait sans
conteste partic des poncipes généranx admis par le droit des gens. { ..}
Tourcfois, si le droit des gens autorise un Etat, pour des motifs d’utilizé
publique, i déroger an principe du respect de la propricté privée des étran-
gers, c’est 3 la condition sing gua #on que les bicns exproprifs ou réquisitionnés
scront équitablement payés le plus rapidement possibles 192,

L’arbicre Max Huber ne s’éloignait pas de cette conception dans
I'affaire des Biens britanniques au Maroc espagnol:

w0 Ihid., p. 386.

191 4Just compensation implics a complete restitution of the staius guo ante based not
upon future gains of the United Stares or ather powers, but upon the loss of
profits of the norvegian awners as compared with other owners of similar
propertys, ibid., p. 392.

192 Affaire David Goldenberg, RSA, vol. 1, p. 9a9.
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oIl peut &tee considéré comme acquis qu'en deoit international un étranger ne
peut étre privé de sa propriété sans juste indemnité, sous réserve, naturelle~
ment, du droit copventionnc! en vigueur '3

Des sentences datant des années soixante confirmeérent cette position:

«Au demeurant, le respect des droits dérivant d'unc concession n'est qu'un des
aspeets du respect des droits acquis, lequel est indubitablement un des principes
géuéraux du droit reconnu par les juridictions internationaless 194,

7.3.2 Trois sentences arbitrales récentes

1l faut naturellement se demander si la jurisprudence récente suit
toujours la méme direction, et en particulier si les opinions exprimées
au sein de 'ONU se reflétent dans cette jurisprudence. A cet effet,
nous allons examiner les sentences rendues dans les affaires Texacof
Calasiatic, Aminoil et Liamco. Dans ces trois affaires, les faits présen~
taient de nombreuses similitudes: une société privée étrangére ex-
ploite des gisements pétroliers sur la base d’une concession qui a la
forme d'un contrat entre un Etat et la société. Ce contrat de conces-
sion contient des garanties en faveur de la société, empéchant que le
droit applicable au concessionnaire ne soit modifié de maniére fonda-
mentale sans un commun accord. Le but de ces dispositions est de
maintenir la stabilité juridique et d’empécher la suppression préma-
turée de la concession. Malgré ces engagemnents contractuels, ’Etat
décide la nationalisation de I'entreprise, avec la justification que le
droit international reconnait aux Etats le droit de nationaliser.

On s’apergoit que les problémes juridiques n’étaient pas tont a
fait les mémes que dans 'affaire des Propriétaires des vaisseaux torvé-
giens. 1l ne s’agissait pas, en premier lien, d’appliquer le droit de gens,
mais bien d’interpréter les contrats conclus entre la société (personne
privée) et I'Etat concédant. Le rapport avec le droit international était

193 Ihid., p. 647.
194 Sapphire Interational Pettoleum Limited ¢. National Iranian Qil Company, ASDI,
vol. XVII1, 1962, p. 290,
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établi parce que les Etats s’y étaient référés paur justifier les nationali-
sations. Les tribunaux devaient dés lors examiner les contrats de
cancession i la lumiére du droit international.

Les trois sentences présentent un grand intérét: le rdle que
pourraient &tre appelés 4 jouer les contrats entre personnes privées et
Etats dans le domaine de la protection de la propriété étrangére
dépend des effets que le droit des gens leur reconnait. Les sentences
ont été rendues aprés 1974. Elles se rétérent 2 des résolutions de
I’Assemblée générale de YONU. Enfin, elles contiennent de nom-
breuses références directes aux normes de droit international en
matiére de protection de la propriété étrangére. Cela permettra de
répondre a la question soulevée au début de l2 présente section.

7.3.2.a L’affaire Texaco/Calasiatic

La concession dant bénéficiait I'encreprise privée contenait la clause
suivante'9s:

«Le Gouvernement de Libye prendra toutes les dispositions nécessaires pour
garantic 3 la soci¢té la jouissance de tous les droies qui lui sont conférés par
la présente convention. Les droits contractuels expresstment créés par la
présente cencession ne pourront étre modifiés si ce n'est pas par accord
mutuel des parties.»

Cette clause constituait-elle une arme efficace contre une nationalisa-
tion survenant avant I'échéance de la concession? Le litige opposant
la Libye a la Texaco/Calasiatic fut tranché par un tribunal arbicral le
19 janvier 1977. M. René-Jean Dupuy fonctionnait comme arbitre
unique. Bien que la Libye ait fait défaut pendant toute la procédure,
le Tribunal s’est efforcé d’examiner les arguments que le Gouverne-
ment libyen aurait éventuellement pn invoquer 's%,

L'arbitre unique constace tout d’abard que «le droit d'un Etat de
procéder i des nationalisations n’est pas aujourd’hni contestable

195 Cf. Clunet 1977, p. 321.

Wi | -F, Lauve, «Un grand arbitrage pétralier entre un gouvernement ot deox
socictés privées étrangéress, Cluner 1077, pp. 319 ss, p. 330. La sentence ost
publiée en annexe i cet article.
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{. . .). L’exercice de la compétence étatique de nationaliser est consi-
déré comme I’expression de sa souveraineté territoriales'?7. |l s’ensuit
«(. . .) que ne saurait étre intemmationalement critiquée une mesure de
nationalisation concernant des nationaux de I’Etat pas plus que celles
atteignant des étrangers a 'égard desquels il n’aurait souscrit aucun
engagement particulier de garantir le maintien de leur situation»’9%,

La sitnation n’est en revanche plus la méme si I'Etat a conclu
avec le contractant étranger un accord internationalisé!'®. Dans cette
hypothése, nous apprend la sentence, «. ..) UEtat s'est placé dans
Pordre juridique international pour souscrire, vis-d-vis de son cocon-
tractant étranger, I’engagement lui garantissant une cerraine situation
juridique et économique durant un ceriain temps»*®, Le probléme que
doit donc résoudre I'arbitre est celui de savoir si 'Etat, qui a souscrit
sur le plan international I'obligation de ne pas nationaliser, peut
méconnaitre cette obligation du fait du caractére souverain de la
narionalisation. La réponse est négative.

Ii est toutefois clair qu’un pareil engagement n’a pas valeur de
traité international, auquel seuls des Etats peuvent étre parties. Mais
cela ne signific pas «(. . .) qu'un Etat ne puisse s'engager infernationale-
ment dans des actes d'une autre nature i I'égard de partenaires non-
étatiques, organisations internationales ou entités privées étrangéres
{...»* Acetégard,iln’est pas possible d’établir une distinction entre
le traité et le contrat internationalisé. Selon LaLIvE®®2, la sentence
Texaco{Calasiatic démontre qu’un contrat entre un Etat et un opéra-
teur privé ressortissant d'un autre Etat constitue un engagement au

197 Sentence, par. 5.

198 Jhid., par. 61. Natons quon parle de la compétence de procéder i des nationali-
sacions ct non de la question de 'indemnisation.

199 Ibid., par. 62. Par accord internationalisé il faut comprendre: «f. . ) soit que le
conerat ait ét¢ soumis au droit national de I'Etac d’accueil, congu comme un
simple droit de céférence, applicable 3 la date d’entrée en vigtieur du conteat €t
sstabilisér 3 cette méme dace par des clauses spécifiques, soit qu'il ait été placé
directement sous Vempire du droit internationals. Thid., par. 62.

200 1bid.: nos italiques,

301 Jhid . par. 66; nos italiques.

302 ].-F. LALIVE, op.cit. p. 20 n, 9, p. 111.
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sens du droit international. Il en résulte que ces contrats sont soumis
a la regle «pacta sunt servanda».

Ce genre d’engagement ne pourrait-il pas équivaloir i un aban-
don de la souveraineté permanente? L'arbitre réfute cet argument et
consacre, pour la souveraineté permanente, une distinction entre la
jouissance ¢t I'exercice. L'Etat concédant conserve cn tout cas de
facon permanente la jonissance de ses droits souverains. Ce que la
Libye avait fait, ¢’8tait s'en limiter l'exercice durant un certain
termnps?9,

1] reste 2 examiner "impact sur ces contrats internationalisés des
tendances récentes, gui se sont notamment exprimées dans les résolu-
tions de I’Assemblée générale de TONU: «Certes, on peut constater
certaines tendances a détacher complétement la nationalisation du
droit international, tendances qui, si clles se trouvaient consacrées par
le droit positif, auraient pour effet de ramener dans le cadre du droit
national de I’Etat toutes ses relations avec des entreprises privées
étrangéres. Le Tribunal de céans n’ignore pas ces tendances mais il ne
saurait anticiper sur I'état du droit a cet égard»=4,

Quant a la pratique étatique, I’arbitre fait la remarque suivante:
La pratique générale des relations entre Etats est conforme, «on pas
aux dispositions de I'article 2, alinéa ¢, de la Charte (sc. des droits et
devoirs économiques des Etats), attribuant une compétence exclusive
a la législation et aux tribunaux internes, mais a I'exception énoncée
4 1a fin de cet alinéa»2°5. La sentence rend également attentif au role de
la bonne for mentionnée tant dans la Résolution 1803 que dans la
«Charte des droits et devoirs économiques des Etatss, en tirant la
conséquence «(. . .) que I'Etat souverain nationalisant ne saurait mé-
connaitre les engagements pris par I’Etat contractant: décider autre-
ment, ce serait en effet admettre que tous les engagements contrac-
tuels assumés par I’Etat 'anraient été sous une condition purement
potestative de sa part et donc seraient dénués de toute valeur juridique

203 Sentence, par. 77. La Libyc n'a pas aliéné sa souveraineté, mais elle I'a exercée
tour en veillant 2 cc qu'elle ne soir pas atcinte dans son principe, par. 78.

204 [hid., par. 79.

205 [bid., par. 89.
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et de toute force obligatoire. (. ..) En droit, pareil résnltat irait
directement i I'encontre du principe de la plus élémentaire bonne foi
et c’est pourquoi il ne saurait étre admise %,

Dans le dispositif, I'arbitre unique dit et juge que les contrats de
concession ont un caractére obligatoire pour les parties et que le
Gouvernement libyen, en adoptant les mesures de nationalisation, a
manqué aux obligations qui résultatent pour lui de ces contrats. Il
statne que «la crestitutio in integrum» constitue, tant selon les principes
de 1a loi libyenne que selon ceux du droit intemational, la sanction
normale de l'inexécution d’obligations contractuelles et qu’elle ne
pourrait étre écartée que dans la mesure ou le rétablissement du statu
gro se heurterait i une impossibilité absoluer?*7,

7.3.2.b L’affaire Aminoil

La sentence Aminoil est considérée par KAHN®* comme ['antithése de
celle concernant Paffaire Texacof{Calasiatic. C'est pourquoi elle sera
traitée avant I'affaire Liamco. Les parties en étaient ’Etatc du Koweit
et I’American Independent Oil Company. Le contrat de concession
comprenait la clause snivante {article 11):

eL¢ Souverain ne dictera aucunc loi, générale ou spéciale, ni aucune mesure
administrative, ni aucun autre acte en vue d’anmualer cet Accord, sauf confor-
mément 4 I'Article 11. Aucune modification ne scra faite des termes de cet
Accord soit par le Souverain, soit par la Soci€té, sauf dans le cas on le
Souverain et Ja Société conviendraient qu’il serait sovhaitable, dans I'intéerét
des deux Parties, d'effecruer certaines modifications, suppressions ou jonc-
dons 4 cet Acoords®,

206 Jhid,, par. 91.

207 Ihid., par. 100.
L'affaire s'est terminfe par un dédommagement en nature. La Libye a versé
Féquivalent en nature, ¢’est-a-dire en pétrole, de 152 mio. de doilars i a société.
J-F. LALIvE, ap.cit. p. 20 n. 9, p. 139

8 «On est donc bien en présence d’une solution nouvelle qui contredit les décisions
renducs dans les affaires libyennes et notamment celle renduc dans I'affaire
Libye-Texaco-[Calasiatic,» KanN, «Contrats d'Etat et naionalisation. Les apports
de la sentence arbitrale du 24 mars 19828, Clunet 1982, pp. 844 ss, 3 la p. B39

w0¢ Les clauses sont publies dans Clunet 1082, p. Bgz.
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La lettre b de cet article était libellée comme suit:

«Sous réserve de ee qoi a é¢ dit ci-dessus, cet Accord ne prendra fin avant
Pexpiration de la période spécifiée 4 I"Arnticle 1 (sc. 60 ans) de cet Accord, sauf
par renanciation telle qu'elle a été prévue 3 I'Article 12, ou sauf si la sociéeé
st en faute au regard des dispositions relatives 3 Varbitrage de PArticle 18.»

La société soutenait le point de vue que ces clauses de stabilisation
empéchaient toute nationalisation. Le Gouvernetient ne partageait
pas cette opinion. Le Tribunal répond 4 la société que son interpréta-
tion «(. . .) constitue une interprétation possible sur le plan purement
formel. Mais pour les raisons suivantes, clle n'est pas adoptée par le
Tribunal»*'®. Quelles sont ces raisons?

Le Tribunal admet expressément la possibilité pour un Etat
d’accorder par contrat ou par traité «(. . ) des garantics de quelque
nature que ce soit  I'encantre de I'exercice de I'autorité publigue a
’égard des richesses naturelless?”. L’affirmation selon laquelle la sou-
veraineté permanente sur les ressources naturelles 'en empécherait
«wst dénuée de fondemene»*?, Cette constatation est parfaitement
claire et le Tribunal continue en s’exprimant au sujet des résolutions
de I'Assemblée générale de 'ONU: «Méme si la Résolution 1803
(XXVID de I’Assemblée des Nations Unics en 1662, doit étre consi-
dérée, en raison des circonstances de son adoption, comme reflétant
I'état alors existant du droit international, tel #’est pas le cas des
résolutions subséquentes qui n'ont pas été revétues du méme degré
d’autorité: {. . .) Il peut en effet étre éminemment utile que les Etats
d’accueil aient la faculté de s'engager 3 ne pas nationaliser une
entreprise étrangere dans une période limitée; et aucune régle de droit
international public ne les en empéche»21.

210 Sentenee, par. 94. Un extrait de la sentence ost publié en annexc a article de
KAHN, ap.cit. p. 101 n. 208. Le tribunal était composé de M. Renter, président,
M. Homek Sultan et Sir Gerald Ficzmaurice, arbitres. La sentence est également
publite dans ILM 1982, pp. 976 ss.

21t Sentenee, par. 9o, scction 2.

212 fbid,

313 Ibid.; nos italiques.
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Pourquoi le Tribunal ne partage-t-il toutefois pas le point de
vue de la société? A son avis, 'engagement de ne pas nationaliser
pendant un certain temps est un engagement lourd de conséquences
qui doit remplir certaines conditions de forme pour étre valable.
Implicitement, il distingne deux types de clanses de stabilisation:
'une gque nous appellerons «ordinaires, et Pantre «qualificer21a.

En Pespéce, la clause contenue dans la concession ne rermplit pas
les conditions nécessaires 3 la clause «qualifiéer, selon laquelle I’Etat
peut valablement renoncer i nationaliser pendant un certain temps,
puisque cet engagement de renoncer n’y fignre pas explicitement.
Nous sommes en présence d’une clanse de stabilisation eordinaire»
qui ne déploie des effets qu’an plan de Vindemnisation®'s.

Ensuite le Tribunal dit ce que sont l'effet et la portée de la
concession litigicuse: «. . .) la Concession était devenue un contrat
dont le régime, progressivement changé, comportait an profit de
I’Etat des droits particuliers, comprenant la faculté de mettre fin au
contrat si la protection de 'intérét public le justifiait, et 3 condition
de fournir une compensation adéquates 'S, Cette phrase pourrait in-
quicter les partisans des régles classiques. Si la clause «ordinairer a
pour résultat le devoir de payer une indemnité adéquate, que se
passe-t-il en I'absence de clanse? Cela revient-il 3 dire implicitement
que le droit international ne subordonne plus les nadonalisations a
une indemnité adéquate, puisqu’il faut une clause de stabilisation
pour empécher une nationalisation confiscatoire? Ce n’est pas le cas.
Dans ces paragraphes, le Tribunal arbitral interpréte uniquement le

214 Kaun, gp.cit. p. 101 n. 208, parle, 2 la p. 852, de aclauses de stabilisation que I'on
pourrait dirc ordinaires ot de clauses de non-nationalisation s

215 «Sans aucun doute, les hmitations contractuelles du droit de P'Etat de nationaliser
sont juridiquentent possibles, mais cela impliquerait un cngagement particulié-
rement grave qui devrait étre expressément stipulé ct qui devrair se conformer
aux régles régissant 1a conclusion des contrars avee un Erat; e en régle générale,
clle ne devraient concerner quiune période relativernent limitée. Cependant,
dans le cas préscent, Vexistence d'une telle stipulation devrait &tre présumée
comme étant impliquée par les termes généranx des clanses de stabilisation et
comme concernant toute la durée d'unc concession particuliérement longue,
puisque s'érendant sur une période de soixante ans.» Sentence, par. 9s.

216 Ihid., par. 113.
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contrat de concession, indépendamment des régles d'indemnisation
du droit international. En effet, il déclare préliminairement que
«. . ) le cas de la nationalisation constitue précisément un tel acte,
puisque selon de droit international, celle-ci est subordonnée entre
autres, au paiement d’une indemnité adéquate»".

Sit Gerald Fitzmaurice a rédigé une opinion individuelle*'®, Sa
critique principale s’adresse a la division de la clause de stabilisation
en clanses «qualifiées» et en clauses «ordinairess. «] know of no legal
principle {...) which would require something to be expressely
stated rather than left to be implied from representative language
clearly covering it according to normal canons of interpretation»?9,
Selon lui, l2 nationalisation devrait ¢tre exclue, non pas seulement
lorsque Ja clause de stabilisation I'interdit expressément, mais aussi
lorsque I'nterdiction y est implicitement contenue. Il conclut: «(. . )
good faith and my professional conscience compel me to conclude
that although the nationahsation of Aminocil's undertaking may
otherwise have been perfectly lawful2°, considered simply inits aspect
of being an act of the State, it was nevertheless irreconcilable with
the stabilization clauses of a Concession that was still in force at the
moment of the take-over»2¥,

7.3.2.c L’affaire Liamco

Les parties an litige étaient la «Libyan American Oi1l Company»
(Liamco) et le Gouvernement de la République Arabe Libyenne. M.
Sobhi Mahmassani fonctionna comme arbitre unique et rendic sa
sentence le 12 avnl 1977. La concession comprenait la clause de
stabilisation suivante:

217 lbid., par. 93. :

218 En anglais, cllc cst intitulée wseparate opinions, D'aprés |.-F. Lauve, op.at. p. 20
n. 9, pp. 160 s, il s'agit en réalité d’unc opinion dissidente.

219 [LAf 1983, p. 1051,

220 (’¢st peut-Ctre une allusion au fair qu'en accordant I'indemnité a la sociéeé, on
avait bien tenu compte de I'existence de ba clause de stabilisation. N oublions pas
que Sir Gerald Fitzmaurice s'était déclaré d'accerd avec le disposicif,

# LM 1982, p. 10583,
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«The contractual rights expressly created by the concession shall not be altered
except by mutual consent of the partiess*#2,

Dans sa sentence, 1'arbitre fait d'abord une analyse du droit de la
propriété, en tenant spécialement compte du droit musulman, et
examine ensuite les résolutions de I’Assemblée générale de 'ONU.
«In this connection, the Arbitral Tribunal has reached the conclusion
that the said Resolutions (il s réfere aux Résolutions 1803 ct 3281),
if not an unanimous source of law, are evidence of the recent
dominant trend of international opinion concerning the sovereign
right of States over their national resources, and that the said right
is always subject to the respect for contractual agreements and to the
obligation of compensation, as will be explained in later section»?2,

Deux considérations frappent dans cet extrait: premiérement,
Parbitre est beaucoup plus enclin a reconnaitre des effets juridiques
aux résolutions de ’Assemblée générale de 'ONU que I'arbitre
Dupuy ou le Tribunal arbitral dans I'affaire Aminoil. Deuxiemement,
il ne laisse subsister ancun doute sur le fait que la «Charte des droits
et devoirs économiques des Etats» subordonne le droit de nationaliser
i I'obligation d’indemniser et au respect des «contractual agree-
mentsy i34,

En ce qui concerne le drait international applicable en Vespéce,
ses recherches 'aménent aux constatations suivantes3s:

(...} .

¢} The ripht of cach State to nationalize its wealth and natural resources is
sovercign, subject to the obligation of indemnification from premature
terminarion of concession agreements.

d) Nationalization of concession rights, if not discriminatory and not accom-
panied by a wrenpful act or conduct, is not unlawful as such, and

222 Certe clavse est publiée dans ILM 1981, p. 17. La sentence est publiée ihid.,
pp. 1 ss.

223 Scnvence, JLM 1981, p. 33,

224 Jhid., p. s6: « The principle of tie respect of agreements is thus applicable to ordinary
contracts and concession agreements, 1t is binding on individuals as well as govern-
ments. The same is admitted in Islamic law, {. . .).» Nos itliques.

225 4«From the foregoing legal considerations may be drawn the following proposi-
tions, recognized by both municipal and international law (. . .}» [bid., p. 61.
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constitues oot a tort, bur a source of liability to compensate the coucessio-
naire for said premature termiaation of the concession agreements.»

Comme nous le montre cette citation, Ia sentence distingue entre
nationalisations licites et iilicites (dlawful and unlawful»). Est licite la
nationalisation de droits décanlant d’une concession, méme avant
I'expiration du délai de la concession, pourvu que la mesure ne soit
pas discriminatoire et ne viole pas un traité, et soit subordonnée au
paiement d'unc indemnité2%, Est a contrario illicite la nationalisation
faite 4 I'encontre d’une obligation contenue dans un traité, et les
nationalisations discriminatoires on confiscatoires2??. Compte tenn de
I'évolution du droit de nationaliser, I'arbitre est de P'avis que les cas
d’actes de dépossession illicites devraient survenir de plos en plus
rarement ¥,

Une place tres importante cst réservée i la détermination de
I'indemnité. Selon la «Charte des draits et devoirs économiques des
Etats», ainsi que selon la Résolution 1803, I'Etat nationalisant doit
payer une indemnité appropriée3®, Les dispositions du droit interna-
tional relatives a3 la détermination du montant de 'indemnité, et
notamment i la question de savoir §’il faut tenir compte du «hicrum
cessans» ne lui paraissent pas tout a fait précises. Clest pourgquoi
Parbitre propose de se référer aux principes généranx du droit et
d'adopter la formule d’ cequitable compensation»?1°,

En I'espéce, il dit: «(. . .) there is no doubt that Liamco is entitled
to damnum emergens, which represents the value of the nationalized
physical plant and equipment»?', et, pour I'indemnisation dn lucrum
cessans des concessions numéros 20 et 17, le Tribunal fixe une indem-
nité équitable:

226 fbid., p. 73.

227 [bid., p. s9: «Therefore, a purcly discriminatory nationalization is illegal and
wrongful.s

228 [hid,, p. 70.

229 Jbid., p. 67: sappropriatc compcensations.

230 fbid., p. 76.

231 jbid., p. 86. L'arbitre comprend par damnum emergens la «market valuer des
installations nationalisées, ibid,, p. 79.
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«{. . .J the Arbitral Tribunal has reached the conclusion thar it is
just and reasonable to adopt the formula of «equitable compensations
as a measure for the assessment of damages in the present dispute,
with the classical formula of «prior, adequate and effective compensation
remaining as a maximum and a practical guide for such assessment»®32,

7-3.2.d Appréciation des trois sentences

De D'affaire Texaco{Calasiatic, i] ressort quunc concession accordéc
sous la forme d’un contrat internationalisé avec clause de stabilisation
lie PEtat concédant et I'empéche valablement de procéder i une
nationalisation. Cette solution est parfaitement envisageable, quoi-
que pour une durée limitée senlement, comme nous le montre
Iatfaire Aminoil, bien que, dans le cas d'espéce, elle ne soit pas retenue
puisque la clausce de stabilisation n’a pas la forme exigée de la clause
de stabilisarion squalifiger Jaquelle peut senle empécher 1a nationalisa-
tion.

«The right of a State to nationalize its wecalth and natural
resources is sovercign, subject to the obligation of indemnification
for premature termination of concession agreements.» Telle est la
conclusion de I'arbirre Mahmassani 33, qui tient cependant compte de
la clanse de stabilisation sur le plan de I'indemnité, en accordant des
dommages-intéréts pour le damnun emergens et pour le lucrum cessans.
Des indices nous montraicnt d’ailleurs qu’il en allait de méme dans
I'affaire Aminoil. '

Jugées par leurs effets pratiques on pourrait opposer les senten-
ces Aminoil et Liamco 3 celle rendue dans 'affaire Texaco, méme si les
considérants du Tribunal arbitral dans l'affaire Aminoil rejoignent sur
certains points essentielles ceux de I'arbitre R.-]. Dupuy. Les senten-
ces Texaco et Aminoil nous montrent que les résolutions de 1'Assem-

232 Ihid., p. 86, Nos italigucs.
La soci¢te bénéficiait encore d'une troisi€éme concession, la concession 16. Quant
i cette dernitre, ia sociéeé n'a pas réclamé de dommages et intéréts parce que,
dans les activités cntrepriscs dans le cadre de la concession 16 clle n'avait pas
trouvé de pétrole.

233 Sentence dans l'affaire Limmeo, ILM 1981, p. 85.
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blée générale de 'ONU ne doivent pas étre confondues avec le droit
des gens, alors que la sentence Liamco est beaucoup plus réservée sur
ce point. Il y a cependant unanimité pour dire que les nationalisations
intéressent le droit international et que ’Etat nationalisant doit verser
une indemnité?#,

7.4 Le Tribunal du contentienx entre les
Etats-Unis et I’Iran

Apres la chute du Chah au début de 'année 1979 et I'avénement au
pouvoir de I'Ayatollah Khomeini, le Gouvernement iranien procéda
i diverses nationalisations d’entreprises étrangéres. Le 4 novembre
1979, I'’Ambassade des Etats-Unis fut envahie et occupée par un fort
groupe armé, que la CIJ appela «es militantsy#35. Le groupe prit en
otage les membres du personnel diplomatique et consulaire et d'au-
tres personnes qui se trouvaient sur les lieux. L’Accord d’Alger du 20
janvier 1981, formé d'un cnsemble de documents, permit finalement
la libération des otages. Une des trois déclarations que comprenait cet
Accord 9 prévoyait, entre autres, I'institution d'un tribunal interna-
tional, dénommé Tribunal du contenticux entre les Frats-Unis et

234 Daprés Parbitre Mahmassani, la Résolution 1803 exige une indemnité «adé-

quater et la Résolurion 3281 une indemnité sappropriées. Sentence Liamee, ILM
1981, p. 67.
Sclon la sentence Aminoil, les régles générales n'excluant en aucun cas le
paicment d’une indemnité substantielle {sentence, par. 143 s.), clle doit étre
sappropriées, et d'aprés la sentence TexarofCalasiatic, clle doit étre sadéquatee par
téférence i la Résoludon 1803, L'affaire Liameo s'cst d'aillenrs werminée par le
versement 3 la sociéré d’un montant dont on ne connait pas la samme, Cf. J.-F,
Lawive, op.cii. p. zan. 9, pp. 139 5.

235 Affaire relative au Personne! diplomatigue et consulaire des Etats-Unis 4 Téhéran,
RCIJ 1980, p. 12.

236 (Diéclaration of the Government of the Demacratic and Popular Republic of
Algeria Concemning the Setrlement of Claims by the Government of the Unived
States of Amcrica and the Government of the Islamic Republic of Iranw, AJIL,
vol. 75, 1981, pp. 422 8.
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I'fran. Le Tribunal érait composé de 9 membres ou plus, mais
toujours en multiples de trois. Les Etats-Unis et I'lran durent choisir
chacun trois membres dans fes 9o jours suivant 'entrée en vigueur de
I'Accord. Ces six membres nommeérent, par accord matuel, les trois
derniers, dont le président, qui fut désigné en la personne de M. Gun-
nar Lagergren. Le président avait la compétence de déterminer si le
Tribunal rendrait ses décisions in corpore ou en sections de trois
membres (article 3). Le Tribunal devait connaitre des «(. . .} claims of
nationals of the United States against lran and claims of nationals of
Iran against the United States, and any counterclaim which arises out
of the same contract, transaction or occurrence that constitutes the
subject matter of the national’s claim, if such claims and counter-
claims are outstanding on the date of this agreement, whether or not
filed with any court, and arise out of debts, contracts (. . .}, cxpro-
priations or other measures affecting property rights, (.. .)» (arti-
cle 2)237,

Dans Paffaire Starrett Housing Corporation c. Gouvernement ira-
nien, le Tribunal reconnut 'existence d’actes et de mesures équivalant
i une dépossession, bien qu'il n’existit en P'espéce ni loi ni décret
portant formellement nationalisation*®. Le Tribunal countinuait en
disant que le droit international requérait de I'Etat nationalisant le
paiement d’une indemnité. «I¢ has, however, to be borne in mind
chat assumption of control over property by a government does not
automatically and immediately justify a conclusion that the property
has been taken by the Government, thus requiring compensation under
international lau»239,

237 Quelques-unes des seatences ont &té publiées dans les LM, A partir du vol. VII
— 1982, le Yearboak Commercial Arbitration consacre chague année une partie au
Tribunal du contentieux entre les Etats-Unis et 'Iran.

238 LM 1934, p. 1115. Voir également |affaire Phelps Dodge Corp. and Overseas
private fuvestments Corp. and Iran, ILM 1986, pp. 625 s.

239 LM 1984, p. 1116; nos italiques. Le Tribunal ne s'est pas prononcé sur I'indem-
nité puisqu'il ne s'agissait que d'une décision interlocutoire. Le Tribunal était
composé de M. Lagergren (président), de M. Howard Holtzmann, qui écrivit
unc «concurnng opinion», et de M. Mahmoud M. Kashani, dont la edissenting
opinion» n'est pas publiée. M. Helizmann regrette que le tribunal ne se soit pas
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Dans Iaffairc American International Group, les sociétés deman-
deresses réclamaient 39 millions de dollars pour des participations et
des sous-participations 2 unc société nationalisée. L’Iran prétendait
que les réclamations tendant a une indemnisation entiére se basaient
sur le standard international traditionnel, qui était révolu vu les
tendances modernes en droit international. Pour soutenir cette thése,
I'lran se référait spécialement 3 la «Charte des droits et devoirs
économiques des Etats»®4°. Le Tribunal qualifia la nationalisation de
licite aussi bien sous I'angle du droit international coutumier que du
Traité d’amitié irano-américain de 19§7. Mais, «on the other hand,
it is a general principle of public international law that even in a case
of lawful nationalization the former owner of the nationahized pro-
perty is normally entitled to compensation for the value of the
property taken»4!,

Trés important est le passage qui indique les critéres servant a la
détermination de I'indemnité. «The Tribunal holds that the appro-
priate methaod is to value the company as a going concern, taking
into account not only the net book value of its assets but also such
clements as goodwill and likely future profitability, had the com-
pany been allowed to continue its business under its former manage-
ment» 242, En tenant compte de ces critéres, le Tribunal fixa 'indemnité
a 10 milltons de dollars et il ajouta qu'il n'était donc plus nécessaire
d’examiner la validité et 'impact du Traité d’amitié irano-américain
sur {'affaire en cause®s.

prononcé sur lcs régles du standard international concernant 'indemmnité en cas
de dépossession.

240 aThese developments, they argue, require chat only epartialb compensation be
paid.» LM 1984, p. 9, cf. également p. 7, nous lisons méme que I'lran affirma
que si jamais une indemnicé érait due, ce seraic pintde de Ja part des demandeurs,

24! ILM 1084, p. 8.

242 Jhid., p. 11,

243 hid. | p. 12
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Cela peut surprendre, car il apparait que le Tribunal s’est basé
uniquement sur le droit international coutumier*#, Comment pou-
vait-on se dispenser d’examiner la question de I'applicabilité du
Traite d’amitié? Comme le Tribunal n’a pas explicité ses motifs, on
ne peut quémettre des hypothéses, dont I'ane est qu’a ses yeux le
standard garanti par le Traité d’amitié correspondait au standard
d’'indemnisation alloué par la sentence. En d’autres termes, la protec-
tion offerte par le Traité d’amitié ou par e droit coutumier revenait
fr case au méme.

La clause de ce Traité concernant 'indemnisation en cas de
dépossession était rédigée comme suit:

«Property of nationals and companies of cither High Contracting Party,
including interests in property, shall receive the most constant protection and
sccurity within the territories of the other High Contracting Party, in no casc
less than that required by international law. Such property shall not be taken
except for a public purpose, nor shall it be taken without the prompt
payment of just compensation. Such compensation shall be in an effectively
realizable form and shall represent the full equivalent of the property taken:
and adequate provision shall have been made at or prior to the time of taking
for the determination of payment thercofs?45.

Au vu de 'hypothése énoncée ci-dessus, on peut dire que la stipula-
tion subordonmant tout acte de dépossession an paiement d’une
indemnité prompte, adéquate et effective (c’est-i-dire unc indemnité
correspondant i la valeur intégrale des biens touchés), n’est qu’une
codification du droit international coutumier4.

244 Voir aussi la sconcurring opinions de M. Mosk, ihid., p. 18. «lt appears that the
Tribunal in aewarding elaimants as damages whai it determined to be the full vaine of
the property nationalized, has relfed upon cusiomary international laws; nos itali-
q'l..ICS.

z41 Art, IV, chiffre 2, du Traité d'amitié itano-américain de 1957, ILM 1984, p. 400.

2% Le Tribunal éuait composé de M. Nils Mangird (président) et de MM. Richard
M. Mosk ct Parviz Ansati Moin, quin’a pas signé la décision. M. Mosk a rédigé
une aconcurring opirions. 1t aurate allout une indeminité plus élevée e conclu
a lapplicabilité du Trait¢ d'amitic. :

Il n’cse en cffct pas aberrant de st poser [a question de savair si les 10 millions
alloués correspondaient bicn 3 la valeur intégrale de Pentreprise narionalisée.



Les ILM reproduisent un passage du «U.S. Congressional Re-
cord-Senate», notamment une intervention de Mr. Percy qui déclare
ceci: «(. . .) thos far, onr people have been very successful in obtaining
favorable judgements from the Tribunal {sc. le Tribunal du conten-
tienx entre les Ewats-Unis et I'lran), and the prospects of further
significant levels of compensation appear excellents*47.

Dans l'affaire SEDCQ Inc. et National Iranian Oil Company and
Iran** le Tribunal a constaté que la doctrine et la jurisprudence
internationale dominantes partagent la conviction que la coutume
internationale exige dans un cas décrit dans la sentence comme «@
discrete expropriation of alicn property» nne indemnisation entiére,
indépendamment dela licéité de 'acte de dépossession 9, Le Tribunal,
qui a ordonné I'indemnisation entiere de la SEDCO, a pris résolu-
ment position:

«Finally, that international law requires full compensation in cases such as that
now before us is supported by the practice of this very Tribunal. (.. .} In
practice this Tabunal has not applicd cpartial or less than <fulbh compensation
in any cases?3%,

il nempéche que le travail de ce Tribunal doit parfois se dérouler
dans une ambiance inhabituelle — c’est au moins le point de vue des

47 ILM 1084, p. 1182

48 [LM 1986, pp. 629 ss. 1] s"agit &’on «inteclocutory awards. La SEDCO détenait
unc participation de la SEDIR AN Drilling Company. qui avait été expropriée
par I'lran le 22 novembre 1979, Le Tribunal arbieral Grait composé de M. Nils
Mangird, président, et de MM, Charles N. Brower et Parviz Ansari Moin.

249 [bid., p. 634, Dans cctre affaire, le Tribunal s'attacha 3 donner un petit cours i
ses lectenrs en procédant & une étude approfondic de la doetrine et de la
jurisprudence contemporaines cn la matiére. La sentence est suivie d’une ssepa-
rate opinion» de Parbitre Charles N. Brower qui contient encore beaucoup de
références précicuses.

250 Jbid., p. 635 et n. 2t i la p. 635. Le Tribunal semble laisser la porie onverte 3
des solutions différenciées suivant qu'il s’agit d"cxpropriations ou de nationalisa-
tions de trés grande cnvergure, ibid., pp. 634 s. En &gard an fait qu'il s'agissait
en l'espéce d’une expropriation particuliére, mais qui s’insrait néanmoins dans
toute la chaine d’expropriations décrétées apres la chute du Chah, on est fondé
i conclure que le Tribunal n'est pas du tont d'avis gue cette différence devrair
permettre des solutions faciles, peu colitcuses, au détriment des propriéeaires
dépossédés.
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membres américains, qu'ils sons-entendent parfois dans leurs «con-
curring opinions». Ainsi M. Mosk: «I concur in the Tribunal’s Award
in order that a majority can be formed. (.. .} This Award represents
a «compromise solutiom in which 1 have joined so that some award
could be issued. Otherwise, this case, heard almost a year ago, wonld
remain undecided»?s*. Les sentences publiées donnent 'impression que
les points de vue des juges sont trés tranchés. D’une pare, un accord
entre le juge iranien et le juge américain est pratiquement exclu, et,
d’autre part, aucun des deux ne peut se rallier a la position du
président. Ainsi Paffaire reste bloguée jusqu'a ce qu’un des jnges
— en général 'Américain — se rallie a 'avis du président, qui joue
de ce fait un role décisif.

7.5  La jurisprudence du CIRDI

La Convention du 18 mars 1965 pour le réglement des différends
relatifs anx investissements entre Etats et ressortissants d’antres Etats
a été élaborée par les administrateurs de la Bangue internationaie
pour la reconstruction et le développement — la Banque mondiale
— assistés par un comité juridique ou étaient représentés les Etats
membres de la Bangque. La Convention est entrée en vigueur le 14
octobre 1966, trente jours aprés le dépot du vingtieme instrnment de
ratification. Au début de I'année 1985, Ia Convention liait 87 Etats252,

Cette Convention prévoit I'institution du CIRDI, le Centre
mternational pour lc réglement des différends retatifs anx investisse-
ments. Ce Centre comprend un Conscil administratif, qoi a le méme

25t American Imternational Gronp, Inc., ILM 1984, p. 14; cf. également M. Holcz-
mann dans 'affaire Starrett Housing Corporation, ILM 1984, p. 1120.
Aprés la rédaction de la présente thése, a paru un quatritme volume de Liilich,
Vatuationt, qui conticnt notamment une contribution de CLAGETT, intitulée «Just
Compeusation in International Law: The Issues before the Iran-Uniced Staces
Claims Tribunale, dans Lillich, Valuation, vol. 1V, pp. 31 ss.

252 [nternational Ceutre for Scutlement of Investment Disputes, Annual Repart
1985, p. 6. A cctee méme date la Convention ¢tait signée par 95 Erats.
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président que la Banque mondiale, et un Secrétariat; il tient 3 jour
unc liste de conciliateurs et unc liste d’arbitres. Chaque Etat contrac-
tant peut désigner quatre personnes pour chacune des listes. Le
president de la Banque mondiale en désigne encore dix pour chacune
des listes.

La Convention ne crée pas de droit matériel. Elle se contente de
mettre 4 disposition des parties des régles procéduraies et les deux
tistes d'arbitres ec de conciliateurs. Le seul fait d'avoir ratifié Ja
Convention n'oblige pas I'Etat i faire usage des instances du CIRDI.
1l faut encore son consentement écrit pour qu'un différend puisse étre
soumis au Centre23,

La Convention laisse aux Etats la possibilité de fixer ibrement
les cas pour lesquels ils entendent permettre le recours au Centre. La
compétence de celui-ci peut €tre prévue a 1'avance par une clausc
compromissoire insérée dans un accord de protection et de promo-
tion d’investissements?s+, ou par accord lorsque surgit un différend.

L’article 27 de 1a Convention dispose que les Etats contractants
renoncent 4 accorder la protection diplomatique au sujet d'un diffé-
rend que I'un de ses ressortissants et un autre Etat contractant ont
consenti 3 soumettre ou ont soumis a 'arbitrage dans le cadre de 1a
Convention. Les sentences rendues jouissent d'une grande autorité
dans les Etats contractants, qui areconnaissenc touce sentence rendue
dans le cadre de la présente Convention comme obligatoire et
assurenc I'exécucion sur cur territoire des obligations pécuniaires que
la sentence impose comme s'il s'agissait d'un jugement définitif d’un
tribunal fonctionnant sur le territoire dudit Etat» (article 54, al. 1).

353 Cf. DELAUME, «Le Centre international pour le réglement des différends relatifs
aux investissementss, Chenet 1082, p. 779. ela compétence du Centre s'éeend aux
différends d'ordre juridique entre un Etat contractant {on telle collectivité
publique oo tcl organisme dépendant de lui qu'il désigne au Centre) et le
ressortissant d'un autre Etav contractant qui sont ¢n relaton directe avee un
investisserient et que les parties ont consenti par ¢ceat a soumettre au Centre,
Lorsque les partics ont donné leur consenremient, aucunc d'elles ne peut Ie tetirer
unilatéralcments (are. 23, al. 147).

254 Une parcille clause figure dans nne centaine de traités d'investissement. CIR DI,
Ananal Report 1085, p. 11
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Jusqu'en 1983, 20 différends furent soumis av Centre. Dans cing cas,
nne sentence fut rendue?ss.

Dans I'affaire AGIP Spa c. Gouvernement de la République popu-
laire du Conge 5%, le Gouvernement congolais n’avait pas respecté une
clause de stabilisation insérée dans un accord d'investissement conclu
entre la société AGIP et Jui-méme?s7. Ce fut pour le Tribunal arbitral
Poccasion de dire que «ces clauses de stabilisation qui ont été libre-
ment souscrites par le Gouvernement n’affectent pas dans son prin-
cipe sa souveraineté législative et réglementarre, puisqu'il conserve
I'une et T'autre & 1'égard de ceux, nationmaux ou étrangers, avec
lesquels cc Gouvernementn’apas pris de tels engagemenss (. . )»25%. Le
Tribunal constata le caractére irrégulier de la mesure de nationalisa-
tion au regard du droit international. It en résultair que le Gouverne-
ment devait indemniser la société au titre des dommages résultant
pour elle de la nationalisations,

Dans P'affaire Liberian Eastern Timber Corporation ¢. Gouverne-
ment de la République Libérienne concernant la rupture d'un accord de
concession, le Tribunal arbitral*® examina, dans un obiter dictum, la
rupture d'une concession sous 1'angle des régles applicables aux
nationalisacions®", Il constata que des mesures gouvernementales finis-

235 Ibid., p. 4. Huit affaircs soumises a I'arbitrage ou a la conciliation aboutirent soit
4 1n arrangcment A I'amiable, soit 3 un désistement d'instance.

236 Des extraits sont publics dans Cluner 1982, pp. 829 55 et dans RDI, vel. LX1V,
198, pp. 863 ss.

257 Sclon cette clause, le Gouvernement s'engageait 2 sadopter des dispositions
approprites afin d'éviter I'application 3 la Société des modifications furures au
droic des sociérés visant A la structure et compasition des organes de s Société.»
R, vol LXIV, 1981, pp. 864 5., par. 17 s.

8 Ihid., p. 875.

259 Ibid.; la sentence fut rendue le 30 novembre 1579 A I'unanimité par M. Trolle,
président, MM. Dupuy et Rouhani, arbitres. Notons que le Tribvnal ne conclut
pas i I'annulation de la nationalisation. Mais il alloua, & part 'indemnité du
dannm emergens, le montant symbolique de trois fois un franc  titre dc
dommages-intéréis pour le fueruni cessans.

200 JIAM 1987, pp. 647 ss. Le Tribunal arbitral était composé de M. Bernardo
Cremades, président, MM. Jorge Gongalves Pereirz et Alan Redfern. arbitres,

261 Le Geuvernement libérien n'avait pourtant jamais essayé de justifier la rupture
de la concession en invoquant la nationalisation, ibid., p. 664.



116

sant par priver la sociéeé de sa concession pourraient étre considérées
comme un acte de nationalisatian, lequel ne saorait étre jnstifié, et du
point dc vue du droit libérien et de celui du droit international, quc
moyennaat une indemaité appropriée 262, Le Tribunal coustata aussi la
rupture de la concession par le Gouvernement et décida que la société
aurait droit, aussi bien sclon le droit libérien qu’en vertu du droit
international, i une indemnité «for bath its lost investments and its
forgone future profits» 2%,

Dans une avtre affaire, Ameo Asiac. Républigue d’ Indonésie 2% une
societé américaine s'était engagée en 1968, sur la base d’un contrat
avec une société indonésienne, 3 construire un hotel et a Uexploiter
pendant un certain temps. A cet effet, le Gouvernement indonésien
octroya une «nvestment license» a la société américaine. La constrc-
tion de I'hotcl terminée, des canflits ont surgi quant 4 la fagon dc
I'exploiter. Les coaflits ne se résolvaient pas et I'hocel fut occupé en
1980 par les forces armées?®s, Ensuite, le Gouvernement révoqua la
«anvestinent licenses.

Les arbitres confirmérent que chaque Etat avait le droit de
nationaliser ou d’exproprier des étrangers, et anssi celui d’exproprier
des droits contractuels garantis antérieurement par lui-méme. C’était
12 un principe fondamental, généralement reconnu aujourd’hni tant
par les systémes juridigues internes que par le droit international 25,
«However, the right to nationalize supposes that the act by which the

262 fhid, Le Tribunal arbitral précisa tes conditions de la nationalisation en disant que
le Gouvernement qui plaiderait le droit de nationaliser devrzit prouver sthat its
action was taken for a bona fide public purposc; that it was non-discriminatory;
and thar ir was accompanied by payment {or at Icast the offer of payment) of
appropriatc compensation.s Il constata que le Gouvernement n'aurair, ¢n l'es-
pece, satisfait 4 ancunc de ces conditions, ibid., p. 665,

263 fbid., p. 670.

4 Ameo Asia Corporation and Others and the Republic of Indonesia, ILM 1085,
Pp. 1022 5.

5 Ly société indonésicnne était contrdléc par une société coopérative qui devait
promouveir I swelfare of active and retired Indonesian Army personncls, ibid.,
p. 1022,

266 fhid., p. 1029. La sentence sc référe i la Résolution 1803 ot & des sentences
arbitrales.
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State purports 1o have exercised it is a true nationalization, namely
a taking of property or contractual rights which aims to protect or
to promote the public interess2,

Cela revient i dire que I'exigence de I'intérée public est une
condition nécessaire pour l'exercice du droit de nationaliser, cette
condition n'échappant pas & Vexamen d’un tribunal international.

En P'espéce, denx principes établissaicnt la responsabilite de la
République indonésienne a I'égard de la société: la maxime «pacta
sunt servandan 8 et le principe du respect des droits acquis. «Indeed, by
receiving the authorization to invest, Amco was bestowed with
acquired rights (. . .)»2%. Quant au montant de l'indemnité, les arbitres
ne s¢ sont guére laissés impressionner par les tendances modernes
exprimées dans de nombreuses résolutions de 'Assemblée générale
de 'ONU. «Thus, the full compensation of prejudice, by awarding
to the injured party the damnum emergens and the lucrum cessans is
(. ..) a general principle of law which may be considered as a source
of international law»27.

Pour apprécier la portée de cette phrase, on doif se rendre
compte que la «nvestment license» ne contenait pas de clause de
stabilisation, ni «qualifiée», ni «ordinaire»27',

Le 18 mars 1985, la République Indonésienne forma un recours
en annulation de la sentence®? Le Comité ad hoc prévo i Iarticle 52
de la Convention CIR DI rendit sa décision nnanime le 16 mai 198627
et annula la sentence pour deux motifs. Sclon le Comité, la sentence
était entachée d’excés de pouvoir manifeste et de défaut de motiva-

247 Thid., p. 1029. .

265 Llapplicabilité de cette maxime au cas d'espéce parait «logically and meorally
neeessaryo, ibid.

255 fhid.

279 Ihid., pp. 1036 5.

211 La sentenge fur rendue be 20 novembre 1984 par M. Berthold Goldman,
président, MM. Isi Foighel et Eduard W. Rubin, arbitres.

272 C]R DI, Annual Report 1985, pp. 6 5.

273 Le Comirf Erait composé de M. 1. Seidl-Hohenveldeen, président, ot de MM.
M., F. P. Felicano et A. Giardina, membres, La sentence est publiée dans ILM
1986, pp. 1439 55
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tion®. Ni Je premier motif d'annulation, le reproche au Tribunal
arbitral d’avoir appliqué de fagon incorrecte le droit indenésien —
motif primordial et décisif selon RAMBAUD??S — ni le second, 1’ab-
sence de motifs, ne concernent un objet intéressant directement notre
étude. Le Comité ne s’avanga pas dans le sujet des nationalisations,
prétendant qu’il n’était pas nécessaire d’examiner la question de
savoir si le Tribunal arbitral avait insuffisamment motivé sa sentence
lorsquil admertait qu'il cxistait, en droit international, un devoir
particulier de ’Etat de protéger la propriété étrangére. Sans prendre
vraiment position, le Comité constata, dans un obiter dictum 276;

(...} that the existence or content of such a «special dutyr is at best a
controversial mattce, A very considerable number of States reiect that notion.
Uniwed Nations General Assembly Resolution No. 3281 {(XXX1X) Article 2
{2) (a}, for instance, emphasizes that: <No Suate shall be compelled to grant
preferential treatment to forcign investment»277,

Le CIRDI est-il un instrument important pour la protection des
investissements, ou, au contraire, les espérances ont-elles éeé dégues?
Le fait que relativement peu d’affaires lui ont &té soumises est-il un
signe «quc les garanties apportées par cette procédure ne contribuent
pas, en fait, 4 assurer la protection que I'investisseur en espérait»#78?
Cecla parait étre le cas lorsqu’on en juge d’un point de vuc quantitacif.

274 Jhid., pp. 14605 Cf. Ramsaun, «L'annulation des sentences Kldekner et
AMCO», AFDI, vol. XXXII, 1986, pp. 259 ss, aux pp. 268, 270 ct 272.

375 RAMBAUD, loc.rit., p. 272,

276 TLM 1986, p. 1453-

277 On ne peut s'empécher de reprocher av Comité d'avoir 3 son tour commis sur

ce point un «défaut de motivations en négligeant complérement la docirine et
surtout la jurisprudence qui corrigent beaucoup Uimage qu'on pourrait se faire
de la matiére en ne tenant compte que des résolutions de I'Assemblée générale
de FONU. Qu'elle ie venille ou non, cetie sentenee réduir beauconp la contri-
bution imporiante au renforcenent du droit international en matiére de protec-
tion de la propriété apportée par la sentence annulée.
La criique de RAMBAUD, op.cit. p. 118 n. 274, sc fonde essentiellement sur le
reptoche faic av Comité d’avoir statué plutdt en instance d'appel gu'en instance
de recours. Cn aurait de la peinc A réfuter ses arguinents, qui portent ¢galement
sur los répercussions des annulations sur la Convention CIR DI,

17% VELLAS, «Droit de propri¢té, investissements érangers et nouvel ordre économi-
que internationals, Clinet 1979, p. 22
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Mais le nombre des sentences rendues n’est pas 'unique critére pour
mesurer le succés de 'institucion. 1] faut en ajouter d’autres encore,
dont 'appréciation est plus difficile, dn fait que ces critéres ne se
mesurent gueére*™: Combien de conflits ont-ils été réglés entre les
parties sans qu’clles aient ew recours a des instances judiciaires, parce
que la scule faculté pour I'une des parties d’introduire une instance
devant le Centre a incité I'antre 3 accepter un réglement a "amiable?
On serait obligé d'ajouter 3 la petite liste des affaires soumises au
Centre celle des affaires jamais nées, qu’il est naturellement impossi-
ble de dresser. Enfin, on ne saurait négliger les clauses CIRDI
contenues dans des traités et dans des contrats entre Etats ¢t personnes
privées.

27 Voir aussi P. LaLive, «Somce Threats to [nternational Investment Arbitrations,
ICSID Review — Foreigt Imzestment Law Journal, vol. (, no 1, pp. 26 s
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Chapitre 8

La réaction des Etats vis-a-vis des actes de
dépossession

Dans un domaine régi avant tout par la coutume, il peut étre indiqué
d’étudier les actes unilatéraux émanant d’organes étatiques, ainsi que
les lois et réglements des différencs pays, pour se faire une idée de leur
maniére d’envisager les obligations internationales. $’agissant d’actes
unilatéraux ou internes, émanant le plus souvent d’Etacs intéressés en
tant que parties, il convient de les apprécier avec toutes les précau-
tions nécessaires. On . peut distinguer deux maniéres d’agir, selon
qu’on se trouve en présence d’un Etat nationalisant ou au contraire
d’un Etat dont les nationaux ont &té dépossédés de leurs biens,

8.x  Les actes de dépossession vus par I’Etat
nationalisant

Pratiquement tous les lois, décrets et réglements portant nationalisa-
tion ou expropriation d’entreprises, de terres ou d’autres ¢léments
constituant le patrimoine de personnes prévoient le versement d’'in-
demnités aussi bien en Europe occidentale qu'en Europe orientale!
ou en d’autres régions du monde, par exemple dans des pays comme

I Cf. KATZAROV, ap.cit. p. 13 0. 4, pp- 412 55, FOUILLOUX, ap.cit. p. 8n. 8, pp. 418 5.
GutTeErInGE, «Expropriation and Nationalisation in Hungary, Bulgaria and
Rumanias, I&CLQ, vol. 1, 1952, pp. 1455, mentionne ¢n revanche une Lo
roumaine de 1945 portant nationalisation de la propriété agricole qui prévoyait
le transfert immédiae de cette propri¢ee 3 I'Etat ¢n excluant toute indemnitd;
ibid., p. 19.
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PEgypte, Cuba, I'indonésic?, la Tanzanies, Ceylans, Algérie? ou le
Venezuela®.,

Ce qui nons intéresse particulierement dans ces textes, ce sot les
références explicites au droit international. Nous en trouvons aussi
une dans un communiqué de presse du 19 avril 1972, 3 |'issue d'une
conférence cntre les pays membres du «Club de Paris» et le Gouver-
nement chilicn. Dans ce communiqué, les représentants du Chili
confirmaient «. . .) their Government's policies of recognition and
of payment of all foreign debt and its acceptance of the principle of
payment of just compensation for all nationalization in accordance
with Chilian and international law»7. Lorsqu’en 1969 I'Indc nationa-
lisa les bangues commerciales, les banques étrangéres furent excep-
tées®. La France a aussi exclu les étrangers de la suppression des
priviléges fiscaux ateachés i Pemprunt dit «Giscards, décidée en

19849,

2 Cf. DOMKE, op.cit. p. 11 n. 13, p. 603,

3 ILM 1967, pp. 1194 ss.

¢ Aujourd’hui 8ri Lanka. Le Gouvernement de Ceylan répondit dans un commu-
niqué paru le § fEvrier 1963 «lt was all the times ready and willing to pay
compensation to the oil companies and thae, in fact, provision for that purpose
already ¢xisted in the Ceylon Petroleum Corporation Acts, AL, vol. 58, 1964,
p. 446.

$ CE ASDI, vol. XX1, 1964, p. 148. «Le Gouvernement algérien nous a déclaré
que ces cas scraient réglés conformément 2ux poincipes généraux du droit des
gens, concernant I'obligation pour un Etat qui proctde a des navionalisations
d'en indemniser les victimess, extrait du Rapport de gestion du Conseil fédéral
de 1063,

& aNevertheless ic has been a negotiated nationalization framed within our Consti-
tution and according o principles which are universally recognized in interna-
tional law. Time magazine called it (t]he most gentlemanly nationalization in
history:», FeLix P. Rossi-Guerrero, «The Transition from Private ta Public
Conirol in the Venezuela Petroleum Indusary, VITL, val. 9, 1976, pp. 475 s,
p. 482.

7 AHL, vol. 66, 1972, p. 840.

F US Department of Stare Report on Nationalizations, ILM 1972, p. 117, Le
Gouverneinent du Pérou suivit la méme politique en 1987 lorrgu’il décida 1a
nationalisation des banques; of. NZZ no 238 du 14 octobre 1987, p. 35,

9 Finanz vnd Wirischafi no 84 du 24 octobre 1584, p. 27.
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Les nationalisations en Roumanie ct en Bulgarie, décrétées
apres la Seconde Guerre mondiale, comportérent deux exceptions
marquantes. En Bolgarie, les entreprises appartenant a un Etat étran-
ger visé par 'article 24 du Traité de paix ne furent pas nationalisées,
En Roumanie, on exclut les entreprises ou participations appartenant
a un «Etat, membie des Nations Unies, qui avait acquis ces biens en
application du Traité de paix ou au titre de remboursement d’enga-
gements se rapportant i des indemmnités provenant de l'état de
guerre»'®, Ces dispositions surprennent, surtout quand on voit 3 qui
elles profitaient. En Roumanie, elles visaient les biens acquis par
FURSS et les anciennes entreprises allemandes passées a 'URSS en
vertu do Traité de paix. Pour la Bulgarie, la situation était ponr
I'essentie] identique!'. On ne peut s'empécher de se remémorer le
cours donné en 1931 par VERDROSS 4 I’Académie de droit internatio-
nal 4 La Haye'?,

Malhcurcusement, en pratique, les promesses ne furent pas
toujours tenues, particulicrement en Europe orientale od elles de-
meurérent vaines paroles. «En outre, les formules appliquées a I'in-
demmnisation lors des nationalisations accomplies aprés la seconde
guerre mondiale ont été choisies pour denner I'impression d’une
indemnisation équitable plutdt que pour la réaliser effectivement» '3,
Selon Sornarajan's, les pays d'Asie et d’Afrique ont en revanche
effectiveinent payé des indemnités, qui ne furent cependant jamais
entiéres. Pourquoi les gonvernements n’ont-ils pas décrété des confis-
cations, puisqu’ils n’avaient pas I'intention de tenir leurs promesses
d’indemniser? Pourquoi ce décalage entre la loi et la pratique?
N’osait-on pas dire qu’il n'y anrait jamais d'indemnité, pressentant
I'injustice des pareilles dépossessions? Ces lois prouvent de toute
fagon que les législateurs étaient convaincus de I'injustice des nationa-

10 KATZAROV, op.cil, p. 18 n. 4, pp. §9 €t 63.

v Ihid.

12 Cf, supra, pp. 82 s.

'3 KATZAROV, op.cit. p. 18 . 4, p. 422. CE aussi GUITERIDGE, ap.cif. p. 123 n. I, p.
2].

14 Op.cit. p. 64 n. 77, pp. 120 5.
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lisations sans indemnisation et du fait qu’il fallait, au moins formelle-
ment, respecter certaines régles. La mauvaise conscience est souvent
un bon indicateur de ce qu'on considére comme juste et di.

8.2  La réaction des Etats dont les nationaux
ont &té touchés par des actes étrangers
de dépossession

1] v a bientot deux siécles, le Secrétaire d’Etat américain Adams
&erivit une nete libellée comme suit's:

«There is no principle of the law of nations more firmly cstablished than that
which enritles the property of strangers within the jurisdiction of another
country in fricndship with their own to the protection of its sovereign by all
efforts in lis power. This comman rule of intercourse between all civilized
nations has, berween the Unired States and Spain. the further and solenin
sanction of an cxpress stipulation by creary.»

Si nous considérons les événements liés a la Guerre d’indépendance,
cette déclaration n’allait pas du tout de soi. Dorénavant, semblables
déclarations devaient étre fréquentes dans la pratique €ratique,
comme les interventions diplomatiques d’Etats dont les citoyens
avaient ¢t touchés par des naticnalisations.

En 1911, le Parlement italien vota une loi portant fondation
d’un institut national auquel serait confié le secteur entier des assuran-
ces-vic. Aucunc indemnité n’était prévue pour dédommager les
sociétés d’assurances qui désormais ne pourraient plus s'intéresser a ce
domaine. Cela provoqua de vives protestations des Gouvernements
britannique, francais, austro-hongrois, allemand et américain'7,

15 On a dong inséré dans le Traicé entee los Etats-Unis ot I'Espagnce des sornes du
droit coutumicr. Note du Scerétaire d'Etat Adams, de 1796, citée dans DoLzer,
op.cit, p. 21 0, 12, 1. 16 A la p. 558,

16 CE. supra, section 7.1, pp. 84 ss.

17 CE Facuir, op.cit. p. 75 1. 116, p. 166; AUDINET, op.cif. p. 74 . 114, pp. § 55,
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En février 1618, le Doyen du corps diplomatique i Petrograd

remit la note suivante au Ministére des affaires étrangéres de 'Union
Soviétique, note dont les termes avaient été arrétés par 'ensemble des
membres du corps diplomatique, alliés et neutres™:

Le

«Afin d’éviter un malentendu 3 I'avenir, les représentants 3 Petrograd de
toutes les puissances étrangéres déclarent qu'ils considérent les décrets au sujet
de la répudiacion des emprunes de 1'Ecat russe, de la confiscation des propriéés
de toutes sortes et d'autres moyens analogues comme sans valeur en ce qui
coneerne leurs nationaux, et lesdies reprisentants se réservent le droit de
réclamer 4 'heure voulue auv gouvernement russe les dommages et intéréts
pour toutes les pertes que ces décrets pourront apporter A leurs nationaux.e

19 janvier 1972, la Maison Blanche publia une déclaration du

Président Nixon, qui affirmait que les Etats-Unis étaient en droit
d’attendre:

— que chaque mesure de dépossession touchant la propri¢ié privée améri-
caine soit non-discriminatoire;

— que ces mesures soient prises dans I'intérét public;

— que leurs citoyens regoivent une indemnité du pays qui avait pris les
mesures et que cette indemnité soit prompee, adequare et cffective 9.

Lors de son adhésion a la CEDDH en 1978, le Portugal émit une
réserve quant a I'article premier du premier Protocole addirionnel®,
vu I'article 82 de sa Constitution?'. Ceci amena la République fédé-

18
4

20
Fi

Citée dans Cluner 1018, pp. 982 5.

AJIL, vol. 66, 1972, pp. 620 ss.

Voir aussi la note du 8 juillet de I’ Ambassadenr des Etats-Unis 3 Tripoli, AJIL,
vol. 68, 1974, p. 108; |2 réponse donnée par le Secrétaire d’Etat pour les relations
du Commonwealth 3 la Chambre des communes le 26 juillet 1973, ILM 1963,
p- 962; la notc de protestation du Royaume-Uni remise 3 'Ambassadeur de
Libyc & Londres le 23 décembre 1971, citée par MEHREN/K OURIDES, «Intcrmatio-
nal Arbitrations between States and Foreign Private Parties: The Libyan Natio-
nalization Casess, AJIL, vol. 75, 1981, p. 486, ou I'avis du Conscilker juridique
du Département d’Etat, cité dans AfIL, vol. 56, 1962, p. 1020,

Lc texee ost cité supra, pp. s0s.

Il s"agissait de la Constitution de la République portugaise dans sa version de
1476, ¢MNa sua versio de 1976, 0 art. 82 admitia. num no. 2, que a lei determi-
nasse que as expropriagies de latifundiinios e de grandes proprietirios ou
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rale d’Allemagne, le Royaume-Uni et la France a faire les déclara-
tions suivantes??:

of. . .) dass nach Anffassung der dearschen Bandesregierung der ven Portugal
erklirte Vorbehalt dic allgemeinen Grundsicze des Vélkerrechtes, nach denen
ber Entetgnung anslindischen Vermdgens prompre, angemessene und effek-
tive Eneschidigung 2u leisten ist, nicht beriihren kann.a

«In regard to this reservation, [ have been instructed to re-affirm the view of
the Govemment of the United Kingdom that the peneral principles of
international law require the payment of prompt, adequate and cffective
compensation in respect of the expropriation of foreign praperty.»

«De I'opinion da Gouvernement frangats, certe 1éserve ne peut affecter les
prineipes généraux du droit intemational requérant une indemnisation
prampte, adéquate et cffective ¢n cas d'expropriation de biens étrangers.e

La Suisse a récemment pris position a ce sujet dans la réponse du
Conseiller fédéral Aubert 3 une question du Conseiller nationa) Ogi.
«La France comme Ia Suisse (. ..) a toujours défendu les principes et
les régles du droit international, qui préconisent une indemnisation
prompte, adéquate et effective. Les entretiens de Paris m’ont donné
Foccasion de rappeler ces principes 3 mon collégue frangais et de
souligner 3 quel poinc le Conseil fédéral est attaché au respect du
droit international»23.

Les prises de position résumées ci-aprés présentent un intérét
particulier, puisqu’elles proviennent de pays qui, en général, ne sont
pas connus pour étre les partisans les plus fidéles des régles classiques
en matiére de protection de la propriété étrangere.

Le Chili était an XIXc siécle un pays exportateur de capitaux,
et il n’hésitait pas i avoir recours 2 la force quand il s'agissait de

empresirios ou accionistas nio dessem lugar a qualquer indemnizagio.s Cette
dispositien constitutiennelle fut pourtant abrogée en 1982 sans jamais avoir été
appliguée. «Nemhuma expropragio, com fite de aquisigio de bens para o
Estado, pode hoje ser realizada sem indemnizagao.s Jost DE OLIVERA ASENGAO,
A Caditidade da Expropriagio no Ambito da Reforma Agréria, pp. 8.
" 22 Citées par DOLZER, ep.cif. . 6 0. 3, p. 41.

3 ASDI, vol. XXX VIIL, 1982, p. 126. Quelgues exemples d'interventions surve-
nues au sitcle passé nous sont donnés par FACH, ap.cif. p. 75 . 116, pp. 159 58
et op.cit. p. 75 n. 118, pp. 32 5.
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protéger ses investissements 4 'étranger: ainsi les forces armées chi-
liennes débarquérent—elles en 1879 2 Antofagasta, alors sous la juri-
diction de la Bolivie, pour protéger des entreprises chiliennes qui
avaient été confisquées par le Gouvernement de la Bolivie en viola-
tion d’obligations contractuelles3+,

Dans un rapport du Département d’Etat des Etats-Unis au sujet
des expropriations et des nationalisations intervenues d partir de
1960, nous lisons sous le titre eBirmanie» que 1'Inde a élevé des
protestations contre la nationalisation de quatre grandes sociétés et de
centaines de petits commerces et entreprises.

La République populaire de Chine protesta, dans une note du
12 avril 1966 remise 3 'Ambassade de la République d’'lndonésie en
Chine, contre le fait.que des forces réactionnaires indonésiennes
avaient Jancé en 1965 une campagne massive contre les ressortissants
chinois, campagne qui sc soldait par des expropriations et d’antres
préjudices. La note demandait notammment an Gonvernement indo-
nésien de laisser aux ressortissants chinois la possibilité de rapatrier
leurs biens et leurs fonds26,

On ne peut pas non plus passer sous silence la Déclaration des
Ministres des affaires étrangeres du Groupe des 77 du 29 septembre
1979%7; «Les pays en développement bénéficiaires sont instamment
priés de prendre, dans le cadre de leurs politiques et de leurs légisia-
tions nationales, des mesures visant a garantir la sécurité des investis-

24 Cf. OrreGO VICURA, «The International Reegulation of Valuation Standards and
Processes: A Reexamination of Third World Perspectivess, dans Lillich, Valua-
tiont, vol. 111, p. 135 et . 204 la p. 135,

35 oThe British and Indian Embassics have made periodic represcntations to the
Burmese Government to scttle the outstanding claims, but with limited success,
ILM 1972, p. 115
C'est en méme temps une preuve que les nacionalisations ne touchent pas
exelusivement de grandes entreprises ou des soeiétés multinationales. Parmi fes
victimes, on trouve au contraire souvent de petites et moyennes entreprises.
En ¢c qui concerne la nationalisation de la proprété indienne en Birmanie et
dans d’auvrcs pays, cf. notamment JAIN, op.cif. p. 63 1. 74, pp- 241 55

26 YATES, oprit. p.7n. 6, p. 218 et n. 314 lap k.

27 La Déclaration est citée par GATTIKER, op.cil. p. 45 u. 25, P. 51.
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sements d’autres pays en développement et de faire bénéficier ces
investissements d’un régime privilégié.»

Le dernier exemple que nous mentionnerons est assez extraordi-
naire et nous rappelle 4 nouvean le cours donn¢ par Verpross et e
bicn-fondé de sa théoric®®: en seprembre 1945, le Gouvernement
autrichien provisoire du Chancelier Renner fit une premiére tenta-
tive de nationalisation®. Cette tentative échoua, parce que la Lai
autrichienne devait étre considéréc comme nulle et non avenue,
I’Autorité militaire soviétique y ayant opposé son veto. Une autre
tentative fut faite en 1946 par l2 «premiére loi de nationalisations?°,
Les Autorités sovigtiques élevérent a nouveau une vive protestation,
par la voix du Général Kurassow:

aLe Gouverncment autrichicn ct le parlement n’ont pas le droit de nationaliser
onilatéralement les actifs ex-allemands, ni de prendre d’avtees décisions onila-
térales qui concernent actuclle propriéeé allemande en Autrichews

Le représentant politique de FURSS en Autriche avait libellé sa note
€11 CCS termes: .

sLe commandement militaire sovictique dispose de la propriété allemande
située dans le secteur oriental de I'Autriche; it poursuivra sévérement routc
atteinte 3 scs ordres ed dispositions concernant ces bienss3!.

L’Union Soviétique invoqua dans ses protestations une violation par
I’Autniche des Accords de Potsdam. Selon les termes de ces Accords,

¥ Cf supra, pp. 825, -

29 En principe, I'autorité du Gouverncment autrichien s’exergait pleinement sur
I'ensemble du territoire. Mais il y avait des exceptions importantes, Pour
quelques catégories de mesurcs, le consentement de la Convmission alliée était
nécessaire. Cette Conimiission érait composée de quatre Commissaires milicai-
res, provenant des Etas-Unis, du Royaume-Uni, de I'Union Soviétique et de
la France. Cf. ' Accord sur les organismes de contrdle en Autriche et F'Accerd
sur I mécanisme de contedle en Auiriche de 1945 ¢ de 1946, publiés dans
Hudsan Internarional Legislation, vol. 1X, pp. 558 ss.

19 En 1943, il s’était agi d’un arrété-loi. L'histoire des nationalisations en Autriche
cst minaticuscment décrte dans LANGER, Les natianalisations en Awtriche, cf.
notamment p. 82 ot pp. 96 ss.

3 Ihid., pp. 1245,
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les biens allemands situés & I'étranger étaient confisqués a titre de
réparation, Les Autrichiens de leur c6té considéraient que la plupart
des biens allemands sitnés sur leur territoire avaient été acquis sous la
pression allemande aprcs PeAnschlusss. lls estimaiene que ces biens
leur revenatent en principe. Dans leur zone, les Autorités soviéniques
convertirent ces biens en propriété soviétique (elles administraient
par exemple directement les entreprises). Pour s’assurer au meins une
partie de ces biens, les Autrichiens eurent recours a I'arme de la
nattonalisation 3.

Nous sommes donc ]a en présence d'un cas unique, les Autorités
soviétiques protestant contre le principe d'une nationalisation (et non
pas senlement pour des raisons d'indemmnité trop réduite). La Loi
antrichienne constituaic-clle une violation de I'Accord de Potsdam?

Elle I'aurait sans aucun doute été si elle n’avait pas prévn
d’indemnités. Anrait-elle toujours constitué une violation de I'Ac-
cord de Potsdam si elle avait prévu la nationalisation de ces biens
allemands revenant 2 'URSS 2 ttre de réparation moyennant paie-
ment d’une indemnité prompte, effective et adéquate? L’ Accord est
muet 3 ce sujet. En se basant sur les régles classiques en matiére de
protection de la propriété étrangére, on a des raisons d’admettre que
la Loi autrichienne ponvait nc pas correspondre i I'esprit de I’ Accord
de Potsdam.

Toutefois, cet Accord n'interdisait pas les nationalisations et le
droit international classique les admet & condition qu’clles soient
accompagnées d’une indemnicé prompte, adéquate et effective,
qu’elles soient non-discriminatoires, entreprises dans I'incérét public
ct non contratres 3 une obligation conventionnelle.

Si I'on se référait 2 des idées moins classiques, on pourrait
facilement soutenir que YAutriche avait le droit de légiférer de la

32 Ibid., pp. 123 5. Cf. aussi I Accord sur les réparations allemandes adopté 2 Berlin
le 197 aont 1945, art. 19 «Reparation claims of the USSR shall be miee by
removals from the zone of Germany occupicd by the USSR, and fronr appra-
priate German external assets», Hudsor International Legistation, vol. 1X, p. s84, nos
italiques. Précisons qu'il ne s'agissait pas d'une nationalisation ordinaire du faic
qu'elle était lige & la quesnon des réparations.

13 Cf. LANGER, ap.cit. p. 130 0. 30. p. 83, pPp. ¢7 55 €t pp. 123 5.



132

sarte, va le caractére souverain de la nationalisation. On pourrait
meéme ajouter qu'elle se montrait généreuse puisqu’elle prévoyait
une indemnité. Au sein du Conseil allié, 1a Loi rencontra Popposition
du Commissairc sovictique. Elle obtint le consentement des Com-
missaires américain, anglais et frangais. Le Haut-commissaire améri-
cain, le Général Clark, «plaidait la cause autrichienne en invoquant
que I'acte de nationalisation ne violait pas les Accords de Patsdam,
étant donné que la Loi autrichienne prévoyait une indemnisation» 4.
La Loi put entrer en vigueur le ¢ septembre 1946, le rejet, an sein du
Conseil allié, n'ayant pas été unanime. Mais I'opposition soviétique
euat pour effet que les entreprises situées en zone soviétique échappe-
rent en fait 4 I'emprise de la Loi jusqu’ la conclusion du Traité d’Etat
en 195535 C’est un des cas, probablement rares, ot Pintervention de
I'Etat touché par un acte de nationalisation réussit effectivement a
I'empecher.

3 Jbid., p. 125,
15 Ibid., p. 83.
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Chapitre 9

La pratique conventionnelle des Etats

A La pratique conventionnelle des Etats
relative aux conséquences des
nationalisations

9.A.1 Les accords d’indemnité globale et forfaitaire

Comme les dispositions relatives i I'indemnisation dans les lois de
nationalisation promulguées en Europe orientale aprés la Seconde
Guerre mondiale sont quasiment toutes restées lettre morte, les
gouvernements étrangers3® ont fini par intervenir en faveur de leurs
ressortissants dépossédés dans ces pays. s ont exhorté les gouverne-
ments nationalisants 3 respecter les régles du «standard minimums
parce que ces nationalisations éguivalaient en fait 3 des confiscations.

Les négociations menées entre les gouvernements intéressés ne
savérérent pas aisées. La Seconde Guerre mondiale, dans laquelle
tous ces Etats s’étaient trouvés impliqueés, avait laissé des traces. On
a aujourd’hui de la peine 3 imaginer les dévastations, destructions et
dégacs provoqués par six ans de guerre. Il fallut rétablir les gouverne-
ments et les administrations, réorganiser les Etats et surtout réparer
et reconstruire villes et installations. Tout ceci coitait cher, et les pays
sortis de la guerre manquaient de moyens.

‘Méme si les gouvernements des Etats d’Europe orientale avaient
été trés favorables & I'idée de la propriété privée, il leur aurait été
difficile, du fait de la mauvaise situation économique, de verser des

36 Notamment ceux du Royaume-Uni, de la France, des Etats-Unis, de Ta Suisse,
de la Suéde, de la Norvége ct des Pays-Bas,
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indemnités promptes et adéquates pour les nationalisations de grandc
envergure auxquelles 1} était procédé.

Ces circonstances auraient pu conduire un gouvernement favo-
rable a 'économie privée a renoncer a une grande partie des nationa-
lisations envisagées et a se reposer sur l'initiative privée pour la
reconstruction du pays. Mais la situation politique de I'¢poque ex-
cluait une telle solution. S1 on revenait, en Europe orientale, aux
constitutions de I'avant-guerre, ee n'était que pour de courtes pério-
des transitoires avant le passage au régime communiste. Les change-
ments politiques, sociaux ¢t économiques furent radicaux. Avant
I'année 19350, les partis communistes réussirent a s'emparer du pou-
voir, soit avec 'aide, soit du moeins sous 'ceil bienveillant de I'Union
Sowviétique. Les nouveaux gouverncments communistes s'empresse-
rent d’organiser leurs pays selon le modéle soviéique, ce qui impli-
quait en économie la nationalisation des moyens de produetion.
Quelle raison aurait alors dii les empécher de suivre, en matiére
d'indemnisations, I'exemple de I'Union Soviérique, qui avait, i
quelques exceptions prés, refusé de payer des indemnitési?? Aux
causes financieres qui entravaient une indeminisation prompte ct
adéquate s’ajoutaient ainsi des causes idéologiques.

Ce qui compliquait encore la position des gouvernements qui
défendaient la cause de leurs ressortissants dépossédés, ¢’était le fait
que la doctrine du «standard minimum» se divisait, depuis longtemps

17 Dans quelques rarcs cas, I'Union Sovidtique s'éeaic effectivement déclarée préte
3 indemniser les ancicns proprictaires. Récemment encore, elle s'est engagée 3
verser an Gouvernement britannigue une somme modeste pour dédommager
les créanciers d’emptunts contractés par le Tsar; NZZ no 162 du 16 juiller 1986,
P13
Malgré toutes Jes ressemiblances, on ne sauraic négliger les différences envre los
natienalisations d'Union Soviétique ct d'Europe orientale, qui étaienr beaucoup
meins impoertantes ¢t qui ont pratiquement toutes abouti d la conclusion
d'accords d'indemnisation prévoyant le verscment d'wic sommme globale et
forfaitaire. Cf. notamment Lincu/Weston, ¢d., Infernational Claims: Thelr
Settlement by Lump-sum Agreerents, 2 vol,
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d’ailleurs, en deux courants, dont I'un pouvait étre invoqué — 3 tort
ou 3 raison — par les Etats nationalisants .

Selon quelques auteurs, le «standard minimume» concernant la
protection de la propriété écrangére est respecté lorsque les étrangers
ne re¢oivent pas vn traitement inféricur 4 celui des nationaux; ¢’est
ce qu’on appelle le «traitement nationals, «En général ils ne peuvent
pas demander une position juridique meilleure que celle des ressortis-
sants, Cela s’applique notamment au cas d’expropriation qu'’ils doi-
vent souffrir, fante de traités internationaux, au fur et 3 mesure que
les ressortissants sont soumis 4 ce régimes3?,

Bary, Brierry et Sir Joan FscHEr WiLLiams sont, selon
Doman#, des représentants de cette école, alors que Struve, PaLu-
MORE, WEISS, MARBURG et FRIEDMAN le sont selon BINDSCHEDLERY'.
On pourrait aussi invoquer — mais cette fois indubitablement a tort
- une certaine pratique étatique. La plupart des traités d’amitié ou
d’établissement conclus au siécle passé# stipulaient que les ressortis-
sants de 'une des parties &eablis sur le territoire de 'autre auraient
droit 3 un traitement égal 3 celui accordé aux nationaux de I’Etat de
séjour. A I'époque, ces articles ne présentaient aucun inconvénient. Et
pour autant qu’ils s’appliquaient aussi aux biens et 4 la propriété des
etrangers, ils garantissaient dans I'éventualité d’une expropriation

3% Voir notamment ROTH, op.cif. p. 23 n. 14, pp- 62 55, 11§ ot 122, qui suit unc
autre terminologic en distinguanc la doctrine de I'3galité de ha doctrine du
standard international, & laquelle il donne la préférence.

39 KarL Struprk, Elémenis de droit intermational public, ze éd., 1u30, p. 140. Mais
«ctablir des inégalités de traitenient 4 I'égard des ressortissants d'vn Etat déter-
miné, ¢'est commettre un délic international, 3 moins qu'ellcs ne soient fondées
sur le droit de représailles ou daulres motifs juridiquess, thid., p. 141.

© Doman, «Conmpensation for Nationalized Property in Post-War Europes, ILQ.

vol. 3. 1950, p. 324.

BInNDSCHEDLER, op.cit. p. 41 1. &, p. 188,

STOWCEL, 0p.cit. P. 19 0. §, dresse 3 lan. 123 la p. 11, une liste d"éminents autcurs

qui s¢ prononeent en faveur de la théorie du estandard minimums.

42 Cf. par cxemple les Traités entee la Suisse or les Evacs-Unis de 1850, art. 17, RS
©0.142.113.361; entre la Suisse ¢t Espagne de 1879, act. 17", RS 0.142.113.321;
entre la Suisse ot les Pays-Bas de 1873, art. 17, RS 0.142.116.361; ¢t STOF'EL
op.cil. p.19 0.5, pp. 68 55, qui ¢numére les traités conclus par la Suisse aux
pp. 9u ss, ainsi que CARUSCH, ap.cit. p. 79 n. 138, pp. 16 5, no 31,

F]
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une indemnité tout a fait correcte, puisqu'aucun Etat n’aurait confis-
qué les biens de ses propres ressortissants. Aprés la Révolution
bolchévique, et surtout apres la Seconde Guerre mondiale, on pou-
vait commencer a concevoir des doutes sur Ja valeur réelle de sembla-
bles stipulations. Dans leur pratique conventionnelle, les Etats ont
tenu compte de ces perspectives. Parmi les traités conclus apres cette
gucrre et ayant pour objet la protection des bicns ou investissements
étrangers, on ne trouve plus gueére de dispositions se contentant de
garantir le «traitement nationals+}, Ou bien on y trouve des articles
qui fixent expressément les modalités 4 suivre en cas d’expropriation
ou d'autres mesures semblables, ou alors on se réféere au «standard
minimum» garanti en vertu du droit des gens.

D’apreés I'autre école, qui n'est pas du tout un phénoméne de la
seconde moitié du XX¢ siécle et qui comprend la grande majorité des
auteurs#, Je standard international est défini par le droit des gens,
indépendamment de ce que prévoit le droit national. Les tenants de
cette école disent que le «traitement nationals garantic le respect du
«standard minimume nniquement 3 condition qu’il corresponde aux
obligations incombant aux Etats en vertu du deoit international.

Si le «standard minimums était simplement identique i la notion
de «traitement nationaly, les Etats pourraient commettre des injustices
a |'égard des étrangers, pour autant qu'ils les commettent aussi i
I’égard de leurs ressortissants4s. La conséquence en serait aberrante,
car le droit international ponrrait étre éludé par les droits nationaux.

Malgré ces obstacles, les négociations ont abouti dans la plupart
des cas a la conclusion d'accords assez semblables. Les premiers datent
de la fin des années quarante déji, beaucoup datent des années

41 1l faut rappeler que fa plupart des onvrages écrits par les tenants de cette école,
¢l qui sont cités par IDoman ou BINOSCHEDLER, datent de i"avant-guerre. Les
positions défendues dans ces onvrages reflétent le climat de leur époque. Les
conditions ont évidemment changé dans PPaprés-guerre.

44 BiNDSCHEDLER, op.cif. p. 41 n. &, p. 180. Lenr chéoric est devenue opinion
dominante; STOFFEL, op.af. p. 19 1. 5, p. I1.

45 Voir déji AUDINET, op.cif. p. 74 1. 114, p. 17 ¢t ROTH, op.cit. p. 23 n. 14, p. 117.
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cinquante et soixante et quelques-uns sont trés récents#t, 1ls fixent en
général unc somme globale et forfaitaire, payable en plusieurs annui-
tés, au titre d'indemnisation pour les nationalisations ou autres actes
de dépossession. D’ordinaire, ils énumérent les réclamations ainsi
liquidées et définissent le cadre des bénéficiaires de 'accord. Clest
PEtat d’origine des personnes touchées par les actes de dépossession
qui se charge de la distribution des montants versés par ’Etat natio-
nalisant. L’Etat qui regoit ]a somme s’engage 3 renoncer 3 présenter
toute autre réclamation  I'Etat nationalisant ¢t a refuser sa protection
diplomatique & tout ressortissant gui pourrait encore €lever une
prétention du fait des nationalisations visées par I'accord.

En doctrine et en jurisprudence, ces accords sont souvent dési-
gnés par le terme anglais de slump-sum agreements».

La distribution de la somme globale a souvent été confiée a des
commissions spéciales, comme aux Etats-Unis, en Grande-Bretagne,
en France et en Suisse¥?. L’Encyclopedia of Public International Law
estime le nombre des accords d'indemnité globale et forfaitaire
conclus depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale 2 environ deux
cents, Ce n’est cependant pas une technique d’indemnisation propre
au X X¢ siecle. En 1802 déja, les Etats-Unis avaient payé une somme
globale de [ 600’000 i la Grande-Bretagne pour régler certaines
dettes#®. La méthode des accords d’indemnité globale et forfaitaire
remonte, d’aprés LILLICH#?, pratiquement au Traité de «Jay» de 1704.
Ces accords jouérent un certain réle dans la pratigne conventionnelle
des Etats-Unis au X1X¢ siecles®. Tout en constituant quasiment la
méthode unigue pour le réglement des réclamations du fait des
nationalisations survenues dans les Etats de U'Europe orientale, les

46 Par exemple I'Accord entre les Etats-Unis et a Tchécoslovaquic du 6 novembre
1981.

8?7 Voir BINDSCREDLER, op.cit. p. 41 n. 8, pp. 260 ss.

48 ChRrsTENSON, «The UIS-Rumanian Claims Settlement Agreement of March 3o,
19600, AJIL, vol. 55, 1961, p. 617. Pour un autre cxemple de la méme époque,
voir CAFLISCH, op. cif, p. 35 0. 43, p. 123, CAFLISCH dresse la Tiste des accords
conclus par la Suisse, op.cif., p. 79 n. 138, p. 24, no 43.

9 Encyclopedia of Public Intemational Law, vol. 8, 1085, p. 368,

50 CHRISTENSON, op.cit. p. 137 n. 48, p. 617,
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accords prévoyant le versement d’une somme globale ¢t forfaitaire
ont aussi ¢té utilisés lors de nationalisations décrétées en Asie, en
Afrique ct dans quelques Etats du continent américain.

L’indemnisation peut bicn siir étre octroyée selon d'autres me-
thodes. Elle peut étre stipulée dans un accord de commerce s' ou dans
des conventions qui combinent le versement de 'indemnité avec des
obligations pour I'ancien propriétaire, par exemple de continuer 2
s'occuper pendant un certain temps de la vente des produitsse.

La «Convention entre le Gouvernement suissc et ¢ Gouverne-
ment frangais relative aux modalités de 'indemnisation des intéréts
suisscs en France dans les entreprises d’électricité et de gaz nationali-
sées» consacre le principe du dédommagement individuel$3. «En ’oc-
currence, I'indemnité que la France accepte de verser sanalyse dans
une offre faite aux ayants-droit suisses de les dédommager indivi-
ducllements . L'accord «évite donc la solution d’une indennité glo-
bale; ainst la Confédération n’aura pas 3 intervenir pour assurer la
répartition des indemnités»S5. En 1981, les lois prévoyant la nationali-
sation de cing groupes industriels, de 36 banques ct des sociétés
Paribas et Suez offrirent aux anciens propriétaires des obligations
amortissables sur quinze ans, garanties par I'Etat et négociables 3 un
taux d’intérét variable. Etaient cxclues de la nationalisation les ban-
gues dont la majorité du capital social appartenait dircctement ou
mdircctement 4 des personnes physiques ne résidant pas en France ou
i des personnes morales n'ayant pas leur siége social en France.

$1 19¢ ectte maniére Ja Grande-Bretagiie obtint en 1034 une certaine indemnisation
de Ia part de V'Union Soviédque, O'CoNNELL, op.cit. p. 44 .18, p766. A fa
Conférence de Génes de 1922, 1'Union Soviétique s'est déelarée préte, cn vue
d’obtenit une assistance finaceire, 3 verser des indemnités effectives sous forme
de concessions aux anciens propriétaires; on pourrait appeler ccci une sorte
d'indemnisation on nature; voir Foullioux, ep.dr. p. 8 0. 8, n. 5 a la p. 418,

52 Ainsi en est-il dans la Convention cntre les Etats-Unis ¢t le Pérou an sujet de Iz
nationahsation de «a Marcona Mining Companys: Gantz, «The Marcona
Sertlement: Mew Fotnis of Negotiation and Compensation for Nationalized
Propertys, AfIL, vol. 71, 1977, pp. 485 s.

33 Accord du 22 novenibre 1044,

39 Message du Conscil fedéral, FF 1949, vol. Il, pp. ys7 ss, & 1a p, 961,

35 Nd., p. ubz.
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Enfin on ne doit pas oublier qu'un nombre considérable de cas
se sont réglés directernent entre les Etats nationalisants et les proprié-
taires.

9.A.2 Appréciation des accords d’indemnité globale
et forfaitaire

La doctrinc n’a pas tardé a s’intéresser aux accords d'indemnieé
globale et forfaitaire, dont la grande fréquence explique déja 1a place
importante dans la pratique de I'indemnisations.

Dans un article paru dans ' AJIL de 1961, DOMKE 2 défendu la
thése selon laquelle ces accords n’ont pas pu maodifier le droit interna-
tional coutumier existant. «In concluding global compensation
agreemnents 2nd accepting lump-sum payments, states have acquies-
ced in an adjustment of the liability of the debtor government, a
prerogative open to them in accepting less than that what was due
them. However, such practice does not amount to a new trend,
much less to an abrogation of the existing customary international
law, but rather to a compromise in a given situation»s7.

Les accords d’indermnité globale et forfaitaire sont pour SEIDL-
HouenviELDERN le fruit de deux sortes de concessions: d’une part
I'acceptation par I'Etat d’origine des propriétaires victimes des natio-
nalisations d’unc indemnité inférieure au «standard minimum» ré-
clamé par les Etats exportateurs de capitaux avant la Secoende Guerre
mondiale, et d’autre part I'abandon par I'Etat nationalisant du prin-

56 Au licu de produire une liste bibliographique impressionnantc, 1100s Feavoyons
a LinicufWestoN, op.eil. p. 134 n. 37.

57 DoMKE, op.rif. po 11N, 13, p. 6og. Dans son Vilkerrecht de 1965, SEmmL-HonEN-
viLDERN qualific les concessions financiéres faites dans ces aceords par les Etats
dorigine des victimes des nationalisations de eremises de dettess volontaires,
of. . .) ohne dass daraus ¢in Genrohnheitsrecht Rir andere Schuldner entsieht, ihre
Schuld nur zu cinem Teil begleichen zu miissens; par. 1190, Plus tard il devait
changer d'avis.
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cipe du «raitement nationalys®. I croit reconnaitre une «opinio iuris in
statu nascendi» qui aurait le contenn suivant: un Etat nationalisant est
teno d’indemniser les propriéeaires étrangers, méme s’il n'accorde pas
d’indemnité i ses propres nationaux. Pourtant, 'indemnité offerte
aux étrangers ne doit pas nécessairement €tre pleine et entiere 9. Enfin,
dans un arricle intitnlé «Austrian Practice on Lump-sum Compensa-
tion by Treaty»®, il se rallie, en ce qui concerne la pratique autni-
chienne, 3 LiLLICH et WESTON qui pensent que les accords prévoyant
le versement d’une somme globale et forfairaire sont I'expression
d’une nouvelle norme de droit international contumier selon lagquelle
I'Etat nationalisant doit une indemnité partielle, méme si les natio-
naux ne sont pas indemnisés du tout®'. Ayant analysé les accords des
années 1945 4 1971, les professenrs LiLLich et WESTON concluent
«that cpartiab compensation has become, if indeed it already was not,
the general normn 52,

Commentant I’Accord américano-hongrois de 1973, LiLLicH
montre les éventuelles conséquences gqui pourraient se dégager de
cette pratique d’indemnisation: «. . .) if the United States continues
to accede to settlements whereby its claimants receive less than
one-third compensation for their adjudicated losses, it should not be
surprised if during the course of future negotiations foreign conntries

58 Spol-HouENVELDERN, «The Social Function of Property and Property Protec-
tion in Present~day lnternational Laws, dans Essays on the Development of the
Intemational Legal Order in Memory of Hare F. van Pankuys, p. 04.

59 Ibid., pp-9uss.

6 Afil, vol. 70, 1976, pp. 763 ss, § la p. 765.

61 Nous reniarquons son changemene d’opinion par rapport a son manuel de 1965,
Dans Meessen, op.cil. p. 4¢ . 34, p. 37, il cn avertit d'ailleurs lui~-méme le
lecteur: «Ddie Globalentschiidigungsvertrige konnten sogar Ausdruck ciner
R echesiiberzeugung sein. Ich nchme hier die Gelegenheir seahr, von ciner These
abzugehen, die ich noch in meinem cigenen Vélkerrecheslehrhuch vor zwei
Jahren vertreten habes,

62 LiLicifWEesTON, op.oif. p. 134 n. 37, vol. I, p. 238.
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raise the doctrine of estoppel to its arguments for just and adequate
compensations®,

Pour DoLzer 'examen des accords mérite deux conclusions
principales: la «formmle Hulls n’a pas été observée par la pratique et
athe Calvo docrrine {as applied to property rights) explains this
practice even less than the Hull rules%.

AMMANN est d'un autre avis: «Die in der Praxis getroffenen
Regelungen zwischenstaatlicher Nationalisierungsschulden tnittels
Globalentschidigungsabkommen bieten keine Handhabe fiir eine
Interpretation, wonach cine Abkehr vom Prinzip der volkerrechtli-
chen Verpflichtung zur vollen Entschidigung erfolgt wire {. . .). Die
Verpflichtung zur Leistung einer «angemessenen, effektiven und
unverziiglichen Entschadigung: bleibt als Grundsatz vollumfinglich
bestehen, auch wenn bei der Regelung des praktischen Einzelfalles
den politischen und wirtschaftlichen Gegebenhciten ein Tribut ge-
zollt werden muss»%. On ne cause probablement de tort i aucun des
auteurs cités ci-dessus en disanr que leurs théses se rencontrent dans
la constatation suivante de MIEHSLER: «(...) so scheinen mir die
Globalentschadigungsabkommen (. ..) eine Entschadigungspflicht
dem Grunde nach qua Volkergewohnheitsrecht zn bestitigen»%.

L'approche de BINDSCHEDLER est différente: «On ne saurair done
tirer de cette pratique — pourtant généralisée, on I'a vu — des
conclusions définitives de principe. Il s’agissait plutét d'une liquida-
tion — on percevait le dividende d’une faillite — que de cas d’expro-

83 AJIL, vol. 89, 1975, pp. 557 s. L’Actord de 1981 entre 1a Tchécoslovaquie et les
Etrars-Unis devair atteindre un taux d'indemnisation trés élevé, «Finally, becausce
it provides more than 100 percent of the principal of certified U.S. claims, the
Agreement is unprecedented in the history of postwar claims negotiations
(.. .)», Pecrora, «The 1981 U.S. Czechaslovak Claims Settlement Agreement:
an Epiloguc 1o Postwar Nationalization and Expropriation Disputess, AJIL,
vol. 76, 1082, p. 640.

64 IDOLZER, op. ¢il. p. 21 0. 12, p. 560,

65 AMMANN, op.cit. p. 8 n. 9, p. 9o

66 MiensLer dans Meessen, op.cit, P. 49 0. 34, P. 51,
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priation 3 régler entre pays constituant unc méme communauté
sociale et juridique»®.

La question s¢ pose de savoir laquelle des opinions rend le mienx
justice au phénomene des accords prévoyant le versement d’une
indemnité globale et forfaitaire,

9.A.2.1 Le caractére prompt de I’indemnité

Normalement, 'indemnité fixée par lcs accords d’indemnité globale
ct forfaitaire n’est pas versée en une fois®, mais en tranches semestriel-
les ou annuelles, la premiere ponvant étre plus élevée que les autres®.
Il est généralement reconnu que le paiement par annuités respecte
Pexigence dc la promptitude pour autant que la durée globale ne
dépasse pas certaines limites jugées excessives?, Le Conseil constitu-
tionnel frangais a cu 'occasion de se prononcer i ce sujet dans sa
déeision du 16 janvier 1982 concernant la Loi de nationalisation
frangaise dc 1981. 1} constate «que le remboursement des abligatious
au pair s¢ fera par voic de tirage au sort en quinze tranches annnelles
sensiblement égales, ce qui fait apparaitre une échéance moyenne de
remboursement a sept ans et demi, durée qui n’est ni anormale ni
excessiver?', Le fait qu'il s'agit d’nne décision interne ne diminue en
rien son intérét. Au contraire, I'examen de la compatibilité de la Loi
de nationalisation avec le droit de propriété n’était pas du tout fait
la légére. Cela résulte du passage suivant: «Considérant que (. . .) les
principes mémes énoncés par la Déclaration des droits de 'homme
ont pleine valeur constitutionnclle tant en ce qui conceme le carac-

67 BINDSCHEDLER, ep.cif. p. 41 n. 8, p. 266,

o Yoir ccpendant I'Accord entec Ja Suisse et ke Maroc, FF 1978, vol. 11, p. 737.

% Par exemple I'Accord entre la Suisse et [a Tchécoslovaquie concernant I'indem-
nisation des intéréts suisses en Tchécoslovaquie, FF 1950, vol. [, pp. 452 s, aux
PP, 468 ¢t 478 s5.

7% Les Accords américano-polonais de 1960 et américano-hongrois de 1973 pré-
voicnt vingt versements particls, L'Accard sino-américain en prévoit cing, de
méme que la Convention entre la Franee er Cuba de 1967, pour ne citer que
quelques exemples.

7' La décision cst publiée dans Cluner 1982, pp. 330 ss.
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tere fondamental du droit de propriété dont la conservation constitue
I'un des buts de la société politique et qui est mis au méme rang que
la liberté, la streté et la résistance a 'oppression {. . p7.

Le Département d’Etat des Etats-Unis se rallie expressément au
point de vue que les paiements partiels ne sont pas contraires au
principe de la promptitude lorsque les conditions économiques s’op-
poseraient i un paiement immédiat?s,

Si on en jugeait uniguement en fonction des textes des accords,
les indemmités correspondraient plus on moins 3 Pinterprétation
actuelle de la promptitude. Mais on doit aussi tenir compte de la date
de la conclusion des accords. Sinon d’un point de vue striccement
juridique, du moins en fait, I'indemnité n’est plus prompte lorsque
I'accord est conclu dix ou vingt ans ou plus apres'acte de nationalisa-
tion et que les versements s'étendent encore sur plusicurs années?.

9.A.2.2 Le caractére effectif de I'indemnité

L’indemnisatiou doit étre effective, c’est-a-dire intervenir d’une ma-
niére qui ne Ja rend pas illusoire. Versées dans la grande majorité des
cas par I’Etat nationalisant au gouvernement de PEtat d’origine des
propriétaires dépossédés en la monnaie de cet Etat, les indemnités

72 Cluner 1982, p. 332. L’arc. 17 de la Déclaration des Droits de I'Homme et du
Citoyen de 1789, qui fait partie intégrante du dreit constitutionnel frangais en
verwu du préambule de la Constitution de 19358, déclare ceci: «La propriéeé ¢tant
un droit inviolable et sacré, nul nc peut en étre privé, si ce n'est lorsque la
nécessité publique, 1également constatée, I'exige évidemment, et sous la condi-
tion d’une juste et préalable indemnité.»

73 «However, because of the economic conditions of the respondent conntries
immediate payment of the entire amount in United States dollars is not possible.
In such circumstances the Departmente acceprs installment paymentss, Lestre du
Département d"Erat du jo aolir 1966, AfIL, vol 61, 1967, p. 102.

74 Aujourd’hui cacore des pourparlers en vue de la conclusion d’un accord entre
fa Suisse ot la République démocratique allemande sont en cours! Réponse du
Cansceiller fédéral Delamuraz 3 une question du dépmé Allenspach, CN 1986,

p. 1323.



144

allouées en vertu des accords d'indemnité globale et forfaitaire satis-
font au critére de Ueffectivités.

9.A.2.3 Les indemnités sont-elles suffisantes?

Les taux d'mdemnisation fixés dans les divers accords varient entre
moins de trente pour cent et quatre-vingt-dix pour cent et plus,
L’Accord entre la Tchécoslovaquie et les Etats-Unis est peut-étre le
plus favorable aux anciens propriétaires, atteignant méme l'indernm-
sation entiére, ce qui représente un résultat assez extraordinaire?. En
général, les taux d’'indemnisation n’atteignaient pas ce maximum.
Nous pouvons constater que le taux d’indemnisation prévu par
I'Accord entre la Tchécoslovaquie et les Etats-Unis était extraordi-
nmairement élevé en lisant les messages du Conseil fédeéral: «. . )
I'accord que nous soumettons i votre approbation n’est peut-étre pas
entiérement satisfaisant. Nous sommes cependant convaincus qu'il
représente le maximum pouvant raisonnablement étre attendu,
compte tenu des circonstances et des profondes réformes de structure
intervenues 3 Cuban.

" dL’accord conclu aprés de longues et difficiles négociations, que
nous soumettons i votre approbation, nte satisfait pas entierement les
prétentions suisses. Il en va cependant d’ordinaire ainsi pour de tels

75 Cf. SEIpL-HOHENVELDERN, op.¢il. p. 139 n. §7, par. 1188, AMMANN, op.rif. p. 8
n. 9, p. 96.

76 Trente-trols pour cent environ pour I'Accord bulgaro-britannique de 1953,
Lnuicu, AJIL, vol. $8, 1964, p. 704; quarante ponr ccnt environ pout I Accord
sino-ameéricain de 1979, AJIL, vol. 73, 1979, pp. 4%7 s; plus de cinquante pour
cent pour IAccord bulgaro-américain de 1963, Linnicn, AfIL, vol. 48, 1964,
p. 704; quatre-vingt-dix pour cent pour I'Accord yougoslavo-americain, Li-
uch, AJIL, vol. 69, 1975, p. 554

77 PECHOTA, op.cif. p. 141 . 63. 1. 63 la p. 640: «Past United States foreign claims
settlements typically have netred claimants only about 40 cents on the dollar of
the principal amount of their claims, and no payment of interest. Under the
1081 Agreement, full compensation, plus some interest, will be paide {nos
iealiques).

7" FF 1967, vol. 1, p. 014.
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accords d'indemnisation» 7, En conclusion, I'indemnité ne mérite que
trés rarement le qualificatif d’«entiéres®®. 11 faut par ailleurs se méfier
des chiffres et des pourcentages, car les bases de calcul peuvent étre
faussées. 11 est toujours trés difficile d’estimer la valeur de biens,
d’autant plus aprés une guerre ou pendant un processus général de
nationalisation. Suivant les circonstances de l'estimation — hausse,
dépression, valeur vénale, fiscale ou antre — on arrive 4 des montants
assez différents,

9.A.3 La «formule Hull» et les accords d’indemnité
globale et forfaitaire

La pratique des accords d’indemnité globale et forfaitaire a-t-elle un
effet abrogatif pour les régles classiques, puisqu'elle ne consacre dans
bien des cas nmi la promptitude, ni I'indemnisation pleine et entiére?

Vu les nationalisations générales et de grande envergure décré-
tées dans le cadre de réformes de structure, FounLLoux semble étre
favorable 4 une nouvclle lecture de la «formule Hulls, 11 ne Ini paraic
raisonnablement pas possible d'exiger en pareils cas une indemnité
pleinc et entiére, prompte sinon préalable®. «Par conséquent, quelle
que soit la qualification de cette indemnité, est juste, {'indemnité qui,
conciliant des intéréts opposés, a été acceptéer®,

On ne saurait toutefois oublier ce que consacre 'usage des
accords d'indemnité globale et forfaitaire. Sinon en théoric, du
moins en pratique i} signifie la reconnaissance de I'obligation d’in-
demniser les propriétaires étrangers dépossédés de leurs biens et aussi
celle du «standard minimumy, car, par I'observation de cet usage, les
parties 3 ces accords ont admis qu’un Etat ne satisfait pas nécessaire-

78 Message du Conseil fédéral concernant I'accord avec la République popalaire
hongroise, FF 1973, vol. 1, p. 136s.

fo Voir BINpSCHEDLER, op.eit. p. 41 . 8, p. 207: «Car les indemnités de nationalisa-
tions ont &t¢ souvent insuffisantes, comparées 4 1a régle de 'indemnité juste,
prompre et cffectivens

1 Fouwvoux, op.cit, p. 8 n. 8, p. 423.

2 Ihid., p. 425.
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ment aux obligations découlant du droit des gens en accordant aux
propriétaires étrangers le «traicement nationaly. En d’autres termes, 1
est tout a fait concevable que les étrangers puissent toujours bénéfi-
cier d’un traitement différent — privilégié — de celui des nationaux,
puisque leur standard est défini i la fois par le droit interne et le droit
international. Ceci est d’aillenrs tout aussi vrai pour la pratique
conventionneile, consécutive aux nationalisacions, qui ne revét pas la
. forme d’accords d’indemnité globale et forfaitaire. L’article 1" de
I'Accord entre le Pérou et les Etats-Unis sur la compensation des
biens mobiliers et immobiliers de la «Marcona Mining Company»
affirme expressément que 1a situation est aussi régie par le droit des
gens?®s.

On ne peut pas non plus fermer les yeux devant les difficultés
teconomiques des pays de Est aprés six ans de gucrre mondiale, qui
se sant soldées par des capacités de paiement extrémemenc réduites
et une diminution sensible de la producdvité. Aucun créancier ne
peut obtenir satisfaction si le débiteur ne posséde rien ou plus rien.

Bien que ces difficultés ne justfient pas les indemnisations
réduites a I'extréme, il est parfois inévitable de tenir compte de
facteurs réels qui ne s'accordent guére avec la théorie.

Ce fait cst illustré par le message du Conseil fédéral relatif i
I’Accord d’mdemnisation pour les intéréts suisses au Maroc. «8i 'on
tient compte d’autre part de la nécessité de mettre un terme a un
contentieux qui durait depuis de longues années et de permettre ainsi
aux anciens propriétaires suisses de toucher unc indemnité pour leurs
terres nationalisées, le réglement intervenu avec le Maroc, alors que

¥ Art. %" «ln view of the differencies arising in the valuation of the propertics of
the North American firm, the Marcona Mining Company. subject to cxpro-
priation by the Government of Peru, the Government of the United States of
America extended its good offices so that relations between the two countrics
would not be affected by ceetain apsects of a matier which is governed by the laws
of the expropriating country and by principles of international laww (accord conclu 3
Lima le 22 scptemibre 1976 JTLM 1976, pp. 1100 ss, nos italiques. On notcra
bien que c'est le Pérou, Etat sud-américain, qui a signé o toxte.
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ce pays connait une situation économique difficile, dait étre consi-
déré comme satisfaisants34.

D’autres circonstances étaient défavorables a la conclusion des
accords. L'un des motifs qui incite le pays nationalisant & verser des
indemnités suffisantes consiste souvent dans le désir de ne pas décou-
rager les investisscurs patentiels®s. Ce désir faisait tout a fait défaut
dans les pays de |'Est, puisqu'ils n’avaient a I'époque aucune envie
d’actirer des investisseurs étrangers. 1l réapparut semble-t-il en Rou-
manie un quart de siécle plus tard, lorsque fa Roumanie et les
Etats-Unis insérérent la clause suivante dans le ¢foint Statement on
Economic, Industrial and Technolagical Cooperations du § décem-
bre 1973: «Except for a public purpose, assets belonging to nationals,
companies and economic organisations of one of the two countrics
will not be expropriated by the other country, nor will they be
expropriated without the payment of prompt, adequate and effec-
tive compensation»®. Si la pratique conventionnelle décrite ne mon-
trait pas de maniére convaincante la reconnaissance par les Etats
communistes de 'obligation d’indemniser, on pourrait de toute
maniérc encore invoquer les accords d'indemnisation conclus entre
Etats commnnistes.

9.A.4 Les accords d’ indemnisation conclus entre
Etats communistes

Nous savons que les Etats communistes sont cenx qui contestent avec
le plus de persistance les régles classiques du droit des gens en matiére
de protection de la propriéeé érrangére. Ceci ne les a pourtant pas
empéchés de conclure entre eux des accords d'indemnisation, prati-

%3 FF 1978, vol. II, p. 740.

Bs aBur as regards Staces which welcome foreign invesement, and which cven
engage in it themselves, it could be expected that their attitude towards com-
pensation should not be such as to render foreign investment useless, economi-
cally», sentence Amineit, ILM 1982, p. 1033.

86 Cité dans NEviLLE, «The Presene Status of Compensation by Foreign States for
the Tiking of Alien-Owned Propereys, VJTL, vol 13, 1980, n. 30 & la p. 64.
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que qui contraste avec la présentation du droit international donnée
dans leurs manuels et traités. Ce fait mérite examen?®?.

9.A.4.1 Quels Etats sont parties d ces accords?

A notre connaissance, de tels accords ont été conclus entre la Pologne
et la Roumanie (signé lc 29 mars 1948, entré en vigueur en 1959), la
Tchécoslovagnie et la Roumanie (signé cn 1960, entré en vigueur en
1961} ]a Roumanic et la Yougoslavie (signé le 28 décembre 19545),
la Tchécoslovaquice et 1a Yougoslavie {20 décembre 1956), 1a Yougo-
stavie et la Hongrie (29 mai 1956}, la Bulgarie et I'URSS (14 mars
1958), la Hongrie et TURSS (14 mars 1958), la Tchécoslovaquie et
la Pologne (9 janvier 1959) et la Tchécoslovaguie et 'URSS (30 juin
1958}, :

Les points essentiels et la rédaction de ces accords ne sc distin-
guent pas fondamentalement des conventions conclues avec les Etats
non-communistes. «Intcr-Communist compensation treaties have
also adopted in most other essential points the traditional rules, and
even the drafting technigue is very similar to that of the lump-sum
agreements which have become so customary since 194529,

L'article 2, chiffre 1, lettre a, de ’Accord entre la Pologne et
la Tchecoslovaquic a la tenenr suivante$™:

«By this treaty are alse scttled as well as completely and finally liquidared:
a) all obligations of the Polish Statc in connection with claims which
arisc out of nicasures taken up to the day of signature of this Treaty pursuant

87 Contrairement i ¢c 4 quoi on pourrait s'attendre, ces accords ne sont que trés
rarement traités par la doctrine. A part quelques références passagéres données
par SEIDL-HOHENVELDERN, il existe notamment un article de Drucker publié
dans I&CLQ, vol. 10, 1961, qui constitue notre référence prindpale dans cette
section, ¢t I'ouvrage des professcurs LILLICKH ct WESTON, op.cit. p. 134 1. 37. Les
textes des accords sont publiés dans le denxiéme volume de cct ouvrage,

8 DruUcCKER, *Compensation Between Communist Statess, I&CLQ, vol. 10, 1961,
pp- 238 55, et «Compensation Treaties Between Communist States: an Adden-
dums, J&CLQ, vol. 10, t961, pp. D04 5.

88 Voir lc deuxiéme volume de LitiicH/WESTON, op.cit. p. 134 1. 37.

9 DRUCKER, op.cit, p. 148 n. 88, p. 252

9 fhid., p. 239.
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ta Polish nationalisation, expropriation or any other legal provisions depri-
ving of ar restricting rights of ownership by which Czechoslovak properties,
rights and intcrests on the present rerritory of the Polish People’s Republic
were affected.»

Une disposition identique s’appliquait aux intéréts tchécoslovaques.
L’Accord roumano-tchécoslovaque stipule éimplement ’aban-
don réciproque des réclamations du fait des nationalisations:

Article 2. «The Czechoslovak party waives all its claims which have arisen up
to the day of the signaturc of this Treaty from whatever measurcs of
nationalisation, land reform, and expropriation deerces, as well as from
whatever other legal measures by which were affected (limited or taken)
properties, rights and interests of the Czechoslovak State and Czechoslovak legal
and physical persons in the Roumanian People’s Republics

Une solution identique fut prévue pour les intéréts roumains®.

.

9.A.4.2 La portée des accords du point de vue du droit
internatinnal

La conclusion de ces accords démontre que les Etats contractants se
sont rendu compte que la nationalisation de la propriété étrangeére est
un acte a dimension internationale entrainant 'obligation internatio-
nale de payer une indemnité.

Ces deux conséquences primardiales resultant de la pratique des
accords d'indemnisation entre Etats communistes ne se trouvent pas
affaiblies dun fait que les modes d’indemnisation obéissent a des
critéres entiérement différents de ceux appliqués dans les conventions
avec les Etats non-commmnistes. Tandis que ces derniers distribuent
la somme obtenue aux ayants-droit, les Etats communistes la gardent
pour eux, du moins pour P'essentiel.

«(.. .} in the case of compensation treatics between Communist States, the
claimants whosc property was pationalisced receive hardly anything as com-

9 Ibid., p. 90s5; nos italiques. Ce passage est 1rés important, puisqu’il statue expres-
séinent gue 'Accord concerne anssi les actes de dépossession accomplis 4 1'en-
contre de particuliers.
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pensation becanse the memicipal legislation implementing such teeaties (. . )
shows that it is the Communist claimant State which is compensated by the
other Commmunist State and that its dispossessed subjects receive hardly any
compensation at all,

1 submit that such agreements cannot affect the correctness of the view
of the essential identity of the legal principles underlying compensation
teeacies both between Communist and non-Communise Seatess?3,

La pratique des accords d'indemnisation entre Etats communistes
permet aussi d’examiner attitude de ces Etats en regard du estandard
internationals. Nous savons que les propriéraires dépossédés dans les
pays d’Europe crientale n’ont rien regu, ou tont au plos des montants
symboligues, en dépit des promesses faites dans les lois nationales%.
Dans la mesure ou les accords d’indemnisation entre Etats commun-
nistes prévoient des montants plus élevés pour les étrangers, les
parties contractantes ont implicitement reconnu le «traitement inter-
national» au détriment du <trattement nationals. Puisque nous ne
disposons pas de chiffres, nous devons assortir cettec constacation
d’une réserve. Mémic si elle était fondée dans certains cas, on pourrait
démontrer la reconnaissance implicite du «traitement international»
d’unc autre fagon encore:

Pour exécuter I’Accord polono-tchécoslovaque, le Ministére
des finances de Tchécoslovaquie a édicté un Réglement qui est cicé
par Druckero:

§ 1 (3) «Compensation will be paid only for immovable property, provided
it had the caracter of personal or small private ownership.

(-}

Compcensation will, however, not be awarded for cveu such property if in the
Czechoslovak Republic, by a similar measure by which such property was
affected in the Polish People’s Republic, no compensation is being awarded.»

9 Ibid., p. 250.

% A 'exception de ceux qui pouvaient nltéricurement proficer d’on accord d’in-
demnité globale et forfaitaire.

95 Rules of the Ministry of Finance son the intemnal settdement of certain clainis
according to act no. 38{1959y relating to the Polish People’s Repubtlicn, cité par
IDRUCKER, op.cit. p. 148 1. 88, p. 244.
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Tout d’abord, cela signifie, et nous I'avons déji relevé, que ces
accords prévoient des indemnités en faveur des anciens propriétaires
privés; ensuite, que 'indemnité obtenue par I’Etat tchécoslovaque se
compose de deux parties: 'une qui est destinée aux ayants-droit
privés — c'est la plus petite — et 'autre, beaucoup plus importante,
que I'Etat gardera pour soi.

Nous sommes surpris par deux constatations: premiérement,
par le fait qu’un Etat communiste défende la cause de ses ressortis-
sants touchés par des actes de dépossession apparemment confiscatoi-
res 4 I'étranger et, deuxiémement, par le fait qu'il se batte pour
obtenir une indemnité, bien que les actes de dépossession aient touché
des particuliers qui, selon son droit interne, n’auraient pas obtenu
d'indemnisation. Pourquoi la confiscation de ces biens ne laisse-t-elle
pas indifférent I’Etat tchécoslovaque et fait-elle réapparaitre une
différence entre le «traitement national et }e «traitement internatio-
nah?

Apparemment, Je sort des biens de ses ressortissants i I'étranger
n’a pas du tout laissé indifférent I’Etat tchécoslovaque. Au contraire,
il devait se sentir }ésé par les actes de dépossession. Et, allant plus lain,
on peut affirmer que 'économic tchécoslovaque devait, dans la
conception du Gouvemnerent, comprendre les biens sis 3 'étranger
appartenant soit a I'Etat, soit a des personnes morales ou physiques
privées. Selon cette conception, il est évident que I'Etat ne pouvait
tolérer quun gouvernement étranger procéde sans indemnisation a
des actes de dépossession de propriétés tchécoslovaques sises a I'étran-
ger.

On ne s'occupe plus du point de savoir §'ils touchent des biens
appartenant 3 la collectivité ou a des privés, m méme de celui de
savoir s1 I'eégalité de traitement est respectée entre nationaux et
étrangers, ou encore entre nationaux résidant en Tchécoslovaguic et
nationaux résidant a Pétranger (ou résidant en Tchécoslovaquie et
passédant des bicns a 'étranger).

Comment pent-on par conséquent contester que les Etats d’ari-
gine aient le droit de réclamer que leurs ressortissants ne scient
dépossédés que contre une indemnité prompte, effective et adéquate?
Les Etats non-communistes ont aussi fe droit de considérer les pro-
priétés de leurs ressortissants 3 I'étranger comme une partie inté-
grante de leur ¢éconamic nationale. Qu’ils distribuent la somme
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obtenue aux ayaunts-droit ou qu’ils la gardent dans les caisses de I'Etat
ne joue aucun rdle, puisqu’il s’agit 13 d'une question liée au systéme
économique, dont le choix est une affaire interne.

On comprend mal comment les Etats communistes peuvent des
lors prétendre que le sstandard minimum» se confond avec le «traite-
ment nagionaly. Leur propre pratique le dément, et elle nous prouve
qu’ils se sont fortement rapprochés des régies classiques dans certaines
sitwations oa ils étaient eux-mémes (respectivement leurs ressortis-
sants) impliqués dans des nationalisations étrangéress.

On peut rappeler a nouveau le cours donné par VERDROSS, selon
qui les régles classiques «devraient raisonnablement méme €tre recon-
nues pour le commerce entre des Etats socialistes. Car, en ['absence
d'une telle régle, chaque Etat pourra confisquer les biens situés sur
sol territoire ¢t appartenant aux institutions commerciales de l'autre
Etats7.

9.A.s Conclusion

La pratique conventionnelle dans les cas de dépossession ne méne pas
i une conclusion univeque. Aussi faux qu’il serait de prétendre que
la «formule Hull» cst et sera exactement ce qu’elle a toujours été par
le passé, aussi faux serait-il de conclure i 'abolition des régles classi-
ques.

L'interprétation du droit se fait toujours a la lumiére de cas
d’espeéce, avee les particularités de ceux-ci, et elle est, au moins dans
une certaine mesure, fonction de 'esprit du temps. La pratique
décrite dérnontre qu'en fin de compte, les Etats se sont spuvent
montrés beaucoup plus respectueux de la «formule Hulls qu’ils n’ont
bien vouln le reconnaitre.

¥ o3y recognising among themselves the principle of rerritorality, and of the
obligation to pay compensation for nationalization, Communist States have
come inte line with the traditional rules of mternational laws, DRUCKER, op.cir.
p. 148 n. BB, pp. 248 5.

97 VERDROSS, op.cif. p. 45 h. 24, p. 371.
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Rien ne nous interdit dés lors de constater que «f. . .) the classical
formula of «prior, adequate and effective compensationy» servait au
moins de «maxitnum and practical guider®® 3 cette pratique.

B La pratique conventionnelle des Etats
ayant pour objet la protection de la
propriété

9.B.1 Introduction

La pratique conventionnelle des Etats ne se concrétise pas seulement
dans les accords conclus aprés I'accomplissement de nationalisations,
qui visent pour ainsi dire le passé, mais elle résulte également d’un
grand nombre d’accords tournés vers 1'avenir: ceux qui concernent
la protection ct la promotion des investissements (APP1), comme les
appelle la terminologie frangaise®. Mis a part la plupart des traités
d’amité, de commerce et de navigation (Treatics of Friendship,
Commerce and Navigation, ci-aprés: traités FCN}, les APPI ont été
conclus dans un passé récent. En Europe, c’est la République {édérale
d’Allemagne qui a innové en la maticre en développant dés Ja fin des
années cinquante un vaste réscau d’APPI, qui comprend actuelle-
ment plus de quarantc traités. Dans les années soixante-dix, la France
et la Grande-Bretagne ont constitué a leur tour un systéme d’APPL

98 Citations tirées dc la sentence Liamco, ILM 1981, p. 86.

99 En Graude-Bretagne, on les appellc «Treaties for the Promation and Protection
of Investmentss, aux Etats-Unis cn général «Treaties of Friendship, Commerce
and Navigations, parfois aussi «Treaty of Amity and Economic Relationss; en
République fédérale d'Allemagne, ils portent le nom de «Vertrag ber dic
Forderung nnd den pegenseitigen Schutz von Kapitalanlagens, ou plus bricve-
ment «lnvestitionsschutzvertrage,

Au sujet des APPL, voir notamnent Laviec, Protection et pramation des investisse-
menis, Ewude de droit international tconomique. Ce livre contient une liste des
accords conclus, cf. pp. 313 s5. Voir égalcient SALEM, op.at. p. 52 n. 39,

PP- 579 55.



154

Aujourd’hui, la plupart des Etats industrialisés sont parties a de tels
accords. Selon JUILLARD, le systeéme développé par la Suisse vient en
scconde place derriere celui de la République fédérale d’Allemagne,
atant au point de vue de la chronologie que de 'importances'®. Le
nombre des APPI conclus i ce jour se monte probablement i plus de
deux cents'®'. On voit qu’il s'agit la d'un réscau d'unc importance
considérable. Les APPI ne sont pas exclusivement conclus entre pays
industrialisés et pays en voie de développement 2. A partir de 1982,
la République populaire de Chine est devenue partie 3 plusieurs de
ces accords. Récemment, elle a conclu un Accord concernant la
protection des investissements avec Singapour et un autre le 12 no-
vembre 1986 avec la Suisse?®s,

Avant d'examiner le contenu des APPI, nous allons brievement
retracer 'histoire de ces accords.

9.B.2 Apercu historique

Tout au long de I'histoire, les traités de paix ont servi de cadre pour
régler, entre autres, des questions économiques et commerciales'os.
«L’origine des traités de commerce modernes remonte au moyen age.

100 Junrarn, «les conventions biladrales d'investissement conclues par la Frances,
Chnet 1979, p. 279. CAFLISCH ¢numére les accords conclus par la Suisse, ap.cir.
p. 79 0. 138, pp. 185, 0 34.

191 Vepwry/SHRIIVER, op. cif. p. 8 . g, p. 3. dénombraicnt 105 APPI en 1983,

102 Vinwky{SHr)ver ca indiquent 14, done 10 datene de la période de 1975 4 1982,
[l s"agit de traitcs entre 'Egypte ot Ja Roumanice, 'Egypte ct ie Soudau, I'Egypte
ct Ja Yougoslavic, la Roumanic ¢t le Gabon, la Roumanic ct le Pzkisean, la
Rooumanic et le Sri Lanks, Ia Rioumanic ct e Soudan, le Sri Lanka ct la Coréc
du Sud, le Sri Lanka et Singapour ¢t d’un traité multilacéeal, 'elnrer-Arab-
Investmene Pratection Treatye, #bid., pp. 93 ss.

1033 RO 1987, p. 580, RS 0.g75.224.9. Ellc vient de signer un APPI avee le jJapon,
NZZ no 200 du 29 aoat 1988, p. 9.

193 Le Traied de paix de Francfort du 10 mai 1871 réglaic les rapports de commerce
de la France avee [Allemagne. Nowng, «Droit et technique des traieds de
commnierces, RCADI, t. 3, 1924, p. 2u7; Ie Cancon de Glaris &eait partic au Traité
de paix et de commeree de la Confédération avee Charles VI de 1452
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lls se forment par une lente évolution des actes de paix et de tréve
(. . .pp'o1, Cette pratique fut aussi suivie a l'époque par Jes Confédérés,
qui essayaient d’obtenir pour leurs commergants 'octroi de privilé-
ges commerciaux (notamment aux Foires de Lyon pour ce qui
concernait leurs rapparts avec la France voisine), des exemptions de
droits de douane et la garantie d’une sécurité minimum de leurs
ressortissants a 'étranger.

Garantis d’abord par des actes unilatéraux, ces droits et privilé-
ges, ainsi que diverses obligations, firent peu a peu 'objet de men-
tions dans des actes bilatéraux'es, ceci dés le XIV* siécle, principale-
ment en Angleterre (qui disposait vers 1500 d'un véritable résean de
traités de commerce) '°. On y trouvait des dispositions concernant «le
droit des marchands de venir et de séjourner dans le pays et d'y
amener leurs marchandisess, la protection de la propriété privée des
marchands en mer contre les corsaires et d’autres garanties visant un
traitement qu’on devait appeler un jour le «traitement nationals 7,

D'autres Etats suivirent 'exemple de ’Angleterre au cours des
XVe et XVIe siecles. Le XVII® et le débur du XVIII® siécle sont
considérés comme la grande époque de ’évolution des traités de
comrinerce.

Leur contenu variait selon les époques. Pendant la période du
Mercantilisme, on mettait I'accent sur le réglement des droits de
douane, codifiant en outre certaines régles du droit de la guerre
maritime et de la neutralité, Le X VIII« siecle vit 'extension des traités
de commerce aux Etats d’Europe centrale et d’Amérique du Nord 'o4.
Ce développement fut freiné pendant la Révolution frangaise ct
I'Empire, pour reprendre vers 1820, Cette nouvelle période a vu,
d’une part, la disparition dans les traités des dispositions relatives au
droit de la guerre et de la neutralité et, d’autre part, 'élargissement

%4 Jhid., p. 299.

195 Ihid., pp. 300 s. «On peut affirmer gue le traité de commerce dans I'Europe duo
moyen-age est une invention anglaises, ibid., page 301.

106 jhid., p. 303.

107 [bid., pp. 301 3.

'o% Jhid., p. 309.
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du cercle des contractants a tous les Etats d"Amérique ainsi qu’a
certains Etats orientaux'®.

Dans un monde protectionniste, I'objectif principal de ces trai-
tés consistait 4 obtenir pour les commergants le straitement nationals,
qui était alors lc plus avantageux. Nous pensens que certains auteurs,
qui défendaient au début et au milieu de notre siécle 'idée du
atraitement nationaly, étaient encore marqués par ce qui fut une
vérité historique, pourtant dépassée aprés la Révolution bolchévi-
que. '

Progressivement, ces traités engloberent aussi des dispositions
relatives au statut juridique des étrangers en général. «<Beaucoup de
traités dc commerce conticnnent de véritables Chartes des droits des
ctrangers»''°,

Bricvement résumés, les craités de commerce conclus par I'Alle-
magne avaient le contenu suivant: «Protection de la personne, de la
religion et de la propriété des étrangers, droit de séjour, d’établisse-
ment, admission 4 Pactivité industrielle ¢t commerciale, droits et
obligations des étrangers en ce qui concerne le service et les presta-
tions militaires, sitcvation des étrangers cn matiére d'imporss''',

A la veille de la Premiére Guerre mondizle, ces traités —
communénient appelés raités d’établissement, de commerce et de
navigation (on traités FCN) — offraient en général des conditions
trés généreuses aux Crrangers. La Suisse fuc partie, a cette ¢époque, 3
scize conventions d'établissement 'z,

La Premiiére Guerre mondiale marqua une rupture dans la
négociation et Papplication de ces traités. Leur rédaction devint plus
prudente et restrictive '3, Le «traitement nationals, objectif principal
vis¢ avant la guerre, fut progressivement abandonné, probablement
sous I'inflnence des événements d'Union Soviétique. En maticre de

'y fhid., pp. 313 5.

1o fhid., p. 362

e fbid., nos italiques.

uz Cf STOrreL. op.cit. P. 19 1. S, pp. 99 5. ou étude de la Direction du droir
intcrnational public du Département politique fédéral. du 27 janvier 1977.
ASDM, vol. XXXIV, 1978, pp.97s.

13 Jbid., pp. 97 s ct Stoffel, ep.eit. p. 19 0. 3. p. 73.
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protection des biens notamment, le but consistait 3 définir le standard
dans le traité¢ Jui-méme, indépendamment des droits nationaux ¢,

Aprés la Seconde Guerre mondiale, le nombre des conventions
d’établissement alla en diminuant. Les Etats industrialisés commen-
caient alors a régler la protection de la propriété dans les APPI, sauf
les Etats-Unis qui restaient encore fidéles aux traités FCN (qui
couvraient un domaine beancoup plus vaste que les APPI: méme la
version abrégée contient des dispositions sur 'entrée ct le séjour des
personnes, les libertés personnelles, I'accés aux tribunaux, la liberté
du commerce et de 'industrie, le traitement des exporiations et des
importations, des guestions de navigation, I'indemnisation en cas
d’expropriation ct d’autres matiéres concernant le statut et les activi-
tés des ressortissants et des entreprises de I'une des parties contractan-
tes sur le territoire de I'autre''s).

L’Allemagne fedérale, en 1959, conclut le premier APPI avec le
Pakistan %, alors que les Etats-Unis ne signérent leur premier APPI,
avec I'Egypte, gue le 29 septembre 1982. Contrairement aux traités
FCIN antéricurs a la Premiére Guerre mondiale, les APPI, en régle
générale, n’optent jamais de facon exclusive pour le traitement
national 7,

14 Dans le Traité enere les Etats-Unis et FAllemagne, signé en 1923, la formule
suivante apparaissait déji:
«The nationals of cach High Contracting Party shal) receive within the territory
of the other, upon submitting ro conditions itnposed upon its nationals, the
most constant protection for their persons and property, and shall enjoy in this
respect that degree of protection that is required by international law. This
property shall not be taken without due process of Jaw and without payment
of just compensations, cité par WiLsoN, «Property-Protection Provisions in
United States Commercial Treatiess, AJIL, vol. 43, 1951, p. 98,

115 Voir la sLetter of Transmittale du Président des Etats-Unis du 8 avril 1966, ILM
1966, pp. 737 5.

116 SALEM, ep.cit. p. 52 n. 39, p. 582,

17 fhid., p. Go6.
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9.B.3 Le contenu des accords coocernant la
protection et la promotion des investissements

L’agencement des accords conclus par les divers Etats présente beau-
coup de traits communs, ce qui s'explique par I'identité de objectif
recherché, la promotion et la protection des investissements. Les
accords souscrits par un méme pays sont souvent similaires, étant
rédigés la plupart di temps selon un traité-modéle. C’est le cas par
exemple pour la République fédérale d’Allemagne et les Etats-Unis,
qui ¢n possédent deux: une version abrégée et une version plus
étendue''®. 1] va sans dire que ces traités-modéles subissent des modifi-
cations selon le cocontractant et le cadre des négociations.

Le contenu des APPI est généralement trés déwmille. On vy
trouve, souvent aprés un préambule, des définitions de termes im-
portants utilisés dans I'accord (notamment: investissement, ressortis-
sant respectivement de I'unc et de I'autre partie, société, etc. . . ). Ces
définitions sont suivies d'articles qui arrétent les obligations de fond
concernant le traitement des investissements, leur sécurité, leur pro-
tection et les modalités des transferts de paiements, de devises et de
dividendes. Pratiquement tous les accords contiennent un article
définissant les obligations respectives dans 'éventualité de mesures de
dépossession. Les dispositions finales ont généralement trait au régle-
ment des différends, 4 la durée et i I'entrée en vigueur des accords.

Le mode choisi pour le reglement des différends varie. Quelques
accords se référent 4 la juridiction de la CIJ "9, d'autres prévoient un

12 1Is sont publiés dans Frick, Bilateraler Investitionsschutz in Entwickhengslandern,
pp- 254 ss. Clest Egalement le cas pour la Suisse, dont les «divers accords ont une
tencur i peu prés identiquer, Message du Conseil fédéral concernant la conclu-
sion de traités relaufs 3 la protection et A I'encouragement des investissements
d¢ capitaux, FF 1982, vol. 111, p. 976.

119 Le modéle pour los traités FCN contient la clause suivante: «Any dispuce
between the partics as to the interpretation or application of the present treaty,
not satisfactenily adjusted by diplomacy, shall be submitted 1o the International
Court of Justice, unless the parries agree to scttlement by some other pacific
means.»

D'aprés FRICK, op.cit. p. 158 n. 118, p. 169, cetre disposition n'est pas unc clause
dc reconnaissance de la juridiction obligatoire de la Clf dans le sens de Iart. 36,
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tribunal arbitral si les moyens diplomatiques n’ont pas abouti i une
solution '**, ou d’autres procédés'*. Plusieurs APPI stipulent le recours
au CIRDI pour le cas de différends entre V'investisseur privé et
I'Etat'22,

Les APPI sont des traités bilatéraux conclus entre Etats, Notre
sujet étant la protection de la propriété étrangére en droit internatio-
nal général, on peut se poser la question suivante: pourquoi consacrer
un chapitre a des accords bilatéraux qui paraissent d’emblée établir
une «lex specialis» entre les parties contractantes par rappore i la «lex
generalisy qu'est le droit international généeal?

L’étude sommaire que nous venons de faire du contenu des
accords concernant la protection des investissements nous apprend
que la protection qu’ils prévoient dépasse les garanties assurées par le
estandard minimums». L’obligation de traiter les investissements de
maniére correcte et équitable, qu'on trouve trés fréquemment dans
les APPI, va déja au-dela de la protection dont bénéficie le proprié-
taire en vertu des régles du «standard minimums»'33, [] s’ensnit de la

chiffre 1, du Statut de Ja Cour. Sen opinion n'est pas partagée par AznoLp/Hiiwf
Kenn, ibid., n. 326 i la p. 160, cu ce qui concerne le traité FCN de 1954 conclu
entre les Erats-Unis et la RFA, Le point de vue de FriCk exprimé de maniére
si catégerique et générale nons parait discutable.

120 C'est notamment le cas des APP] conclus par la Suisse. Il faut relever ici que la
Suisse n’a encore jamais eu I'oceasion de mettre en ceuvre sa protection diploma-
tique dans le cadre des mécanismes de réglement des différends prévus par un
APPI gu'elle a conclu. Cela pourrait toutefois changer, si 'on en croit la
quotidien 24 Heures» (de Lausanne) qui relatait dans son no 2z du 27 janvier
1983 les démarches effectuées par la Confeédération suisse pour faire respecter les
droits d'un citoyen suisse établi en Equatcur.

12t L'aceord cutre la Chine populaire et la Belgique et le Luxembourg prévoit un
tribunal arbitral, mais uniquement si les moyens diplomatiques et les efforts de
conciliation d'une commission mixte n'ont pas abouti (arc. 12).

122 VERWEY[SHRVER, op.cif. p. B 0.9, pp. 9355, en donncot une liste. Pour un
cxemple réeent ¢f. I'act. VI de ’APPI entre la Turquie et les Etats-Unis du
j décembre 1983,

123 «The terms dair and equitable trearment envisage conduct which goes far
beyond the minimum standard and afford protection to a greater extent and
according to much mere objective standard than any previously empleyed
form of wordss, MANN, «British Treaties for the Promotion and Protection of
investmentss, BYIL 1081, p. 244.
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naturc dc ces accards que leur but est d’offrir une protection accroe
aux investissements, dépassant celle garantic par le droit international
coutumier. «Given its purpose of establishing enduring friendship
and commerce between the parties, the Treaty of Amity must be
regarded as providing a standard of protection broader than that of
customary international laws '3,

Deux approches sont donc possibles pour étudier ces accords
dans le cadre du présent travail. On pourrait d’'une part y rechercher
des références an droit international coutnrnier, ¢¢ qui nous rensei-
gnerait sur la maniére dont ies Etats comprennent {eurs obligations
déconlant du droit international général. D’autre part, on pourrait
essayerd’en dégager des régles coutumieres: d’apres Frick '35, queiques
restrictions a la clause de Ia nation la plus favorisée apparaissent avec
une constance telle qu’elles en ont pris un caractere contumier, Est-il
inconcevable d'arriver 3 la méme conclusion pour certaines disposi-
tions applicables aux actes de dépossession? 1] fant toutefots mention-
ner immédiatement une objection de poids  cette approche: généra-
lement, les dispositions des traités ne se contentent pas de répéter la
coutume, qui vaut pour tous les sujets du dron des gens: les partics
entendent stipuler des droits ¢t obliganons spéciaux.

Trois remarques s'imposent a ce stade:

a) Nous avaons vu que I'objectif principal des APPI n’est pas de
codificr le droit coucumier: ils vont au-dela dn «seandard minimunmo,
L'examen de dispositions qui ne sont que «feges speciales» entre les
parties contractantes dépasserait le cadre de notre travail, par consé-
quent, nous nous bornerons a étudier les clauses dont le contenu
s'approche du estandard mimmume. Il s’agit avant tout des disposi-
tons traitant des cas de dépossession,

b) L'objectif des APPI cst la protection et la promotion des
mvestisserncnts, notre sujet est la protection de la propriété étrangere
en droit international. Les notions de propriéeé et d'investissement ne

t24 ]S, Department of State, Memorandum of the Legal Adviser on the Applica-
tion of the Treaty of Amity to Expropriations of Iran, 13 octabre 1983, ILM
1983, n. 63 2 la p. 1408,

125 Frck, op.cit. p. 158 n. 118, p. 100. -
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doivent pas nécessairement s¢ confondre. Suivant la définition que
donnent les APPI au second terme, celui-ci peut avoir un sens plus
restrictif que le mot «propriétés.

¢) La derniére remarque découle en partie de la précédente; elle
rappelle en méme temps que les APPI vont au-dela du «standard
minimume, La promotion implique des obligations beaucoup plus
étendues que la simple protection. La promotion comprend une
abligation de faire, tandis que la protection est en principe assurée par
obligation incombant a I'Etat de s’abstenir de porter atteinte a la
propneté ', Ce qu’on vise par les APPL, c’est que les investissements
arrivent, que les affaires marchent normalement et que cette banne
marche des choses ne soit pas déréglée. L'acte de dépossession, qui
représente la fin d’un investissement, n’est certes pas I'objectf pré-
pondérant. Le droit international n'oblige aucun Etat a accepter des
étrangers ou leurs jnvestissements sur son territoire, mais, dés lors
qu'un Etat les admet, «il est tenu de leur accorder la protection de Ia
loi et assume certaines obligations quant a leur traitement ' D’apres
les regles classiques, il a notamment l'obligation de respecter les
droits acquis des étrangers et de leur verser une indemnité prompte,
effective et adéquate en cas de dépassession. Nous examinerons danc
principalement les articles traitant des actes de dépossession, insérés
dans les accords pour le cas ot une telle mesure serait malgré tout
prise (il ne fallait rien laisser au hasard!).

9.B.4 La clanse concernant les actes de dépossession

A I'exception de quelques cas isolés, toutes les clauses concernant les
actes de dépossession s'inspirent de la «formule Hulls, dont elles
constituent, au fand, une paraphrase plus ow moins décaillée, plus ou
moins prolixe et parfois rehaussée d’adjonctions particuliéres. Plu-
sieurs de ces clauses se référent d’ailleurs directement au droit des

126 Toutefols, la protection implique aussi I'existence d'un ordre juridique qui
permette, en cas d'atteinte, d'obtenir Ie respect des droits de propriéré.
127 Affaire de la Barcelona Traction, RCIJ 1970, par. 33.
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gens applicable en la matiére. L'examen des clauses nous ameéne a
faire les observations suivantes:

a) Les APPI ne font en général aucune différence entre 'expro-
priation et la nationalisation. Quelle que soit la mesure de déposses-
sion, la maniére d'indemniser reste la méme. Les textes récents y
assimilent souvent les autres mesures ayant un effet équivalent. Ainsi
I'Accord entre la Suisse et la République Démocratique Socialiste du
Sri Lanka emploie la formule: «(. . .) ni de mesures équivalant a une
nationalisation ou i une expropriation (appelées ci-aprés cexpropria-
tiony) (. . .)»"*%. L’ Accord conclu en 198aentre la France etle Sri Lanka
parle de «tautes autres mesures donc I'effec serait de dépasséder,
directement ou indirectement, les ressortissants on sociétés de 1'autre
partie (. . .J»'%,

Au moins jusqu’aux aunées soixante-dix, les craicés FCN con-
clus par les Etats-Unis faisalent exception, en ce sens qu'ils ne visaient
que les expropriations et nationalisations directes 3. Mais les accords
récemment intervenus s'¢loignent du texte traditionnel. Les termes
utilisés dans I'article III (1) du Traité avec ’Egypte ressemblent
beaucoup aux formules des APPI:

of. ..) or subjected o any other measure, direct or indirect (including, for
example, the levying of taxation, the compulsory sale of all or part of such
an investment, or impairement or deprivadon of management, concrol or
economic value of such an investment by the national or company con-
cerned), if che effect of such other measure, or a series of such other measuares,
would be tantamount to expropriation or nationalization (all expropriations,
all nationalizations and all such other measures hercinafter referred to as
«wxpropratiom), (.. '3t

128 Art, 6 de I'Accord du 23 scptembre 1981, RO 1983, pp. 772 55, RS 0.975.271.2.

129 Cluner 1982, pp. 998 ss, are. 7, chiffre 2. Enfin, citons encore un exemple britan-
nique qui figure dans le Trait? entre la Grande-Bretagne et le Panama de 1983:
¢(. . .) or subjected to measures having effect equivalent to nationalisation or
expropriation (hercinafter referred to as expropriation) ..., [LM 1984,
pp- 708 ss, art. 5, chiffre 12,

112 sPurch dic Beschrinkung der Regelung allein anf den Eigentumsentzug ist der
investor in dem weiten Feld der enteignungsgleichen Eigentumsbeschrinkung
nur mangelhaft geschinzts, FRICK, op.cit. p. 158 n. 118, p. 252,

'3 Traite de 1082, ILM 1982, pp. 927 ss; voir auossi Yart. IV, chiffre 1¢, du Traieé
entre les Etats-Unis et fe Panama de 1982, ILM 198z, pp. 1227 5.
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b) A quelques exceptions pres, les APP1 vont toujours au-deld
du straitement national»'32 et définissent un standard miaimum qui ne
peut en aucun cas étre réduit par la législation interne.

L'indemnité seipunlée satisfait pratiquement toujours aux critéres
classiques. Une grande majorité des accords exige le paiement dans
des délais correspondant au critére de la promptitude; il en va de
méme pour I'effectivité et, en ce qui concerne le montant de I'indem-
nité, une trés large majorité utilise le terme d’«adéquaty, d’«équivalant
a la valeur commerciales (dite aunssi «de marché»), d’«entien ou
d’«équivalant a la valeurs'#. Cette cbservation vaut également pour
les APP] conclus entre les pays en voie de développement. Cela
n'empéche pas que les mesures de dépossession soient expressément
admises si elles remplissennt les conditions mentionnées, auxquelles
s’ajoute quasiment toujours I'exigence d’un intérét public quelcon-
que. Parfois, 'absence de discrimination est égalemeat stipulée
comme condition.

Certains accards interdisent en outre les actes de dépossession
contraires 3 des engagements spécifiques. Ces clauses visent les con-
trats enere Etats et personnes privées, on les concessions par lesquelles
Ja partie étatique s'est engagée i ne pas nationaliser ou & garantir la
stabilité du droit applicable’s+.

c) Il est surprenant de constater que divers accords cantiennent
des références expresses an droit des gens. Dans Ja pratique conven-
tionnelle suisse, 1a phrase «(. . .) elles (s¢. les mesnres de dépossession)

iz Le Traité d’amitié ¢t de commerce entre le Japon et I'lndonésic de 1961 et le
Traité de commerce entre le Japon et le Salvador de 1963 ne garantissent que
le «traitement nationab. Dans des accords plus récents, Japon —Egypte de 1977
¢t Japon—Sti Lanka de 1982, le straitement nationals est abandonné au profit
d'un standard défini par I'accord méme. Seclon SHAYVERVERWEY, qui ont
cxaminé 195 traicés, seuls 12 prescrivent le straitement nationals, De cos douze
accords, onze ont é1f conclus avant 1975, ep.cit. p. 8 n. g, p. 60 ¢t p. 66.

133 Jbid., pp. 70 ss.

13¢ Dc parcilles clanses figurent par exemple dans les APPI entre les Pays-Bas et la
Tunisic de 1963, entre la Grande-Bretagne et le Cameroun de 1963, entre les
Etats-Unis et I'Egypte de 1082, entre |2 Belgique, le Luxembourg et 12 Tunisic
de 1964, entre la France et la Tunisie de 1063, et entee la Suisse ¢t ]a Mauritanie
de 1976
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donnent lien au paiement d’une indemmté effective et adéquate,
conformément au droit international (. . .)»*35 continue i figurer dans
des APPI venus A chef aprés 'adoption de la «Charte des droits ct
devoirs ¢conomiques des Ecatss, Elle apparait également dans la
pratique conventionnelle d’autres Etats'.

Parfois, ces références se trouvent dans des clauses qui fixent les
obligations générales des parties. C'est le cas des Accords franco-
jordanien (1978) et franco-syrien (1979):

«Chacunc des partics contractantes s'engage 3 assurer sUr son territoire un
traitement juste ¢t équitable, conformément aux principes du droit interna-
tional, aux investisscments des nationaux et sociétés de I'autre partic ct & faire
en sorte gue 'exercice du droit ainsi reconnu ne soit entravé ni en droit ni en
faits 137,

La technique utilisée dans I’ Accord entre les Etats-Unis et 'Egypte
est tout a fait particuliére. 1l stipule d’abord I'obligation générale
suivant laquelle le traitement, la protection et la sécurité des investis-
sements ne doivent jamais descendre au-dessous du niveau requis par

#35 Accord entre la Suisse et la République Arabe Syriennc de 1977; of. également
les Accords avee la République du Dahomey (actucllement lc Bénin) dc 1966,
ratifi¢ en 1973; avee la République fédérale du Camercun de 1963; avec la
P.épublique centrafricaine de 1973; avee la Biépublique de Congo-Brazzaville
de 1962; avee la Cote-d'Ivoire de 1062; avec la République gabonaise de 1972;
avee la République de Guinée de 1962; avee la République de Haute-Volta
(actueliement Burkina Faso} de 1969; avec la République malgache de 1964;
avee Malre de 1965; avee la République islamique de Mauritanie de 1976; avec
la République du Niger de 1962; avec la République du Sénégal de 1962; avec
la Républigue du Tchad de 1967; avee la République togolaise de 1964: avec
ia République de Costa Rica de 1965; avec la République de I’Equateur de
1968; avee le Royaume Hachémite de Jordanic de 1976; avee la République
tunisicane de 1961; ct avee la République du Zaire dc 1972,

136 Par excmple les APPI entre les Pays-Bas et la Tunisie de 1063, entre la Grande-
Bretagne ct le Cameroun de 1963, entre Ja Thailande ¢t les Etats-Unis de 1966,
entre la Belgique et le Luxembourg ct la Tunisic de 1964, entre le Royaume-
Uni et Panama de 1983, entre Jes Erats-Unis ¢t Panama de 1982, entre la France
ot la Tunisie de 1963, entee la Franee et 12 Guinée équartoriaic de 1983.

837 Citl dans JUILLABD, ep.cit. p. 154 n. 100, p. 318. Voir aussi la Convention cntre
la Suisse et 'Ouganda de 1971, RO 1972, pp. 2524 55, RS 0.975.261.8 ec 'art. 4
de la Convention entre la France et le Sri Lanka, Clunei 1982, p. 999,
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le droit international (article II, chiffre 4). L’article [II pose ensuite les
conditions, trés classiques d’ailleurs, que doit obsetver I'Etat nationa-
lisant. La derniére section de cet article confére enfin anx nationaux
ou aux sociétés qui se prétendent victimes d’une mesure de déposses-
sion le droit d’accés 3 une juridiction équitable, qui déterminera
«whether such expropriation, and any compensation thereof, con-
forms to the principles of international law set forth in this article» '3%,

Pour terminer, nous évoquerons encore denx références au
droit des gens que 1'on ne saurait négliger. On les trouve dans les
Accords entre la Suéde et la Chine populaire de 1982 et entre 'Union
belgo-luxembonrgeoise et la Chine populaire de 1984. La portée de
ces références est trés difficile 4 saisir, puisqu’elles sont d’ordre fort
général et que nous ne disposons d’aucun exemple pratique qui
permettrait de mieux les cerner. Mais le seul fait que ces conventions
rappellent des principes généraux dn droit international mérite d’ctre
mentionné.

L’Accord sino-suédois comporte nenf articles, dont article 3,
gui traite de maniere tout a fait classique des obligations des parties
en cas de dépossession, et 1'article 7, rédigé comme suit: 32

«Nothing in this Agreement shall prejudice any rights or benefits accruing
under national or international law to the incerests of a national or a company
of one Contracting State in the territory of che other Contracting State.»

138 L’Accord cst publié dans ILM 1982, pp. 927 ss.

La Convention entre les Etats-Unis et le Brésil de 1965 contient aussi une
référence au droit intermational qui est pourtant un pen moins explicite que celle
que nous venons de voir: «f, . ) it is accordingly understood that claims arising
out of the expropriation of property of private foreign investors do not present
questions of public international law unless and until the judicial process of the
Reecipient Country has been exhausted, and there exists a denial of justice, as
those terms are defined in public international laws, art, VI, chiffre 3, de 'Accord,
ILM 1965, pp. 296 ss, nos italiques. Voir aussi I'article 11, chiffre 3, de I'APPI
cntre la Turquic et les Etats-Unis de 1985, ILM 1986, pp. 87 ss.

139 [LM 1982, pp. 47755 (nos italiques). Une référence av droit international se
trouve également i l'article t1, chiffre 5, de ' APPI entre la Chine populaire et
la Suisse de 1986 concernant le droit applicable par un éventuel tribunal arbitral;
RO 1987, pp- 589 55, RS 0.075.224.9.



166

L'autre Convention mentionnée est accompagnée d'nn protocole,
qui dit en son article 6 que les différends relatifs an montant de
I'indemnité due en cas d’expropriation, de nationalisation ou d'autres
mesures semblables penvent ¢tre soumis @ un tribunal arbitral. Ce
tribunal «shall give mlings on the basis of the national laws of the
Contracting Party, which is party to the dispute, in whose territory
the investment is situated, including the rules concerning the conflict
of laws, on the basis of the provisions of this Agreement, on the basis
of the terms of the particular agreement that may have been reached
on the investment, and ou the basis of the principles of intermational
law generally recognized and adopted by the Contracting Partiesy'©,
Indépendamment de Pimportance pratique de ces clauses, il est
temarquable que les partics contractantes aient inséré des références
au droit nternational général dans des conveuntions mternationales
bilatérales sur la promotion et la protection des investissements. Ce
fait st d’autant plus significatif an vu de Iidentité des Etats parties
a ces APPL 1l s°agit 1a d'un indice qu’anx yeux des Etats contractants,
le droit international connait des normes applicables aux investisse-
ments et a |2 propriété étrangere.

d) Les APPI sont conclus en prévision de 'avenir, Ils profitent
généralement aux investissements futurs. Certains peuvent cepen-
dant avoir un effet rétroactif. L'Accord sino-suédois de 1982, par
exemple, est applicable a tous les investissements réalisés aprés le e
juillet 1979 {article 8)'¢'. Toutcfois, cet effet rétroactif, quand il est
stipulé, est limité dans le temps et souvent encore quant a I'objet.

La validité des accords varie d’uu an (quelques accords conclus
par la Suisse, par exemple 1"Accord avec le Dahomey, RO 1973,
pp- 1540 58, article 12, RS 0.946.201.741) 4 cing ans {le modéle

840 Art, 6, chiffre 5, du protocole, ILM 1985, pp. 546 ss; cf. aussi I'article 12, chiffre
%, de la Convention.
L’Accord entre la Chine populaire ¢t ia RFA prévoit comine droir applicabie,
dans les mémes catégories de différends, les dispositions de la convention
bilatcrale, le contrar d’investissement évencucllement conclu et los principes
génfraux du droic internadonal, ILM 1985, p. $37.

141 Pour un autre exemplc, of I'art. 8 de 'APPI entre la Chine populaire ct la Suisse,
RS 0.975.224.9.
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allemand), ou plus {le modele éctendu des traités FCN prévoit une
durée de 10 ans, "Accord sino-suédois est prévu pour une durée de
15 ans}. En régle générale, ces accords sont facilement renouvelables.

Les APPI sont des conventions internationales, bilacérales et
réciproques conclues par des Etats indépendants qui ont la commune
intencion de promouvoir les investissements étrangers. Puisqu’ils
visent des investissements futurs, leur champ d’application ne s’étend
pas aux investissements datant de I'époque colomiale, élément qui
favorise certainement beaucoup leur conclusion.

On peut constater, en résuimé, que la protection offerte par les
APPI est bonne. Elle s’oriente, pour les actes de dépossession, vers les
normes les plus classiques. Cela vauc également pour les APPI con-
clus entre pays en voie de développement '+, Cecte tendance ne s'est
pas affaiblie aprés I'adoption de la «Charte des droits et devoirs
économiques des Etatss, Dans leur grande majorité, les APPI répu-
dient le traitement national et optent pour un standard d’indemnisa-
tion supérieur au niveau minimum que I'Eiac nationalisant doit
observer'4,

On s'est demandé, dans un chapitre précédent, si la pratique du
Groupe des 77 se conforme aux résolutions adoptées par I'Assemblée

142 Voit SHRIVER[VERWEY, op.cil. p. B n. 9, p. 71. Nous citons i titre d’exemple
I’'*Agreemnent on Economic Cooperation and Protocol on Investments cntre
Flrak ¢t le Kowcit, qui comprend un Protocole won the Promotion of the
Movement of Capiral and Investments between the two Countriess; sNeither
of the two contracting parties may cxpropriate the investments owned by
natural and lcgal persons belonging to the other party and invested within its
borders cxcept its the public interest and in return for a juse and immediate
compensation; the value of the compensaton shall be cqual to that of the
cxpropriated Investments at the time of cxpropriation. The compensation shall
be paid as soon as such investments arc asscsscd; the time taken up by such
assessment shall not exceed one year. The valve of the compensation shall be
transferred in the same currencies as those in which they were provided for
investmenty, JLM 1066, pp. (140 55; 'Accord a ét& signé en 1964,

1431 Une illustration en esc donnée dans le cadre des rapports entre la RFA et les
Etats-Unis définis par lc Traité FCN dce 1954. Dans certains cas, celui-ci protége
micux le propriétaire américain que la législation allemande ne protége le
proprittaire alleinand. Dans un arrét du 19 décembre 1957, le «(Bundesgerichts-
hof» a décidé que des réductions du montant de l'indemnité, possibles sclon Ie
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générale de 'ONU. Avec JuiLLARD, on peut maintenant dire, en ce
qui concerne la pratique conventionnelle bilatérale de ces Etats, qu’il
. . .) existe une dichotomie eutre le discours public des Etats, impré-
gné d’idéologie, tel qu'il s’exprime dans le cadre du muldlatéralisme,
et le discours privé des Etats, coloré de pragmatisme, tel qu'il s'ex-
prime dans le cadre du bilatéralisme» 4,

9.B.5 Les effets et la portée des APPI

Daus la présente section nons aborderons denx types d'effets des
APPI. Il s’agit, d’aberd (sous a), des effets sur le plan universel,
c’est-d-dire sur le plan des rapports entre les APPI et la coutume
internationale et, ensnite (sons b), des effets sur le plan bilatéral,
c’est-d-dire entre les parties.

Les effets sur le plan universel nous intéressent davantage que les
autres: il est néanmoins utile d’examiner briévement certains effets au
plan bilatéral, car cela nous parait donner une bonne illustration du
systéme global des APPL.

90.B.5.a Les APPI et le droit international coutumier

Les formules utilisées dans les dispositions relatives anx nacionalisa-
tions reflétent-elles nne nouvelle coutume internationale? Telle est la
guestion posée par la doctrine.

droit interne, sont incompatibles avee ce Traité, BCHZ, vol. 26, pp. 200 55,
spécialement p. 202; cf. aussi FRICK, op.cit. p. 158 n. 118, n. 223 4 la p. 143.
Dans une affaire Capito!l International Airways, Ine. v. RFA, la société améncaine
’a obtenu une indemnité que grace au Traité de 1954. La sociéeé avait subi une
pette, suite & unc gréve du personnel de contrdle aérien en Allemagne en 1973.
Selon le droit allemand, les personnes morales étrangéres ne pruvent pas bénéfi-
cier de la protection de la proprigté garantic par Varticle 14 de la Loi fondamen-
tale, Le Traité de 1954 protége cependant les personnes physiques et les person-
nes morales contee les atteintes 3 la propriété. Par conséquent, VEtar £tait tenu
d’indemniser 12 société américaine. Areét du a8 février rofo, BGHZ, vol. 76,
pp. 387 ss, spécialement pp. 395 5; AJIL, vol. 75, 1981, p. 155,
144 JUILLARD, op.cit. p. 154 2. 100, P. 324.
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DoLzER, se référant 3 DOEHRING et BAXTER, estime qu’il est
généralement reconnu que I'existence de régles identiques dans un
grand nombre de traités internationaux peut, dans certaines circon-
stances, entrainer la formation de régles coutumicres'#s. On peut se
demander s'il en va ainsi pour les APPI, en ce qui concerne les
conditions de la nationalisation.

Il sera intéressant d’examiner la question de savoir si les clauses
dont nous parlons prouvent la désuétude d’une couturme antérieure,
si elles ne sont que P’expression de la coutume existante {et équivalant
éventuellement, pour les nouveaux Etats, a une reconnaissance des
régles coutumicres classiques), ou si elles ont contribué i former une
nouvelle couume.

Avant de nous consacrer a ces questions, il est utile de rappeler
le contenu d’une éventuelle nouvelle norme applicable aux mesures
de dépossession qui se dégagerait des APPL. Comme nous venons de
le voir, les dispositions concernant les obligations en cas de déposses-
sion sont tres proches les unes des autres. Le contenu de cette norme
serait facile i déterminer. Il ne se distinguerait guére des régles
classiques 49,

145 DOLZER, op.cit. p. 21 n. 12, p. $64. :

148 Pour mémoire, nous citerons I'article 3 de I'Accord entre la Chine populaire et
la Suede, ILM 1982, pp. 477 s
«1. Neither Contracting State shall expropriate or nationalize, or take any other
stmilac measure in regacd to, an investment made in its territory by an investor
of the other Contracting State, except in the publie interest, under due process
of law against compensation, the purpose of which shall be to place the investor
in the samc finaacial position as that in which the investor would have been if
the expropriation or natienalization had net taken place. The expropriation or
nationalization shall not be diseriminatery and the compensaticn shall be paid
without unreasonable delay and shall be convertible and freely transferable
between the territories of the Contracting States.
2. The provisions of paragraph {1) shall alse apply to the cuerent income from
an investment as well as, in the event of lignidation, to proceeds from the
liquidation.»
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9.B.5.a.1 La «Formule Hull» n’existe-t-elle plus?

Nous ne citerons que les exemples de la France, de la Grande-Breta-
gne, des Etats-Unis, de ]a République fédérale d’Allemagne ainsi que
de la Suisse, qui profitent de chaque occasion pour affirmer que les
régles classiques continuent 3 faire partie du droit coutumier '47. Par
contre, ces régles sont séricusement battues en bréche par les résolu-
tions de I'Assemblée générale de 'ONU. L’abrogation d’une régle
coutumiére du droit des gens ne se fait toutefois pas sans autre, Elle
ne peut avoir lieu que par la formation d’une autre régle. Le principe
de l'indemnité juste, effective et adéquate n'est pas mis a néant par
le seul fait qu'il a été conteste*+*. De plus, il est déplaisant de voir que
c’est précisément un Etat qui ne veut pas se conformer 3 la régle qui,
ainsi, provoquerait son affaiblissement. On peut parfaitement imagi-
ner que c’est en sachant bien que le drait international ne connait que
des sanctions rudimentaires, par rapport aux droits internes, que cct
Etat cherche a ¢chapper i la regle. On comprend également qu'il ne
tiennic pas 4 admettre une violation du droic et qu’il préfére contester
I'existence de ce dernier. Souvenons-nous de FouiLLouX, qui écrivait
que «les draits sont indépendants, juridiquement, de I'aptitude a les
fairc valoir. Les caracteres de l'indemnité, qui peut Cre pour cette
raisan symbalique, ne mettent pas en jeu existence de I'obligation
d’indemmnisers 149,

Peut-on conseater la formation d™ane régle stipulant qu’aucune
indemnité n’est due en cas de dépossession? La doctrine, la jurispru-
dence et la pratique canventionnelle cansécntive aux natignalisations
répondent clairement par la négadve. Méme les résolutions de I'As-
semblée générale de 'ONU ne conduisent pas 3 une réponse pasi-

147 Cf. supra, scction 8.2, pp. 126 ss,

148 BreckmanN, «Vilkergewohnheitsrecht  trotz widerspriichlicher  Praxise,
ZaiRV, 1976, vol. 36, p. 378: «Hier gilt der Grundsatz, dass cin Roechtssatz des
Volkerrechts nur durch einen andern Rechissatz des Vilkerrechts aufgehoben
werden kann, Galt frisher unbestritten der Grundsatz der cffekriven Entschidi-
gung, ist dicser Grundsatz allein durch dic Tatsache, dass cr spiter umstritten
wurde, nicht aufgchoben worden.s

g FouiLLoux, ep.cir. p. 8 n. 8, p. 421
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tive'so, Les regles générales classiques ne sont pas abrogées. Cela ne
signifie pas qu’elles s’interprétent toujours de la méme fagon qu'au
début de ce siécle. Nous I'avons constaté en parlant de la doctrine, de
la jurisprudence et des accords d'indemnité globale et forfaitaire.

Selon BLECKMANN, I'analyse d’une pratique contradictoire peut
nous amener 3 faire une distinction entre un droit international
ancien et un droit international récenc's'. Ne pourrait—¢lle pas nous
amener, dans certaines conditions, 3 faire une distinction en fonction
des sujets du droit international en cause?

La jurisprudence n’est en régle générale pasimmuable, méme st
le droit reste exactement le méme. Chaque régle de droit est, dans
son applicatian, sujette aux circonstances de I'espéce et a l'interpréta-
tion, laquelle est I'cenvre des juges ou des arbitres, mais aussi de toute
autre personne qui doit I'appliquer dans I'exercice d'une fonction
publique. Les conceptions et attitudes reflétent dans une certaine
mesure espri¢ de I'époque et 'expérience personnelle. C'est ce qui
explique que des solutions ou des arréts différents peuvent se baser
sur un méme texte, une méme loi’s?,

11 n’est des lors pas du tout inconcevable que I'application de la
sformule Hulb produise des résuleats différents, a savoir 'allocation
d’une indemnité plus ou mains élevée, suivant les parties en cause's3.

Dans la sentence Liamco, I'arbitre Mahmassani, aprés avoir
stateé sur 'indemnité pour le «damnum emergensy, se penche sur la
question de I'indemnité pour le «lucrum cessans» en disant que «f, . .)
the Arbitral Tribunal has reached the conclusion that it is just and

130 Cf. supra, scction §.3.4, pp. 63 55

151 BLECKMANN, op.cil. p. 170 1. 148, p. 178,

132 Qi aurait pensé en 1874 que Part. 4 de notre Constitution fédérale servirait un
jour de base i un arrét qui interdirait aux cantons de rémunérer differemment
un tnstituteur €2 une institutrice exer¢ant un travail identique? ATF 103 Ia 517,
Loup ¢. Conseil d'Etat die Canton de Neuchaiel,

153 A nouveau, le phénoméne selon lequel la qualité des parties peurt jouer un réle
pour 'issuc d'unc affaire n'est pas inconnu des droits internes non plus, L'appli-
cation du Code des obligations suisse 3 des faits identiques peut mener 4 deux
solutions différentes suivant que l'affaire a été conclue entre commergants ou
entre non-commergants, of, par exemple 'art. 226m du Code des obligations.
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reasonable to adopt the formula of «equitable compensation: as a
measure for the assessment of damages in the present dispute, with
the classical formula of «prior, adequate and effective compensatiom
remaining as a maxinum and a practical guide for such assessment» 134,
C'est pour le moins dans cette acception que la «formule Hull jouc
encore un role de nos jours. On peut admettre que cette maniére de
voir les choses constitue une modification dans Pinterprétation des
régles classiques, ce qui ne signifie cependant pas que celles-ci ont
disparu du droit des gens'ss.

Reeste 3 examiner la question de savoir si on peut effectivement
dégager des APPI certaines régles coutumiéres ou si ceux-ci prouvent
au contraire que le droit international actuel ne contient plus de
normes relatives a la protection de la propriété étrangeére'sé.

¢.B.5.a.2 Les clauses concernant les actes de dépossession
prouvent-elles la désuétude de Ja «formule Hull»?

Aurait-on inséré dans les APPI des dispositions correspondant pres-
que exactement i la «formule Hulls si les parties avaient été convain-
cues que les régles classiques étaient encore en vigueur? Paradoxale-
ment, on peut trouver un grand nombre d’APPI pour appuyer la
thése que les régles classiques sont tombées en désuétude. Ils remoi-
gnent des doutes sérieux qu’éprouvent les parties quant a I'efficacité
de ces régles. Ainsi les APPI constitueraient-ils un indice de I'affai-
blissement de la «formule Hull».

Mais qu’en est-il des clauses du type de la suivante: «Aucune des
Hautes Parties Contractantes ne pourra prendre des mesures d’expro-

154 Sentence Liamco, ILM 1981, p. 86.

155 La rigle de droit et I'interprétation vont de pair. elnterpretation is needed. The
variety of administrative and governmental organization necessitates a certain
vagueness, othcrwise the standard never could find application in 2 general
manner in vicw of the infinite possibilities of variety inherent in practical lifes,
RoTH, op.dl. p. 23 n. 14, P. 1I91.

156 of. ..) unc régle conventionnelle peut soit confirmer soit infirmer la norme
corrcspondante du droic international commun { . J», CAFLISCH, ep.cit. p. 35 n.

43, p- 25.
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priation, de nationalisation ou de dépossession, directes ou indirectes
(.. .) si ce n’cst pour des raisons d’utilité publique et 3 condition que
ces mesures dennent lieu au paiement d'une indemnité effective et
adéquate conformément au droit des gens (.. Jp's7?

Ces clauses pronvent bien que les parties considérent les régles
classiques comme cxistantes: car elles n’auraient peut-étre pas aceepté
eette rédaction si elles avaient été convaincues de la désuétude de ces
regles coutumiéres. Des formules semblables, codifiant «intra partess
le droit coutumier, se trouvent dans de nombreux APP] conclus par
les Etacs les plus divers.

Dans ce contexte, on peut paradoxalement aussi faire &tat des
résolutions de I'Assemblée générale de 'ONU. Pourquei celle-ci
aurait-elle adopté des résolutions qui recommandent de ne plus se
conformer aux régles elassiques, si elle avait ¢té convaincue que ces
régles n’avaient plus force de droit?

Tl est vrai que les traités bilatéraux ne eodifient en régle générale
pas le droit coutumier, bien que Phistcire des traités fournisse de
nombreux exemples du contraire's®: leur but est en premier lieu de
poser des regles ayant force de droit entre les parties sculement. On
ne peut donc en prineipe pas présumer qu’une convention bilatérale
codifie des régles contumiéres'so,

La pratique des APPI ne prouve pas que la régle subordonnant
les actes de dépossession au paiement d’une indemnité prompte,
effective et adéquate est frappée de désuétude: de nombreux traités
démontrent au contraire que les parties contractantes reconnaissent
qielle cst et demeure une norme de dreit international.

157 Art. 4 de "Accord enrre la Suisse et te Costa Rica, RO 1966, p. 1351, RS
0.975.228.5, nos italiques,

158 Cf. supts, p. 126 ¢t p. 147 n. 114 ainsi que pp. 1635 cn o& qui concerne la
protection de la propriété trangére.

15 C'est un peu différent pour certaines conventions multilatérales: la Convention
de Vienne sur le droit des traités de 1969 ou les Conventions de Vienne sur les
relations diplomatiques ct consulaires de 1961, par exemple, contiennent 3 la fois
des régles courumiéres codifiées et des régles nouvelles.
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9.B.5.a.3 Les dispositions des APPI peuvent-elles devenir
coutume?

La question ne devrait logiquement pas se poser seulement aa sujet
des dispositions concernant les obligations en cas de dépossession,
mais aussi pour les autres formules d’usage courant.

Le droit conventionnel n’oblige que les parties, tandis que la
coutume oblige tous les sujets du droit des gens. Les différentes
dispositions d’une convention, fruits de concessions et d’avantages
reciproques, forment un tout. En en extrayant des dispositions iso-
1ées, on peut perdre le sens général. Ces motifs commandent une
prudence extréme quand il s'agit d’examiner si des dispositions
conventionnelles sont devenues normes countumieres, Aucun Etat
n’est abligé de conclure des traités avec d’autres Etats, alors que la
contume doit étre observée par tous. C'est pourquol DoEHRING dit
i juste aitre: «Die Behauptung allein, auf einem bestimmten Rechts-
gebiet bestehe schon eine ansgedehnte Vertragspraxis, kann einen
nicht durch derartige Verwige unmittelbar gebundenen, dritten
Staat noch nicht zu einem entsprechenden Verhalten verpflichten» .

Dorzer, qui a soulevé Ja question de savoir 'l sc dégage une
coutume des APPI, y répond ainsi: «Thus, a close examination of
such treaties indicates that the countries involved have established
special regimes that wonld not have come into existence in the
absence of the treaties. One aspect of this regime is the property
protection clause. In other words, the existence of these treaties in
itself does not suppart an argument that the relevant clauses are
declaratory of the present state of customary law»'s'. VERWEY et
SHRUVER sont également trés sceptiques'® et avertissent le lecteur que
«any unconditional conclusion is bound to prove defective under

10 DoerrinG, «Gewohnheitstecht aus Vertrigens, ZaséR1V, vol. 316, 1976, p. 92.

151 DOIZER, ep.Lil. p. 21 0, 12, p. $66; voir aussi DoOLZER, op.cil. p. 6 n. 3, p. 58,

182 4O the basis of what real evidence is available it is, in our view, guestionable
to assume, simply because the treaties follow whar according 1o one's own
(Western) opinion constitutes the correet interpretation of international law,
thar they represent commeon rapinia duris: and scan properly be regarded as dhard
lawist» Op.cit. p. 8 n. g, p. 88,
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analysis of the many ambiguities and: inconsistencies. involved». En-
effet, en ce moment, toute conelusion apontissant 3. um-avis catégori-.
que serait déplacée, puisque la situation est-encore-trop:peu stable et
trop influencée par des courants qui se contredisent.

sEven though it therefore appears inadequate to argue: that the bilateral
treaties in question have created customary law, it would' not necessarily.
follow that they could not be viewed as.evidence of a widespread:conviction
that a corresponding rule of customary law exists»!93. '

Le probléme est bien posé'®. On n’assiste: pas. encose-a. 12 naissance,
d’une coutume — ou plus précisément  la réaffirmation dans le droit-
coutumier de la formule Hull> dans son aceeption la plus. ¢lassique;,
et d’autres régles protégeant la propriété étrangére sur la base des.
dispositions contenues dans les APPl — mais des indiges.nous mon-.
trent qu’on pourrait se diriger dans ce sens. 1] faut prendre en-.compte
Pextréme densité du réseau des APPL: un nombre important d!Btats.
du Groupe des 77 est partie 3 un ou plusieurs accords. en. vertn
desquels ils se sont obligés a verser, en cas de dépossession, une
indemnité qui serait effective et adéquate, librement transférable.et:
payée dans un délai raisonnable. $’ils concluent de-tels. accords, clest,
parce qu'ils souhaitent accueillir des investissements et comprennent
que les investissernents ne seront réalisés que si on accorde aux
investisseurs certaines garanties et un certain standard d’indemnisa-.
tion en cas de dépossession '6s.

163 DoLzer, ep.cit. p. 21 n. 12, p. 560,

164 [ faudrair cependant ajouter que nous somines en présence d'un cas-limiee. On,
trouve d'autres exemples, similaires au notre, ol la méme prémisse — le droit
conventionnel utilisant dans sa totalité un¢ formule quasi identique —. 2 permis
la.conclusion gue ces formules indiguaient «I'existence d'une regle de droit-
intetnational généeal allant dans le mémec sense, voic CAFLISCH, op.cif. p. 35 n.
43, p. 63 in fine ct p. 66 in initio.

165 Dans cc sens cf. SALEM, op.cif. p. 52 n. 319, p. 619 Percus globalement, les
accords sont construits selon une logique qui fait des obligations convenues ron
pas des obligations en soi, mais des obligations au service d'une fin. (...} Dés
lors, il semble bien difficile de démontrer — sous réserve de quelques nuances
—, que ces accords réaffirment les principes en tant que tcls.» Nous pouvons
citer encore le Tribunal arbitral dans 'affaire SEDCO ine. and National ranian
Qil Company and Iran: «The bilateeal investment treaty practice of States, which
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Les Etats ne sont pas tenus d’accepter des investissements étran-
gers. Is peuvent les interdire s’ils les jugent non conformes a leur
intérét. Selon DOEHRING, la bonne gquestion, qu’on doit se poser
quand il s’agit de saveir si une coutume peut étre dégagée de traités,
est la suivante:

«(...) wiirde — negativ ausgedriickt — die Nichtausdehnung von allgemein
ublichen Vertragsklauseln auf das Gewohnheitsrecht der Interessenlage der
Mitglieder der Staatengemeinschaft vnertrdglich widessprechen und alse ¢ine
unererigliche Liicke lassens "6,

Toujours d’aprés le méme auteur, la réponse i cette question doit Etre
affirmative pour qu’on puisse admettre la formation d’une coutume.

En ce qui concerne la clause relative anx actes de dépossession
contenue dans les APPI, la réponse 3 cette question est négative,
puisque IEtat n’est pas tenu d’accepter des investissements &étrangers
sur son territoire, et moins encore de les promouvoir. Mais dés lors
que I’Etat souhaite ces investissements, la réponse devient gffirmative.
Dans de telles conditions, les Etats paraissent étre conscients du
devoir de garantir aux investisseurs un standard d’indemnisation
comparable i celni de la «formule Hully, Puisque les investissements
sont souhaités, cette clause parait refléter une «opinio juris» générale
dans ’Etat en question.

Ausujet de Peffet et de la portée juridique des recommandations
contenves dans les résolutions de I"Assemblée générale de 'ONU et
notamment de la «Charte des droits et devoirs économiques des
Etats», SHrijvER/VERWEY font encore la remarque suivante: «Even if
the norms embodied in Article 2 were to reflect the group of 79's
<opinio iuris, the conspicuons and consistant lack of a corresponding

much more often than not reflects the traditional international law standard of
compensation for expropriation, more nearly constitutes an accurate mcasure of
the High Contracting Partics’ vicws as to customary international law, but also
carries with it same of che same evidentiary limitations as lump sum agreements.
Both kinds of agreements involve in some degree bargaining in a context to
which ropinio juris scems a strangens, ILM 1986, p. 633 (avec la réserve que nous
ne pensens pas qu'il soit juste de mettre au méme rang a cet égard les APPI et
les accords d'indemnité globale et forfaitaire).
166 DOEHRING, 0p.cil. p. 174 0. 160, p. 93.



177

usus in the treaty practice of both the developed and the developing
countries has prevented their further evolution into new principles
of customary international law, both global and regionals %7,

9.B.5.b Les effets des APPI sur le plan bilatéral

La grandec majorité des APPI autorisent les actes de dépossession si
ceux-ci sont dictés par 'intéret public et effectués contre le paiement
d'une indemnité effective et adéquate, librement transférable et
payée dans un délai raisonnable. Toute nationalisation qui ne respecte
pas ces conditions entrainera par conséquenc la violation d'une obli-
gation internationale. En pareil cas, I'acte de dépossession est illicite
et 'Etat 1ésé peut demander réparation. 1l s’agit de la violation d’une
obligation conventionnelle et non d'une obligation coutumicre.
Cette considération joue un réle important dans la jurisprudence
interne des Etats-Unis, Bien que cette jurisprudence se situe en marge
de notre sujet, il est intéressant de la présenter brigvement,. Il advient
fréquemment que des tribunaux nationaux aient I'occasion ou soient
tenus de se prononcer sur les effets de nationalisations étrangeéres,
comme par exemple dans I'affaire Sabbatino '

Farr, Whitlock & Co., une société américaine, achéte en 1960
du sucre i une société cubaine, filiale de I'«Azucara Vertientes Cama-
guey de Cuba» (C.A.V.). LaC.A V. est soumise au droit cubain mais
appartient 4 des ressortissants des Etats-Unis. Pendant que le sucre est
¢hargt sur un bateau, le Gouvernement de Cuba décréte la nationali-
sation de la C.A.V., qui ne sera pas indemnisée par la suite. Des
agents de la C.A. V. avisent Farr, Whitlock & Co. que c’est la société
C.A. V. qui est propriétaire du sucre, et non le Gouvernement
cubain. IIs obtiennent aux Etats-Unis la nomination d’un «temporary
receiver» en la personne de Sabbatino. C’est auprés de lui que le prix

147 SHRIJVER/VERWEY, op.cit. p. 8 n. 9, p. 88.

58 Banco Nacional de Cuba v, Sabbatine, U, S, Districe Court, $.0. New York, 1961,
AJIL, vol. 55, 1961, pp. 741 55. L'affairc a ensuite passé i la U.5. Court of
Appeals, znd Cir., AJIL, vol. §6, 1962, pp. 1085 ss, ¢t finalement 3 la Cour
Supreme, AJIL, vol. 58, 1964, pp. 779 s5.
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d'achat est consigné pendant que les tribunaux examinent la question
de la propriété du sucre.

Le probléme dans cette affaire était de savoir si I'acheteur devait
payer le prix d’achat a la Banque nationale de Cuba pour le compte
de I'Etat cubain. La Cour de district a statué que la nationalisation
était discriminatoire et qu'elle ne prévoyait pas une indemnisation
adéquatc'%. L’Etat cubain n’était pas devenu propriétaire du sucre et
le prix d’achat ne pouvait pas étre encaissé par la Banque nationale
de Cuba. Cer arrét fut confirmé en deuxiéme instance mais cassé par
la Cour Supréme des Etats-Unis qui se fonda sur ’«Act of State
doctrines. Elle renvoya I'affaire a la Cour de District.

Que faut-il entendre par «Act of State doctrines et pourquot
produit-elle ce résultat? L’«Act of State doctrine» exclut que les
tribunaux des Etats-Unis examinent la validité d’actes publics («pu-
blic acts») accomplis sur Je territoire d’une puissance souveraine
étrangére reconnue par les Etats-Unis'?,

Sclon les termes employés par la Cour Supréme, qui cite I'areét
Underhill v. Hernandez contenant I'énoncé classique de cette doctrine,
«every sovereign State is bound to respect the independence of every
other sovercign State, and the courts of one country will not sit in
Judgement on the acts of government of another done within its own
territory. Redress of grievances by reason of such acts must be
obtained through the means open to be availed of by sovereign
powers as between themselves» 7',

Lainise en acuvre de cette doctrine est soumise 3 une importante
condition. Le bien nationalisé doit se trouver dans le territoire de

1% «Since che Cuban expraopriation measure is a pacent violacion of internacional
law, this court will not enforce it. It follows that C.A. V. owned the sugar which
was sold in the present case . . .», AJIL, vol. 55, 1961, p. 745.

170 Cour Supréme dans I'affaire Sabbatino, AJIL, vol. 58, 1964, p. 779 et pp. 785 ss.

171 Cité par la Cour Supréme dans 'affaire Sabbating, AJIL, vol. 58, 1964, p. 785
{nos italiques).
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I’Etat nationalisant au moment ou intervient la mesure 72, En 'espéce,
c’était bien le cas. En outre 'sAct of State doctrine» souffre des
exceptions, dont P'une, trés importante, est mentionnée par la Cour
Supréme 73

+(. . .) We decide only that the Judicial Branch will not examine the validity
of a taking of property within its own territory by a foreign sovereign
government, extant and recognized by this country at the time of suit, in the
absence of a treaty or other unambiguous apreement regarding controlling legal
principles, even if the complaint alleges that the taking violates customary
international law.y

Partant, Iz Cour Supréme aurait pu confirmer I'arrét de la Cour
d’Appel si les Etats-Unis avaient conclu un traité FCN avec Cuba
contenant la clause habituelle de dépossession, I'eAct of State doc-
trine» n'érant pas applicable aux actes de dépossession si ces actes
violent les obligations conventionnelles d'un traité FCN.

On trouve une illustration de ce principe dans I'arrér Kalamazoo
Spice Extraction Co. v. The Provisional Military Government of Ethio-
pia'’s, La Cour d’Appel y admit une exception a I'eAct of State
doctrine» du fait que les Etats-Unis et 1'Ethiopie avaient conclu en
1953 un Trairé d’amitié stipulant que les nationalisations ne pour-
rajent intervenir que pour cause d'intérét public et contre une indem-
nité prompte, juste et effective. La Cour ajoutait: Numerous treaties
employ the standard of compensation used in the 1953 Treaty of
Amity between Ethiopia and the United States. Undoubtedly, the
widespread use of this compensation standard is evidence that it is an
agreed wpon principle of international law»17s,

172 Voir aussi sMiemorandum for the United Seares by the Solicitor General Archi-
bald Coxs dans l'affaire Pan-American Life Insurance Company v. Lorido, mai
1064; ILM 1964, pp. 721 88, no 1; ¢t F. Palicio et Compatiia, S.A. v. Brush, U S,
Dist. Court, 3.D. New York, 1966, AJIL, vol. 61, 1967, p. 6o6.

173 AJIL, vol. 55, 1964, p. 792.

t7a 11.5. Court of Appeals for the Sixtk Circuit, le 9 mars 1984. ILM 1984, pp.
393 s

175 ILM 1984, p. 398. Larrét cst anssi intéressant parce qu'il donne un bref sorvol
de I'affaire Sabbaiitre et de la jurisprudence consécative.
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Une excellente vue d'ensemble de la jurisprudence au sujet de
I'tAct of State doctrine» se trouve dans I'arrét Callejo v. Bancomer
S. A.. Le Tribunal y dresse la liste des exceptions 2 PeAct of State
doctrine». Celle-ci n'est pas applicable si:

a) I'Etat agit dans 'exercice d’activités commerciales («commer-
cial activity exceptions);

b) I'acte de I’Etat est fait en violation d'une obligation conven-
tionnelle (streaty exception»);

¢} on doit considérer que le bien ou le droit est situé hors du
territoire de I'Etat qui pourrait se prévaloir de I'¢Act of State doc-
trine» («the situs of deposits exceptionn)'7s,

Nous nous sommes peut-étre un peu éloigné du sujet pour
entrer dans la sphére du droit international privé. Cela nous a
toutefois permis de montrer I'un des effets pratiques des APPI, bien
gu’il ne s'agisse que d’un effet survenant aux Erats-Unis. Nous
constatons également, par I’¢tude de ces cas, le role que la jurispro-
dence interne peut joner pour assurer le respect du droit internatio-
nal. La Cour d’Appel saisie de Yaffaire Sabbatine décrivit ce role
comme suit:

R efusal by municipal courts of onc sovereignty to sanction the action of a
foreign State done contrary to the Law of Nations will often be the only
deterrent to such violations. More important, the only relicf open to persons
tnjured by a confiscation will often be the invalidation of the confiscating
country’s title to the confiscated goods by decree of a court of anather
country» '77,

Quand on se rend compte de Vinterdépendance existant en
matiére économique, on peut imaginer que les tribunanx inter-
nes pourraient joner un réle non négligeable dans la mise en
ceuvre du droit international.

176 11,5, Court of Appeals for the Fifth Circuait, Callejo v. Bancomer S.A., e 8 juillet
1085, ILA 1085, pp. 1046 55, pp. 10350 ss. L'arrét nous apprend également qu'il
nc faut pas confondre 'eAct of State doctrines avec U'immunité de juridicrion.

177 AJIL, vol. s6, 1962, p. 1106.
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9.B.6 La validité des APPI

Il nous reste encore 3 traiter du probléme de la validité des APPL
Sont-ils partiellement nuls parce que contraires an «jus cogens»? Tel est
notamment I'avis de HARTMANN.

Selon cet auteur, il est bien sar loisible aux Etats d’aspiver a la
meilleure protection possible des investissements étrangers par le
moven de traités internationaux, pour autant que ces traités ne
dérogent pas au «jus cogens».

Or, les nationalisations de grande envergure décidées dans le
cadre de réformes sociales cofitent cher lorsqu’elles respectent le
sstandard minimump, qui est précisément celui prescrit par Jes APPIL,
L’Etat concerné pourrait ainsi devoir abandonner ses projets de
nationalisation s’il ne veut pas violer ses engagements internationaux.
dDas aber bedeutet das zwingende Recht auf Selbstbesttmmung,
dessen Durchsetznng wesentlich von der Herstellung dauernder
Souverinitit iiber die naciirlichen Ressourcen bestimmt wird, zu
missachten; mit andern Worten ist davon auszugehen, die Investi-
tionsschutzvertrige der Bundesrepublik seien in diesem Punke vol-
kerrechtswidrig und damit nichtigy 7.

HARTMANN considére donc comme nulle toute clanse prévoyant
le paiement d’nne indemnité effective et adéquate dans un délai
raisonnable en cas de nationalisation ou de mesures équivalentes,
Touscoz ne parait pas aller aussi loin, lorsqu’il écrit que «la nationali-
sation, décision prise par I’Etat dans un intérét public pour mobiliser
les ressources au service du développement, est un droit inaliénable,
auquel il est impossible de déroger, méme par traité» ‘79,

On serait tenté de dire que la différence entre ces denx opinions
est considérable, puisque Touscoz ne vise que les engagements

78 HARTMANN, op.cit. p. 2] n. 18, p. 190.

79 Touscoz. ep.it. p. 77 n. 128, p. 3z0. Dans le méme sens E. JiMENEZ DE
ARECHAGA, qui semble pourtant admettre que le gouvernement contractant
reste lic par ses cngagements [srecognizes the righe of every State to nationalize
(.. .) even if a previous government engaged itself, by ireaty or by contract, not
to do sos]; e[nternational Law in the Past Third of a Centurys, RCAD! 1978,
t. 159, p. 297, nos italiques.
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-spécifiques de ne pas natldnallser ‘Cependant, cetre difference n’est
'pas -auissi nette ‘gu’il 'y ‘paralt 2 premiére vue. Si, en raison d’un
engagemcnt interhational, un Etdt est empéché de nationaliser parce
‘qu’il :n’a pas les nvyens :de payer Tindemnité aux propriéeaires
dépossédés, ‘ibrenonce de ce fitimplicitement an droit de mationali-
‘ser. 'Si ledroit de ‘nationaliser reléve du «jus cogenss, I'Etat pourra
-toutéfois violer!erigagement sonventionnel car les-<ffets de celni-ci
‘sont-précisérerit neutralisésipar lewfuscogenss. Nous:en arrivons ainsi
-ah méme résultat-que HARTMANN, Les-actes de dépossession touchant
Hes: propnctalrcs étrangers, en 'tanitique manifestation «de la souverai-
“nété permanente siir les ressources naturelles, me sont<ils donc sujets
-4 auciine:limitdtion?

Toiit d'abord, ‘il -est "vrai gue les APPI restreignent dans une
certaine mesure Ta Hlibetté d’action «des parties contractantes. NMais 1l
iwy-alirien dextracedinaire. lnesiagit nullement-dlone-caractéristi-
‘que propre aux‘APPI, mais d’uhitraitinhérent i n'importe quel traité
‘internationdl. «C’cst - le tbut ipropte ‘des ‘traités internationaunx, bi- et
-multilitériux, s que: de soustraire wettaints :matiéres A la réglementa-
"tion ‘iiationale au profit desrégles dntérnationales. Alnsi, les parties
‘réfioncent tolljcurs dans - une-cettaine ‘mesure 3 leur liberté d’action
;pONT ;pouvoir Iprofiter, «en scoliteepartie, des avaritages qu'elles esti-
ment ipouvoir ttirér ‘diun traicé**, Ensuite, il wonvient de faire les
ffemargics siitvantes:

i) iDans ‘Vaffaire Teiaco/Calasiatic, le Tribunal arbitral devait
-examinér la.question de savoir st iin ‘Etat potlivait slengager, ehivers
ung' pérsoiine privée, a gardnitir la'stabilité juridique, ‘cequientrainait
également'Iassurance-dotinée 3-cétte;personne qu'il'n’y atiraitipas de
‘nationalisatiohpendanrila-diirée-de la-concession. Lie Tribunal con-
¢lutsde maniére. affirindtive.

tLa'méme question avait été poséedans:affaire Amrinvil. ‘Laanssi
Je Tribunal ‘'répondit par Jzaffiemative, ‘bien e cette solution n’ait
ipas-étérétenne eh Lespéce '™, 'Si‘llengagement d’un Erar de ne jpas

180 A titre- d'exeriples, on pent. mcntionner les -traités instituatit-des dlliances, -1os
Traités de’ Rome-ou, dans: un autre:domaibe,'la» CEDH.
181 CFsupra, section 7.3.2.b, pp. 10T ss.
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nationaliser les biens d’une personne privée peut étre considéré
comme valable, c’est «a fortiori» aussi le cas pour un accord conclu
entre Etats,

2) A quels textes peut-on se référer pour étayer Ja thése selon
laquelle un Ertat ne peut pas valablement renoncer au droit de
nationaliser, méme par leffet d’un traité international? Plusieurs
résolutions de I’Assemblée générale de 'ONU, notamment la «Dé
claration concernant I'instauration d’un nouvel ordre économique
international» et la «Charte des droits et devoirs économiques des
Etats», pourraient étre invoquées. Or, on sait que les résclutions ne
sont que des recommandations et ne relévent pas du «jus cogens». Les
choses n’&ant naturellernent pas st simples ', i ne peut tontefols étre
exclu que des recommandations adoptées par I’Assemblée générale
de PONU acquiérent, dans des circonstances particuliéres, force de
«jus cogens». Ce résultat se serait-il produit précisément avec les
dispositions concernant les nationalisations de la «Charte des droits et
devoirs économiques des Etatss? Cela nous parait erés mystéricux.

Ces dispositions n'ont ¢té adoptées ni 3 I'unanimité, o par
consensus'®, Au contraire, elles écaient cantraversées, Les Etats indus-
trialisés présentérent des amendements, qui furent rejetés lors du
vote. Finalement, aprés I'adoption du texte de 1a «Charte des droits
et devoirs économiques des Ecatse, Jes Etats-Unis, la Grande-Breta-
gne, la France, 13 République fédérale d’Allemagne et le Japon ont
expressément émis des réserves 3 ce sujet'™,

182 Cf supra, scction §.3.6, pp. 65 55

183 Ay sujee de cette notion voir Mowwier, «Observations sur quelgues rendances
réeentes en matiére de formation de la volonté sur le plan muldlacérals, ASDY,
vol. XXX1, 1975, pp. 3! ss, pp. 50 s5. ’

8 Le texte de cos réserves est pubhié dans SLM 1974, pp- 744 s5. Nous citerons
uniquement un pasage de la réserve des Erats-Unis qui est la plus nette de woures
les réserves: «B3y way of contrast, the present Declaration does not couple the
assertion of the right o nationalize with the duty to pay compensation in
accordance with international law. For this reason, we do not find this formula-
tion complete or acceptable. The governing international law cannot be and is
not prejudiced by the passage of chis resolutions, ibid., pp. 746 s.
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Méme si on écartait tous ces arguments, il resterait 3 démontrer
pourquoi les Ftats membres du Groupe des 77 ont continug, apres
1975, & conclure des APPI. Le fait qu'ils ont eux-mémes passé outre
les résolutions en cause n’est certes pas un signe qu'ils les consideérent
comme relevant du «jus cogensr.

3) Enfin, on mentionncra Parrée de la ClIJ daons 'affaire du
Personnel diplomatigue et consulaire des Etats-Unis @ Téhéran'®s. Les
Etats-Unis et I'Iran étaient hiés par un Traité d’amitié, de commerce
et de droits consulaires datant de 1955. L'Iran lui-méme ne soutenait
pas que ce Traité n’était plus en vigueur au début du mois de
novembrte 1979, lors de 'occupation de I’Ambassade des Etats-Unis
a Téhéran'*¢_ Et la Cour de dire: «De plus, bien que le mécanisme
permettant de faire jouer cffectivement ce Traité soit sans nul doute
actuellement bloqué du fait de la rupture des relations diplomatiques
entre les deux Etats décidée par les Etats-Unis, les dispositions du
Trait¢ continuent 3 faire partie du droit applicable entre les Etats-
Unisct I'Irans '*7. On notera d’abord que la ClJ confirme que les APPI,
en I'occurrence un traité FCN américain, continuent 3 lier les parties
méme apres des changements sociaux aussi profonds que la révolu-
tion iranienne; et, ensuite, que cet avis est partagé également par les
juges Elias (Nigéria), Forster (Sénégal), Singh (Indc), Ruda (Argen-
tine}, El-Erian (Egypte) et Settc-Camara (Brésil) '3, la plupare de ces

juges provenant de pays appartenant au Groupe des 77.

Si on voulait se rallier 3 HARTMANN, on pourrait postuler la
nullité de pratiquement n’importe quel traité, puisque la liberté de
I’Etat s’en trouve toujours quelque peu diminuée. Le raisonnement,
poursuivi a 'extréme, nous aménerait 3 nier aux Etats la capacité de
s’engager internationalement '%, alors méme que la faculté de s’enga-
ger par des traités est une qualité essentielle d’un Etat souverain.

85 RCIJ 1980, pp. 1 ss.

186 RCIJ 1980, p. 28, par. §4.

%7 Jbid.

188 Conira: le juge Tarazi (Syrie).

189 Au sujet des contrars entre Etats ev personnes privéces, cf. [.-F. LALIVE, op.cit. p.
20 0. 9, p. 110
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«Chaque Etat détient et exerce librement une souveraineté entiére et
permanente sur toutes ses richesses, ressources naturelles et activités
économiques, y compris la possession et le droit de les utiliser et d’en
disposers . Pourquoi ne devrait-il pas ponvoir valablement conclure
des APPI? Les opinions de HARTMANN et de Touscoz, poussées a
leurs nitimes conséquences, conduisent i des résultats injnstifiables et
ne penvent donc étre retenues.

9.B.7 Conclusion

Tout en énumérant aussi leurs aspects positifs, AMMANN constatait, en
1967, que les APPI servaient avant tout a tranguilliser la conscience
de "administration des Etats industrialisés!'. L’évolution de la prati-
que conventionnelle dans les années suivantes n’a pas confirmé cette
appréciation. S’il est possible que JUILLARD, sceptique mais & un
moindre degré, n’ait pas tout a fait tort de dire que la «valenr des
conventions bilatérales d’investissement résulte moins du contenu
juridique qui leur est assigné que de la volonté politique qui les a
inspirées» %%, on ne soulignera jamais suffisamment la densité de ce
résean conventionnel liant, i travers le monde entier, un nombre
important d’Etats. Cette pratique semble en outre prouver gue les
Etats parties ont conscience du fait qu’on ne peat actirer des investis-
seurs sans leur assurer un standard minimum de protection '3, Lorsque
ces Etats désirent que des investissements se fassent sur leur sol, ils
doivent étre préts 2 garantir aux investisscurs une protection s'appro-
chant de celle offerte par les régles classiques du droit des gens.

190 Art. 2, al. 1%, dc la «Charte des droits ¢t devoirs économiques des Etatse,

191 AMMANN, op.cit. p. 8 n. 9, p. 131.

192 JUILLARD, op.cif. p. 154 0. 100, p. 325.

198 Méme I'Union Soviétique accepta, dans un Traité de commerce avee V'ltalie de

1924 ¢t dans une Convention d’établissement avec I'Allemagne de 1925, Iidée
qu'on nc pourtait expropricr sans indemmnité compensatrice. Cf. VERDROSS,
ep.cil. p. 45 1. 24, p. 366,
O viens dapprendre que I'Union Sovidtique o récemment conclu son premicr
«APPIv avec un «Etat capitalistes. Il s’agit d’une convention avec la Finlande
concernant la protection des investissements effectués sous la forme de socidrés
conjointes; NZZ no 33 du g février 1989, p. 34.
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Chapaitre 10

Les causes et les motifs de la pratique
étatique.-

DDans une société régie par le droit, ce sont d’abord les régles de droit
qui déterminent les actes et le comportement des personnes qui la
forment. Si, en Suissc, les hommes ne se marient pas avant Uige de
vingt ans, c’est notamment parce que 'article 96 du Code civil s’y
oppose'. Un mariage ne peut étre conclu par un homme n’ayant pas
'age requis, méme s'il remplit tontes Jes autres conditions. De méme,
¢’est uniquement le deuxiéme alinéa de I'article 74 de la Constitution
fédérale, fixant la majorité civique 3 I'dge de vingt ans, qui interdit
aux Suisses de 19 ans d’élire les conseillers nationaux de leur Canton,
méme §’ils sont parfaitement instruits et décidés 3 participer aux
élections.

Ensuite , il est manifeste que ce ne sont pas les seules régles de
droit qui commandent nos actes; 'éthique, 1a morale, les religions et
les convictions jouent également un role. Il serait illusoire de croire
gw’il suffirait d’édicter n’importe queile régie juridique pour pouvoir
provoquer aupres des sujets de droit les comportements correspon-
darts. Au moins dans les démocraties, chaque regle de droit qui se
veut effective doit répondre dans une certaine mesure aux aspirations
et conceptions générales de la majorité de la population, faute de
quoi elle sera modifice on abolic 3 moyen ou long terme.

Les considérations extra-juridiques ont encore plus de poids
dans la détermination du comportement des sujets du droit interna-
tional. Alors que les particuliers savent que IEtat va assurer dans la
plupart des cas le respect de ses lois, le cas échéant par la contrainte,
le sujet du droit international qui enfreint une régle de droit interna-

¢ Encore {aut-il ajouter: 3 mains que l'exception de 'art. 96, al. 2, du Code civil
ne solt retcnue.
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tional ne doit pas nécessairement s’attendre a étre sanctionné, pnisque
le droit des gens ne dispose pas de moyens de sanction comparables
i ceux du droit interne. C'est la raison pour laquelle les régles qui ne
répondent plus aux conceptions, intéréts et besoins des Etats devien-
nent beaucoup plus vite obsoletes que de nombreuses lois nationales,
vétustes ou contestées par unc fraction de la population. Quand nous
nous étonnons du fossé existant entre le «discours publice de maint
Etat et son «discours privés, nous aimerions en connaitre les raisons.
La sixiéme section de ce chapitre traitant de la réciprocité essaic d’en
montrer quelques-unes.

Dans les quatre premiéres scctions, en revanche, nous nous
occuperons de causes strictement juridiques qui, suivant les circons-
tances, peuvent inciter les Etats & se conformer a un certain standard
de protection de la propriété étrangere. On serait tenté de présumer
que la «riade classique» {c’est-a-dire la «formule Hull) est I'unique
base de la protection internationale de la propriété. Cela ne doit pas
nécessairement Etre le cas, car il n'est pas exclu qu’en droit, une régle
particuliére soit elle-méme I'émanation d’une autre régle ou d’autres
principes.

10.1 La souveraineté territoriale

La souveraineté territoriale comprend deux aspects. Dans son aspect
positif, elle constitue sun ensemble de pouvoirs juridigues reconnus a un
Etat pour lui permettre d'exercer, dans un espace déterminé, les
fonctions &tatiques, (. . .)»2 son aspect négatif représente sl’exclusi-
visme, c¢’est-a-dire la faculté d’exclure toute avtre compétence d’Etat
a l'intérieur du tetritoire sur lequel elle s’exercer®, Clest a la lumiére
du second aspect que nous allons ici étudier la question des nationali-
sations.

: Rousseau, ep.cit. p. 31 n. 34, par. 157.
2 Jbid., par. 158.
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Si PEtat X nationalise la société A qui détient Ja majorité des
actions d’une société B située dans I'Etat Y, cette derniére société se
trouve étre nationalisée par ricochet. L'Etat X peut-il nationaliser
avec effet extraterritorial, c’est-d-dire peut-il nationaliser des biens se
trouvant sur le territoire d'un autre Etat? L’Etat Y est-il obligé de
reconnaitre les effets de ces nationalisations, actes de puissance publi-
que a I’égard de biens sis sur son propre territoire?

Ce sont les tribunaux internes qui sont en régle générale appelés
a trancher ces questions lorsque les anciens propriétaires font valoir
des droits sur les biens sis 4 I'étranger. Cette tiche pourrait aussi
échoir 4 I'administration, notamment dans le cadre de procédures
administratives (par exemple l'autorisation d’un transfert de pro-
priété pour une filiale) ou de procédures cartellaires. Nous nous
trouvons 13 dans la sphére du droit international privé.

L'Etat dont les organes doivent décider si les nationalisations
étrangcres ont des effets extraterritoriaux peut choisir quatre solu-
tions différentes.

1) Refuser tout effet aux nationalisations étrangéres sur son
territoire. Dans un arrét Société méditerranéenne de combustibles c.
Sonatrach, la Cour de cassation frangaise a dit qu'une mesure de
nationalisation ne pouvait avoir d’effet que sur le territoire de I’Etat
qui la prenait, eu égard au principe de la souveraineté des Etatss.

Cet arrét est cité par GOLDMAN¢, qui exarnine les jurisprudences
anglaise, belge, américaine, allernande et suisse. Il parvient i la
conclusion que «le refus d’effet extraterritorial aux nationalisations
non-confiscatoires ne résulte clairement que de la jurisprudence
frangaisc, belge et suisse (. . .J»3. En ce qui concerne la jurisprudence
suisse, ce point de voe est partagé par DouM?®, lequel ajonte cepen-
dant, pour I'avenir, une réserve irmportante: «Il n’est dés lors pas du
tout évident que le Tribunal fédéral appliquerait sans hésitation sa

3 Cour de cassation, décision du 20 févriet 1979, Rev. crit., Année 1979, pp. 803 ss.

4 GOLDMAN, op.cit. p. 45 0. 33, PP, 278 55

3 jkid., p. 318.

f Doum, sLes nationalisations frangaises et leurs effets sur les filiales suisses des
socités nationaliséess, RIDS, t. 100, 1981, vol. [, pp. 425 ss.
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jurisprudence antérienre pour décider des effets en Suisse des nationa-
lisations frangaises actuelles»?. A titre de rappel historique, nous
mentionnans Parrét Bounatian c. Ste. Optorg rendu par le Tribonal
civil de la Seine en 1923, et cité par FounLoux®:

tLe droit souverain que les Soviets se sont attribué au regard des marchandises
revendiquées par les fréres Bounarian constitue, en fait, envisagé au moment
précis ou ils I'ont exerce, un acte d'usurpation ¢t de viclence réunissant 3
I'évidence tous les éléments juridiques de la sousiraction frauduleuse de la chose
d’autrui prévue et réprimée par les articles 379 ct suivants du code pénal

(...

2) Les effets extraterritoriaux des nationalisations étrangéres
sont reconnus sans autre, Cette attitude ne pose aucun probléme pour
I’Etat nationalisant. Toutefols, pareille solution constitue une raris-
sime exception, les Etats étant en régle générale trés vigilants en ce
qui concerne le respect de leur souveraineté territoriale.

3) Entre ces deux approches extrémes, il existe une selution
movenne. Celle-ci cansiste 3 reconnaitre en principe les effets extra-
territoriaux des nationalisations étrangéres, pour autant que certaines
conditions soient réunies. On peut aussi la formuler en termes néga-
tifs: les effets extraterritoriaux ne sont pas reconnus, 3 moins que les
nationalisations ne remplissent certaines conditions.

Ces conditions peuvent étre plus ou moins séveres. L’Etat peut
faire dépendre Ia reconnaissance d’un niveau d’indemnisation corres-
pondant i son standard national, ou exiger le respect des régles
classiques du droit international®, ou encare se contenter de prévoir
qu’une reconnaissance des mesnres en cause ne doit pas violer son
ordre public.

7 Ihid., p. 43s.

& FOulLLOUX, op.cit. p. 8 n. 8, p. 36g. Cette jurisprudence n'a pas é1é maintcnue
longtemps. '

® Cour dc cassation frangaisc, Premiére Chambre civile, arrét du 197 juiller 1981:
o, ..} la cour d'appel a relevé que I'art. 5 de l'ordonmance du 25 juin 76 prisc
par les autorités de la République Démocratique de Madagascar avait préve une
indemnisation consécutive au cransfery de propriété des bicns, droits ot actions
de la société qui érait nationaliséc; que, de cette constatation, clle a pu déduire
que la décision étrangére de natonalisation n’éraic pas contraire a la conceprion

Fl
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4) Enfin, il faue réserver les cas ot une solution particuliére est
prévue dans un traité international.

$'il apparait que la jurisprudence tend a refuser aux nationalisa-
tions étrangeres tout effet extraterritarial, on doit étre conscient du
fait qu’il s'est pratiquement toujours agi, jusqu'a maintenant, de
nationalisations confiscatoires. Il est bien compréhensible qu’elie leur
ait nié cet effec’®.

D’aprés KNOEPFLER, I autonomie des Etats en matiére de recon-
naissance des nationalisations est entiere. Les Etats sont libres de
reconnaitre ou de ne pas reconnaitre des nationalisations étrangéres
liées 3 indemnisation»*:.

Plusieurs auteurs sontiennent la thése que «a loi de nationalisa-
tion ne saurait produire des effets de droit hars du territoire soumis
a la juridiction de I'Etat nationalisatenr (. . .)»'2. Selon BOCKSTIEGEL,
le principe de la territorialité interdit aux Etats d’imposer des actes de
puissance publique sur le terricoire d’autres Etats. Pour lui, le seul fait
d’accomplir un acte de dépossession destiné i déployer des effets
extraterritoriaux constitue déja un acte contraire au droit internatio-
nal, «(. . .) weil sie (s¢. die Setzung des Entziehungsaktes) bereits die
fremde Gebietshoheit verletzt, indem sie sich Hoheitsbefugnisse dort
anmassts 3. SCHwEIZER parle d’actes de dépossession illicites: «Auch
wenn die Voraussetzungen einet legalen Enteignung gegeben wiren,
begchr er (sc. der Staat) ein volkerrechtliches Delikt, weil er dic
(Gebictshoheit beziehungsweise die Flaggenhoheit verletzt.» Mais

frangaise de I'ordre public international et la déclarer en conséquence efficaces,
Clunet 1982, p. 149
L'arrét est suivi d'unc note critique de BOUREL, qui reproche i la Cour d'avoir
defim I"ordre public de maniére trop large et de s'étre écartée de la jurisprudence
dominante.
Voir également un arrét de la Cour d'appel de Beyrouth du 31 mai 1968, Cluret
1972, p. 91.

1% Voir aussi KNOEPFLER, «Les nationalisations frangaises face 3 I'ordre juridique
suisses, ASDI, vol. XXXIX, 1981, p. 170,

©1 jbid., pp. 170s.

12 Foulll.oux, op.cit. p. 8 n. 8, p. 357.

13 BOCKSTIEGEL, op.cit. p. 77 n. 124, Pp. 125
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'Etat ainsi 1ésé peut donner son consentement, ce qui exclut alors
tout délit international 4. Voici enfin ’avis de SEEDL-HOHENVELDERN '3:

«That a statc cannot itself enforee its laws in the ceeritary of another state or
compel cnforeemenc by the state in which the property is situated follaws
logically from the concept of sovercignty. (.. .) The point is not so much
whether or not another state must recognize a foreign country’s public law,
but rather that its courts rightly refuse to become a foreign state’s obedient
servant. Even among fricndly nations, this principle should apply.s

Les autorités frangaises ont été conscientes d’éventuelles complica-
tions lors des nationalisations de 1981, méme si le Conseil constitu-
tionnel ne voulait y voir que des complications de «fait»'é. Dans un
article paru dans «Le Monde», nous lisons que Ia France aurait éven-
tuellement 2 faire face @ de multiples contentieux devant les tribu-
naux étrangers nationaux ou devant ]a Commission européenne des
Droits de 'Homme. (. . .) Dés lors que I'indemnisation sera, cornme
Paffirme M. Mauroy, quridiquement incontestable et financiére-
ment équitable», les tribunaux seraient malvenus, estime«t-on a Paris,
d’entraver ie fonctionnement des entreprises industrielles et financie-
res ntationalisées par d’intempestives mises sous séquestre ou blocages
de comptess'?,

Comme le dit GoLDMAN, il est difficile de penser que le Conseil
constitutionnel ait voulu aller jusqu’a consacrer un principe d’extra-
territorialité en qualifiant de daitss, sur la base de la souveraineté

'4 SCHWEIZER, op.cit. p. 8 . 8, p. 89.

5 SEDL-HOHENVELDERN, «Communist Thcuncs on Confiscation and Expropra-
tion. Critical Commentss, AJCL, vol. VI1, 1958, pp. 5595

16 eConsidérant (. , .) que les limites éventuellement rencontrées hors du certitoire
national en cc qui eoncerne les effets de ces nationalisations constitueraient un
fait qui ne saurait restreindre en quoi que ce soit l'exercice de la compétence
dévolue au législatcur par I'article 34 de la Coustitunon; (. . .}.» Décision du
Counseil constitutionnel de la République Frangaise du 11 fCvrier 1982, Clunei
toB2, pp. 140s.
Un passage presque identique se trouve déji dans le premier arrét co la maticre
du 16 janvier 1982, Cluner 1982, p. 333.

17 «Le Monder du 15 septembre 1981, article intatulé: «L.'aspect juridiques, pp. 23
ct 26, par BRUNO DJETHOMAS.
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cerritoriale, les oppositions aux effets excraterritortaux'®. 11 est en
revanche tout 3 fait imaginable que le législateur frangais, et avec lui
le Conseil constitutionnel, n’aient pas voulu trop restreindre a
I'avance leur liberté de manceuvre, méme si les expériences n’allaient
pas toutes étre positives. Ils étaient probablement d'autant plus fon-
dés 3 agir ainsi qu'ils avaient pris soin d’assurer un standard d'indem-
nisation irréprochable du point de vue du droit internacional classi-
gue. On peut ainsi se rallier 3 'opinion de GOLDMAN'S:

«Lc legislateur frangais n’¢tait pas tenu de limiter par avanee leur champ
d'application (s¢. des nationalisations}, ce qui elt précisément impliqué qu’il
prévoic comme assuré un excreice unanime, par les Erats étrangers, de lenr
souveraineté territoriale. Mais réciproguement, ccla ne signifie pas que I’Frat
frangais serait, en toutes circonstances, juridiquement fondé 2 dénier cet
exerciee; il lui appartiendrair, il y était confronté, de négocier avee 1'Etat
étranger en cause, ou il appartiendrait aux sociétés en cause de défendre,
devant les tribunaux de eelui-ei, les effets extraterritorianx des nationalisa-
vions frangaises, au motif que non-discriminatoires, et assorties d’une indem-
nité, elles ne sont pas contraires i 'ordre public, ct que, d'autre part, clles ne
portent pas, i la souveraineté de I'Erat étranger, une atteinte plus grave que
celle qui résulterait de Pexcrcice, par PEtat frangais ou par une entreprise
dépendant de hui, de droits localisés sur le territoire de cet Erat, mais dont ils
seraient devenus titulaires par un mode d’acquisition de droit privén2?,

Plus ’Etat nationalisant respecte la régle classique de I'indemnisation
prompte, effective et adéquate, plus il a de chances d’obtenir gain de
cause devant les tribunaux étrangers, qui auront dans ces conditions
moins de raisons pour refnser de reconnaitre les effets extraternto-
riaux indirects des nationalisations. Inversement, plus la dépossession
s'approche de Ia confiscation, plus les tribunavx seront enclins a v
voir une violation de l'ordre public de I’Etac du for. 1] en résulte
indubitablement une forte pression sur I'Etat nationalisant pour qu’il
respecte le sstandard minimums en matiére de protection de la
propricté étrangére lorsqu'il y a <heurt des souverainetés»* provoqué
par I’Etat qui nationalise une entreprise dont le centre de décision se

18 GOLIMAN, op.iit. P 49 0. 33, pp. 3278,
19 [bid., p. 328.

0 [bid.

21 Jbid.
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trouve sur son territoire, alars que des éléments de celle-ci sont situés
dans d’autres Etats. Car si, €n vertn de sa souveraineté, I'Etat a le droit
de nationaliser la propriété étrangére, les Etats sur le territoire des-
quels les nationalisations déploient les effets indirects out, en vertu de
leur souveraineté, le droit de faire dépendre dc certaines conditions
la reconnaissance de ces effets. A moins de conventions contraires,
aucun Etat n'a I'obligation de tolérer sans autre que des éléments de
son économie deviennent tout i coup la propriété d’un Etat étranger.

Dans ce contexte, il faut signaler qu’il se dessine aujourd’hui, en
droit intcrnational privé, une tendance beancoup plus favorable a
unc éventuelle application du droit public étranger que ce ne fut le
cas dans la jurisprudence et la doctrine du début du siécle®. Toutefois,
le droit international privé connait en général la réserve de 'ordre
public, qui exclut I'application de dispositions du droit étranger si
celle-ci conduit a un résultat manifestement incompatible avec I'or-
dre public2.

Malgré tout, on doit se garder de surestimer Finfluence que peut
jouer ce «heurt des souverainetés, puisqu'il ne se produit que dans
des conditions spécifiques, qui éraient rénnies lors des nationalisations
frangaises dc 1981. Ces nationalisations touchaient de trés grandes
sociétés dont e centre de décision se tronvait en France mais qui
possédaient des éléments a 'étranger, en particulier des actions de
sociétés filiales situées a I’étranger. Dans ces cas-1a, on est en présence
de nationalisations médiates ou indirectes, qui se concrétisent logi-
quement 4 P'étranger comme leffet d’une nationalisation dirccte
intervenue dans I'Etat nationalisant,

Si ces nationalisations doiveut nécessairement avoir des effets
cxtraterritoriaux, certaines n'en produisent point. Ainsi, les mesurcs

22 Voir P. Lawiv, «Sur Papplication du dreit public étrangers, ASDI, vol. XXVII,
1971, pp. 1o} ss. €t p. 108, ainsi que le Message du Conseil fédéral du 10
novemnbre 1982 concernant une Loi fédérale de droit international privé, FF
1983, vol. I, pp. 255 ss, p. 209: sLe renvoi 4 un ordre juridique déterming porte
sur toutes ses régles de droit matéricl, indépendamment de leur caractére public
ou privé.s

21 Article 16 du projet de Lai de droit international privé suisse. Thid., pp. 457 ss.
L'article 16 du projet est devenu |'amicle 17 de la Lo,
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de dépossession dirigées contre des sociétés étrangéres exploitant des
ressources naturelles n’ont que trés rarement engendré ces effets.
Ceux-ci ne surviennent que si la société nationalisée posséde des
éléments localisés 4 1'étranger. C’est notamment le cas lorsqu’un Etat
industrialisé nationalise de grandes sociétés dont les éléments de
décision se trouvent sur son territoire.

L’expérience a montré que I"absence d’un <heurt de souveraine-
tés» n’Gtait pas aux propriétaires dépossédés sans indemnité I'idée de
saisir leurs tribunaux nationaux ou des tribunaux étrangers, espérant
les vair condamner ces nationalisations et annuler leurs effets*s. Sou-
vent, ils requéraient le séquestre des produits vendus par les societés
nationalisées et prétendaient qu’ils en étaient les légitimes propriétai-
res, les sociétés nationalisées n'érant que des possesseurs de mauvaise
foi. Ces faits sont, pour I'essentiel, aussi a la base des arréts Sabbatino
et Sociedad Minera el Teniente S.A. ¢. Aktiengeselischaft Norddeutsche
Affinerie2S. Les anciens propriétaires n’eurent que trés racement gain
de cause. On connait la décision de la Cour Supréme des Etats-Unis
dans Paffaire Sabbatino??, et les propriétaires n’eurent pas plus de
chance 2 Bréme ou @ Hambourg. Le Landgericht de Hambourg nia

24 Ceci est aussi illustré par Parrét de la Cour de district de Bar-le-Duc dans I'affaire
SVIT, NP. v. Bata-Best. B.VV. de 1975: «(, . .} the Czechoslovak nationalization
laws, in the absence of any treaties to the contrary, could have effcet only within
Czechoslovakia, so that assets of Bata A.S. which were located elscwhere were
not affected by the nationalization (. . .o, ILM 1576, p. 669.

25 Voir I'affaire concernant le Tabac Indonésien, Oberlandesgericht de Bréme de
1959, Arch VR, vol. 0, 1061/62, pp. 118ss, 4 la p. 325. Egalement le «Writ of
Sutmmans Issued on behalf of BP Exploration Company (Libya) agamst SINCAT,
Societd Industriale Cataneser adressé 3 1a Cour civile de Syracuse, ILM 1972, pp.
343 s: #The rules and principles of international law, enshrined in our internal
body of law by article 10 of the Constitution, and the provisions of articles 42
and 43 of our Constitution, operate in such a way that the nationalisation Taw
promulgated by the Libyan Government on 7th December 1971 cannat be validly
invoked in our Courts as grounds for legitimate ownership and possession of crude oil
extracted at the Sarir deposits under concession ne. 6s, since such law as 2
foreign law is inapplicable in ltaly being contrary to public policy as provided
by article 33 of the General Provisions of Laws, nos italiques.

26 Landgericht de Hambourg, ILM 1973, pp. 251 ss.

27 Cf. supra, pp. 177 5.
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une relation suffisamment étroite entre ce qui s’était passé au Chili et
les intéréts allemands, ce qui excluait I'application de I'article 30
(eréserve de Pordre publio) de la Loi introductive du BGB# et
conclut: «Since neither international Jaw nor German public policy
in the given situation compels the German courts to deny recogni-
tion to the expropriation of SMETSA effected in Chile, even with
respect to assets which have come abroad, the petitioner has not
credibly shown its right of disposition, namely its ownership»#. Une
exception bien connue a cette jurisprudence est I'arrét du «Rose-
Mary». Ce navire accosta en 1952 dans Ie port d’Aden, alors Protec-
torat britannique, chargé de pétrole qu’une société italienne avait
acheté a 'Iran et revendu 3 unc socicté suisse. En I'espece Ja Cour
Supréme d’Aden décida que le pétrole n’appartenait pas a la société
iranienne, mais 4 I’ Anglo-Iranian Qil Company, qui avait été vic-
time d’une nationalisation sans indemnisation en Iran3®,

En effet, 3 ce jour, la jurisprudence interne concernant les
revendications des anciens propriétaires victimes de nationalisations
confiscatoires n’est guére susceptible d'exercer une contrainte efficace
sur I’Etat nationalisant, en voe du respect des régles classiques concer-
nant la protection de la propriété étrangére. Elle n'a d’effet dissuasif
que sur un Etat craignant d’étre impliqué dans des proces a I'étranger
et tenant absolument a ce que son commerce ne subisse aucune
complication, élément qui pourrait tout de mémc jouer un rdle non
négligeable dans certains cas. Toutefois, des revirements de jurispru-
dence sont possibles. 11 est concevable qu'un jour une cour supréme
partage I'avis de la Cour d'appel (U.S. Court of Appeals for the

% JLM 1973, p. 279. Voir aussi p. 280: «The fact that che mere bringing of articles
which have been expropriated without indemnification to Germany (Federal
Republic of Germany) does not represent any ¢ssential relationship to German
interests has been repeatedly confirmed by the decided cases»

29 Ibid., p. 281.

30 Dans Tarrét concernant le Tabor Indonésien, le Oberlandesgericht de Bréme
mentionne une autre ¢xoepsion encore: V'affaire Bemmstein ¢, NLV. Nederlandsche-
Aunerikaansche Stoomyart-Matschapif. Dans cette affaire, une exception i 'eAct of
State doctrine» fur ménapée (dite sBernstein exceptions} pour éviter 1"applica-
tion des lois confiscatoires nazies dirigées contre les juifs.
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Second Circuit) dans I'affaire Sabbatino, suivant lequel le refus des
cours internes de sanctionner des actes commis par nn Etat étranger
en violation du droit des gens peut constitner I'unique frein a de telles
violations3',

La doctrine et la jurisprudence sont devenues plus favorables a
Papplication du droit public étranger. Malgré cela, les Etats demeu-
rent attentifs anx velléités de toucher d leur souveraineté territoriale.
Ainsi, le Canada dispose, en matiére de procédures «antitrustr, d’un
«Foreign Extraterritorial Measures Act» entré en viguenr en 1985 qui
lui permet de contrecarrer certains effets extraterritoriaux des législa-
tions «antitrust» étrangeres32. [ en va de méme pour ’Australie avec
PeAct to Make Provision for Restricting the Reecognition and Enfor-
cement in Australia of Certain Foreign Judgements Obtained in
Antitrust Proceedings» de 1979. Un arrét récent de la Cour de district
de La Haye refusa d’appliquer les dispositions d’un embargo décréte
par le Président des Etats-Unis envers une filiale située aux Pays-Bas
d’une société americaine 3.

L'intermationalisation des rapports économiques, qui a déja
atteint un degré trés élevé et qui ne cesse de croitre, a pour résultat
que les nationalisations décrétées dans un pays tendent de plus en plus
a déployer des effets extraterritoriaux, ce qui provoque des <heurts de
souverametéss, Cela peunt, en fait, contraindre I’Etat nationalisant 3
respecter le «standard minimum» d’indemnisation, 3 moins qu'il ne
soit prét 3 voir sa nationalisation rester ceuvre imparfaite — ne
portant pas sur les élements sis a I'étranger des sociétés a nationaliser —
ce qui peut sérieusement entraver la vitalité et la compéritivité des
sociétés en question.

3 AJIL, vol. 56, 1962, p. 1106,

32 JLM 1385, pp. 794 ss.

33 Compagnie européenne des pétroles S.A. c. Sensor Netherland B.V. de 1982, ILM
1983, pp. 66 ss. En 1987, un juge 4 Londres décida que la filiale de 1a banque
américaine Bankers Trust 4 Londres ne pouvait refuser de payer un montant de
292 millions de Dollars placé dans cette filiale a la Libyan Arab Foreign Bank
en se basant sur les mesures €dictées par le Président des Etats-Unis dans la lutte
contre le terrorisme: voir NZZ no 204 du 4 septembre 1987, pp. 33 s
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10.2 «Pacta sunt servanda»

Le principe «pacta sunt servanda» est consacré i l'article 26 de la
Convention de Vienne sur le droit des traités: «Tout traité en vigueur
lie les pacties et doit &tre exéeuté par elles de boune foi.» Sur ce point,
la Convention n’a pas innové et n’a fait que codifier le droit coutu-
mier. La maxime «pacta sunt servanda» vaut donc aussi pour les Etats
qui n’ont pas ratifié la Convention de Vieune.

Ainsi, lorsqu'un Etat s'engage dans un traité i ne procéder i des
nationalisations que moyennant paiement d'une indemuité prompte,
juste et adéquate, ce qui est la formule utilisée avec quelques nuances
de rédaction par quasi tous les APPI, Vindemnité est due en applica-
tion du principe «pacta sunt servanda».

Cela n’est en général pas contesté4. A par contre engendré une
formidable controverse la question de savoir si ce principe s'applique
également aux contrats conclus entre un Etat {ou un organisme
étatique) et une personne privée, Pour les uns, il s’étend également,
du moins dans certaines conditions, i ces contratsds, tandis que d’au-
tres le contestent. Ainsi BEDJAOW écrit: «Tout aussi significatif est le
cas des contrats internationaux passés entre les Etats nouvellement

34 CE pourtant HARTMANN, op.cit. p. 23 n. 18, p. 153.

35 Cf. Bocksmecer, sArbitracion of Disputes between Scates and Private Enterpri-
scs in the International Chamber of Commerces, AJIL, vol. 9, 1965, pp. 585 5
trés nuancé e pradent, le méme auteur, op.¢it. p. 56 n. 49, p. 307; Irés nuancé
egalement, WILDHABER, op.cif. p. 61 1. 65, p. 39; avec des réserves, Frick, op.oit.
p- 158 . L18, pp. $1§ f. le Mémoire suisse dans Paffaire Losinger (CPJI, Série
C. no 78, p. 32) et la thése soutenve par le professcur Gros dans ' Affaire relative
& ceriains emprunts norvégiens (RCIJ 1957, vol. 1L, p. 61): «Lorsqu’un Etat a conclu
avec un patticulier écranger un contrac quelconque, il ne peur 1'en dépouiller,
directement ou indirecternent, sans engager sa responsabilité i 'égard de I'Erac
protecteur de cet érrangers {cités dans MANN, +Stare Contracts and Stare Res-
ponsibilitys, AJIL, vol. 54, 1960, pp. $77sh <f. Amco Asin c. Republic of
Indontesia, ILM 1985, pp. 1034 5. Cette senrence cite encore les affaires Aramce
et Topco, Sapphire et Libyan Amervican Qil Company v. The Government of the
Libyan Arabk Republic. Cf. cnfin la sentence arbitrale dans Paffaire 5.P.P. (Middie
East) Limited, Southern Pacific Propertics Limited and the Arab Republic of Egypt, the
Egypiian General Company for Tourisnt and Hotels de 1a Cour d’Arbitrage de la
Chambrc Internationale de Commerce de 1983, ILM 1983, pp. 752 ss.
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indépendants et des particuliers ou des entreprises privées étrangeres.
Dans ce domaine aussi on a essayé de lier la souveraineté des Etats et
de les enfermer dans le piege du formalisme hypocrite du principe
cpacta sunt servanda»2®. Ces anteurs s’offusquent du fait que 'applica-
tion du principe 3 ce type de contrats les qualifierait de traités
internationaux, ce qui éléverait la partie privée au rang de snjet du
droit international; cela aurait pour conséquence que la rupture des
contrats entrainerait I’obligation de réparer, si possible par la erestitu-
tio in integrumn.

Sans vouloir déja ici prendre position dans cette controverse,
il faut rappeler que la maxime «pacta sunt servandan «...) n’est
nullement le monopole du droit international. C’est nne régle éle-
mentaire propre a tous les systémes juridiques, et dont la spécificité
s'étend aussi bien au dreit interne qu’au droit international, au droit
public qu’an droit privén3s.

Indépendamment du point de savoir si cette maxime peut
s'appliquer ou non au type de contrats visé, 'indemnisation s'impose
peut-&tre sur la base d’autres principes: 1a bonne foi et le respect des
droits acquis.

36 Bepjaoul, sInternational Development Laws, dans Mélanges Abendroth, p. 73.
Selon Mureny, +«Limirations upon the Power of a Stare to Determine the
Amount of Compensation Payable to an Alien upon Nationalizations, dans
Lillich, Valuation, vol. 111, p. 8, Ja maxime pacta sunt servanda n'esy pas applicable
lorsque I'Etat met fin 3 un pareil contrat pour cause de nationalisation.

17 On y revicndra plus tard, infra, secrion 11.1.4, pp. 242 ss.

18 J.-F. LALIVE, op.cil. p. 20 0. ¢, p. 192.
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10.3 Les principes de la bonne foi et des
droits acquis

10.3.a La bonne foi

La bonne fai intervient dans deux damaines, en I'absence de relations
contractuelles ou conventionnelles: en tant que principe général du
droit international (a.a), et dans l'exécution des contrats et des traités
(a.b).

a.a) Un Ecat n’est pas tenu d'accepter des investissements étran-
gers sur son territoire’?, 4 moins qu’un traité ne I'y oblige. Mais dés
lors qu'il les accepte, il est tenu de leur accorder une certaine protec-
tion+°. L’ investisseur étranger peut se fier a cette protection, parce que
I'Etat a eu le choix de ’accepter ou de ne pas 'accepter. La bonne foi,
principe de base du droit international4’, commande notamment que
I'investisseur étranger ne soit pas exposé 3 une dépossession confisca-
toire,

Ainsi, GUGGENHEIM écrit, au sujct de la thése tendant i refuser
aux étrangers tout droit 4 une indemnité dans les cas de réformes de
structure {réformes agraires et nationalisations): «<Un tel mépris des
droits individuels est certainement contraire a la bonne foi; {. . J»2,
Le juge Maosk soutient i'idée que «the notion that property can be
taken withour full compensation is incompatible with fundamental
fairness and other public and international interestss43.

19 Les Erats font souvent usage de cetre compésence, d'habitode dans Je sens non
pas d’une interdiction générale des investissernents étrangers, mais de limitations
s"étendant A certaing investissements particulicrs. Pour la Suisse, voir par ¢xcm-
ple la Loi fedérale sur I"acquisition d'immeubles par des personncs 3 "érranger,
RS 21v.412.91.

4@ Affaire de la Barcelona Traction, RCI) 1970, par. 13 et par. 87.

41 VErDROSS, «Die bona fides als Grundlage des Vilkerrechts», dans AMélanges Laun,
pp- 2958, d la p. 32: aDiese Ansfithrungen beweisen, dass dic bona fides das ganze
Vilkerrecht trigt.s

42 (GUGGENHEIM, op.cit. p. 39 0. 1, 1. [, pp. 334 s

43 o«Concurning opinions dans I'affaire American International Group, Inc. ¢ The
Istamic Republic of Iran, ILM 1984, p. t9. Voir aussi ToMUsCHAT dans Bockstie-
gel/Koppensteiner, op.oit. p. 77 0. 124, p. 136,



203

La «Charte des droits et deveirs économiques» pose d'ailleurs
aussi le principe de I'exécution de bonne foi des obligations interna-
tionales.

a.b) §i la bonne foi fait obstacle aux nationalisations confiscatoi-
res méme en 'absence de toute garantie spéciale accordée i I'investis-
seur étranger, d’autant plus nette est 'entorse faite 3 ce principe par
un Etat qui s’est engagé par contrat, vis-i-vis de l'investisseur, i ne
pas nationaliser. La violation de la bonne foi est flagrance si I'Etat, peu
aprés avoir consenti 2 'insertion d'une clause de stabilisation dans un
contrat avec I'investisseur, décide de procéder 3 une nationalisation
sans indemnité.

Ainsi, selon le Tribunal arbitral dans Faffaire Texaco/Calasiatic,
«’Etat souverain nationalisant ne sanrait méconnaitre les engage-
ments pris par 'Etat contractant: décider aucrement, ce serait en effet
admetire que tous les engagements contractnels assumés par I'Etat
Ianraient été sous condition purement potestative de sa part et donc
seraient dénués de toute valeur juridigue et de toute force obliga-
toirer#. Ce résuleat «rait directement a I'enconcre du principe de la
plus élémentaire bonne fois+s,

L'incompatibilité avec la bonne foi des nationalisations confis-
catoires effectnées au mépris d'un engagement contracté est affirmée
par de nombreux auteurs#,

On peut citer Fatouros qui dit qu'«on pourrait méme soutenir
gu'aucun traitement n'est inéquitable, si, lors de son établissement,
I'entreprise est diment informée de la possibilité de ce traitement
dans 'avenir#7. En effet, si I'entreprise est au bénéfice d’une clause de
stabilisation, elle n’est certes pas diiment informée de I'éventualité

44 Sentence Texaro{Calasiatic, Clmet 1977, par. o1

45 [bid., in fine,

46 ] -F. LAUIVE, op.cit. p. 20 n. 9, p. 60, SCHWARZENBERGER, Forzign Investments and
Internaiional Law, pp. 6 s; avee eortaines réserves, MURPHY, op.cit. p. 201 n. 316}
dans certaines conditions, vraisemblablement, aussi Soruarayan, op.cit. p. 64 n.
77, Pp. 125 in fine et 126 in initio.

47 FaTouRros, «Le projet de Code international de conduite sur les entreprises
transnationales: essai préliminaire d'évaluations, Ciuner 1980, p. 28.
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d’une dépossession sans indemuisation. Et, lorsque FaTouros expli-
quc la méfiance de nombreux -pays en vole de développement
vis-i-vis de I'arbitrage, arguant que «ce qu'ils souhaitent en fin de
compte, c’est se réserver la possibilité de «changer d’avis apres
coup»®, il donne I'impression de vouloir résoudre la quadrature du
cercle. 11 est natoire que personue 1’y a réussi.

Par ce désir de «changer d’avis aprés coupr, les pays en voie de
dévelappement veulent se réserver la faculté de maodifier unilatérale-
ment des engagements antérieurement conclus, ou d’y mettre fin
prématurément. Ce désir n’est pourtaut pas toujours aussi absurde
qu’il n'y parait. I arrive en effet que des rapports de concession,
notamment, profitent av début 4 la partie concédante mais fimissent
par consacrer des rapports trés inégaux en sa défaveur. Ou ne parle
cependant souvent que des entreprises qui ont réussi, et beaucoup
moins des échecs. C'est une vue simpliste que de voir systématique-
ment 'entreprise comme partie gagnante et I’Etat comme perdant.

Pendant la phase d’exploration, le concessiounaire supporte des
frais et des investissements souvent considérables, sans savoir 53] y
aura un jour une coutrepartie, puisqu’il risque de rencontrer tout a
coup des obstacles insurmontables. Eu revanche, ’Etat concédant,
intéressé 2 Pexploitation de ses ressonrces, peut attendre et voir si le
concessionnaire a du succes. La sicuation peut complétement changer
aprés quelques années d’exploitation rénssie. Grice 3 la situation
économique et 3 la demande, et si la duree de la concession est
suffisammeunt longue, I'entreprise peut s’avérer €tre nne «mine d’ors,
tandis que I'Etat finit par avoir 'impression’ d’avoir vendu ses riches-
ses pour un plat de lentilles, les. redevances, dévalorisées par I'infla-
tion, n’étant plus dans un rapport raisonnable avec les profits dégagés
par Ventreprisc4?,

Est-ce la faute duv droat international classique? Est-ce une expé-
rience propre aux pays réunis daus le Groupe des 77? Ce n'est pas le
cas. De pareilles situatious ont été vécues dans les Etats les plus indus-
trialisés. On ne citera que I'exemple des concessions hydrauliques

472 jbid., pp. 265s.
8 Voir 1 ce sujet les faits qui sont 3 la base de la sentence Ligmeo, ILA 1981, pp.
158,
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dans les Cantons suisses. La aussi, les cantons ou les communes
propriétaires des eaux avaient parfois I'impression d’avoir accordé
sans contrepartie suffisante des concessions 3 des centrales apparte-
nant aux grandes villes situées hors du canton+®. 1l dépend dec la
clairvoyance des négociateurs qu’'une concession ne prenne pas un
jour un caractere léonin. Clest au cours des pourpatlers que se
détermine si les deux parties trouveront leur compte et leur intérée
dans I"accord 4 conclure. Ce ne sonc pas les régles du droit des gens
existant jusqu’alors qui empéchent que les contrats tiennent compte
des mtéréts de la partie étatique. 11 n’est dés lors pas nécessaire de les
abandonner. La ot ces régles ne sont pas assez souples pour permettre
de tenir compte des particularités de la vie économique, il convient
«de les compiéter et de les aménager pour tenir compte des situations
nouvelles, mais il est de fait qu’elles sont difficikement remplagables,
i moins qu’on ne leur substitne une forme d’anarchie, de non-droit,
ou un systeme de «droit mow, générateur d’insécurité et de confu-
sion»$°. I1 faut également sc sonvenir, avec LALvE, qu’il «(. . .) est clair
que la maxime «pacta sunt servanda» est une régle indispensable an
fonctionnement de toute société organisée; elle est notamment néces-
saire aux plus faibles» .

10.3.b Le principe du respect des droits acquis

Pour FOUILLOUX, le principe du respect des droits acquis est la source
des obligations internationales de I’Etat envers les étrangers. L’Etat
engage sa responsabilité délictuelle lorsqu’il ne respecte pas ces droits.
Il le fait également §'il rompt un contrat de concessionsz. Dans la
sentence Amco Asia c. République indonésienne, le Tribunal se référe 3

42 Voir le trés intéressant ivre de Erruin, Der Kampf win Banstalp, qui a pour objet
Poctroi de concessions hydrauliques et la construction d’un barrage dans le
Canton de Nidwald; cette controverse dura des années et pric une dimension
politique extraordinaire.

50 J.-E, LALIVE, op.cit. p. 20 . 9, pp- 164.

51 Ibid, p. 165.

52 FoulLLOuX, op.cil. p. 8 n. 8, p. 30s.
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ce méme principe pour justifier la responsabilité internationale de
I’Etat indonésten s3:

«Morcover, indcpendently from «pacta sunt servandas and its logically and
motally necessary cxtension in the present case, another principle of interna-
tional law can be considered to be the basis of the Republic’s liability: it is
the principle of respect of acguired rights (La sentence se eéfére 3 d'autres
arréts). Indeed by recciving the authorization to invest, Amco was bestowed
with acquired rights (. . .).#

On a vu plus hant que, d’apres une définition qui tient compte de
leur aspect historique, les droits acquis englobent presque exclusive-
ment des droits privéss+. s ne camprennent pas les simples intéréts
ou expectativesss. Ainsi, I'ensemble des éléments formant le patri-
moine d’une personne ne se compase pas nécessairement de droits
acquis, et la propriété comme nous 'entendons a une acception plus
large que la définition étroite des droits acquis. Cette derniére appa-
rait encore clairement chez VERDROsSS:

«En d'autres termes: les Etats ne sont pas senlement tenus & permettre anx
étrangers d'acquérir des droats privés, ils sont tenus également i respecter les
droits Iégalement aequis. (. . .) Un Etat viole, par conséquent, le droir des gens
§'ll porte arbitrairement attcinte aux droits acquis des étrangers, seit en leur
enlevant, sans raison suffisante, des droits privés, soit en leur appliquant une loi
FELroactive.s

8§71l est congu selon la définition étroite, on peut reconnaitre a ce
principe une certaine portée indépendante de la formule Hull» en
raison de san objet, les droits privés, en raison de son but, qui est de
tempérer les effets de la rétroactivité des lois, et en raison du fonde-
ment de ’obligation d’indeniniser, i savoir I'inrerdiction d’un sacri-
fice arbitraire et inéguitables?. Le principe n'a pas d'effet absolu. Les

$3 ILM 1083, p. 1035,

5¢ Cf. KAECKENBEECK, op.il. p. 41 n. 9, p. &,

55 Descames, op.cit. p. 42 n. 12, p. 388,

5% VERDROSS, op.cif. P. 45 n. 24, PP+ 353 85, spécialement pp. 358 5; nos italigues.

57 «f.. ) the ground of compensation here is not reparation of a wrong bt
alleviation of an cxceptional hardship, and that the aforementioned standard (sc,
le standard international minimum d’indemnisation équitable) exists only as a
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droits acquis peuvent étre abrogés ou supprimés, mais uniquement 4
condition que leurs titulaires re¢oivent nne indemnité.

11 résulte de ces considérations qu'une indemnité aurait été due,
selon le principe des droits acquis, méme étroitement congu, dans
I'écrasance majorité des cas de nationalisation.

Au cours des années, on a cependant donné 4 la notion de droits
acquis un sens de plus en plus large, et cette notion est devenue, dans
mainte publication ou sentence, quasiment un synonyme de la pro-
priété tout court. «Nach der Theorie der wohlerworbenen Rechte ist
bei der Enteignung auslindischen Vermdgens eine volle Entschidi-
gung zu leisten (prompt, adequate, effective)ssS. Ainsi le respect du
principe des droits acquis tend 3 se confondre avec le respect de la
«formule Hull>. Ceux qui rejettent la «formule Hull» repousseront
également le principe du respect des droits acquis.

Ce principe fut d’ailleurs invoqué dans les débats du Sénat
chilien lorsque le Gouvernement du Président Allende proposa un
amendement 4 la Constitution prescrivant que les personnes privées
visées n’allaient pas pouvoir «claim any benefits, franchises, exemp-
tions or guarantees that emanate from any agreements, conventions,
privileges, accords, or contracts entered into with the state or its
anthorities, even should these have been granted pursuant and sub-
ject to legislation prior to the present measures being adopted, or if
they had been approved by the said laws»59, On fit observer au Sénat

requirement or, so to say, as a reservation of an elementary justices, KABCKEN-
BEECK, op.cil. p. 41 1. 9, p. 16.

5% MezrssEn, op.cit. p. 49 n. 14, p. 13.
Cf. aussi Frick, op.cit. p. 158 n. 118, p. 47: «Esist unbestritten, dass dic auf Grund
privaten und anch offentlichen Rechets erworbenen, vermagenswerten Ver-
tragsrechte des Auslinders, somit auch die Reechtsposition des Investors, zu den
wvested rights, droits acquis, diritti quesitic des Valkerrechts zihlen.s La sentence
Amro Asia y range également l'autorisation d'investir, et en Suisse on considérait
le permis d'établissement comnme un droit aequis, CN 1974, p. 398, intervention
du Conseiller national Tissiéres et CN 1574, p. 450, intervention du Conseiller
ftdéral Furgler.

5% Orreco Vicuia, «Some International Law Problems Posed by the Nationaliza-
tion of the Copper Industry by Chiles, AJIL, vol. 67, 1973, p. 714.
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que cette disposition violerait le principe du respect des droits acquis,
dont on retenait apparemment une définition large ou moderne.

Vu Pimportance toujours croissante du droit public, sa pénétra-
tion dans des sphéres auparavant réservées exclusivement au droit
privé et le rdle capital que joue de nos jours I’Etat dans I’économie,
on peut soutenir 3 juste titre que la définition des droits acquis doit
étre étendue en conséquence. S'il en est ainsi, la différence entre ce
principe et la dformule Hulls tend a s’effacer, de sorte qu’on serait en
présence d’unc seule et méme régle®,

Nous pensons qu’en réalité cette différence est devenue quasi-
ment insignifiante, car les deux notions illustrent, successivemnent et
en tenant compte des particularntés du droit international, la protec-
tion que ce droit accorde a la propriété étrangére.

C’est Roth qui 'exprime {e mieux: «The principle of protec-
tion of private property should consequently be interpreted as mean-
ing that, if aliens are permitted to acquire property, they may not be
deprived of it arbitrarily withour compensation. Once ownership is
permitted, the States fall into an international obligation to provide
the same or as cffective legal protecrion for it as is required for those
rights which are gouaranteed by the law of nations»®.

La notion de droits acquis implique que les Etats n’ont pas
'obligation de consentir a 'acquisition de propriétés par des étran-
gers. Mais, dés lors qu'ils y consentent, ils doivent accorder une
certaine protection aux propriétaires. La «formule Hullr renseigne les
Etats sur la protection minimale qu’ils sont tenus d’accorder s'ils ont
consenti a l'acquisition de biens par des étrangers.

% AMMANN, op.cif. p. B n, 9, p. 14, est d"avis que la référence au principe du respect
des droits acquis ne pravoque que la confusion et quc cc principe ne peut
apporter aucun élément indépendant an droit de 1"¢tranger 3 la protection de sa
propriéte,

6t R OTH, op.dil. p. 23 0. 14, Pp. 105 s.
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10.3.¢c L’enrichissement sans cause

«The juridical justification for the obligation to pay compensation is
to be found in the concepr of unjust enrichment, which lies at the
hasis of the doctrine of acqnired rights, and which is formalised by
reference to the international standard of civilised society»®.

Le principe que personne ne doit s’enrichir sans cause aux
dépens d’autrui pourrait, selon W. FRIEDMANN, trés bien étre appli-
qué en droit international. Il cite I'affaire Lena Goldfields, ou 'enri-
chissement sans cause a été invoqué comme fondement de 'obliga-
tion d'indemniser. Le recours a la notion d'enrichissement sans cause
permettrait effectivement de tenir compte, dans le calcul de U'indem-
nité, du profit particulicrement élevé di a des priviléges ou i des
conditions spécialement favorables produits par la domination colo-
niale, et de le déduire du profit qui reviendrait a I'Etac du fait de la
nationalisation®. On y déconvre des prémisses de la théoric des
bénéfices excessifs, déductibles du montant de I'indemnité, théorie
qui fut appliquée plus tard, de maniére inéquitable et contraire 2 la
bonne foi, par le Gonvernement chilien a 'occasion de la nationalisa-
tion de l'industrie dn coivre. Franciont appliqueraic les régles de
I'enrichissement sans cause aux nationalisations, a 'exclusion des
expropriations, umiquement parce que cela éviterait le devoir d’in-
demniser des gains fururs. Les nationalisations chiliennes avec leur
systéme de dédunction des profits excessifs lui paraissent conformes an
principe de I'enrichissement sans cause4.

RopriGUEZ IGLESIAS s€ prononce aussi pour I'application de ce
principe, car, sclon lui, les obligations fondées sur 'enrichissement
sans cause ese derivan de nn resultado qne poede ser causado por un
acto licito o ilicitos; or, la nationalisation constitue précisément un

62 (O'CONNELL, op.cit. p. 44 n. 18, pp. 780 5. Voir aussi TOUSCOZ, ap.cit. p. 27 n. 128,
p- 322; ORREGO VICUNA, op.cif. p. 207 n. 59, P. 71S.

61 W. FRIEDMANN, «The Uses of «General Principles: in the Development of
Intemational Laws, AJIL, vol. 57, 1963, pp. 230 ss.

¢ FRANCIONI, «Compensation for Nationalizaton of Foreign Property: The Bor-
derland between Law and Equitys, M&CLQ, vol. 24, 1975, p. 280.



210

acte licite®s. FouiLLoux, par contre, refuse d’invoquer ce principe
comme fondement juridigue de 'obligation d’indemniser, ce fonde-
ment s¢ trouvant selon lui dans le principe du respect de la propriété
privée et des droits acquis des étrangers®,

On ne sauraic voir dans le principe de I'interdiction de I'enri-
chissement sans cause 1'unique base du devoir d'indemniser. Mais il
forme également un des aspects des dépossessions confiscatoires.
Appliqué de bonne foi, il ne permettrait aucune nationalisation
confiscatoire, contrairement i ce qui fur le cas an Chili, ou la
déduction des bénéfices excessifs eut pour résultat que les sociétés
nationalisées restaient débitrices de 1’Etat nationalisant®7!

10.4 Les garanties internationales en matiére
judiciaire

Quelques processus de nationalisation portent a croire qu'une bonne
administration de la justice et un accés normal aux tribunaux auraient
permis aux propriétaires dépossédés d’obtenir une indemnité par la
voie judiciaire. En effet, rarissimes sont les cas ou la loi décréta
ouvertement une nationalisation confiscatoire. En général, elle pré-
voyait une indemnisation. Tandis que le transfert de la propriéié était
rapidement effectué, les dispositions relatives i I'indemnisation
n’'étaient pas respectées et le recours aux tribunaux ou a des commis-
sions de recours rendu impassible, ou «a priori» voué a I'échec,
n’offrant pas les garanties d'une décision impartiale et équitable.
Le paint qui est traité ci-dessous peut étre cxpliqué de la maniére
suivante; d’abord, I'article 10 de la Déclaration universelle des Droits
de ’Homme de 1948 stipule gue stoute personne a le drait, en pleine
egalité, a ce que sa cause soit entendne équitablement et publique-

%5 RobRriGusz 1GLESIAS, op.cif. p. 64 n. 77, p. 380,

8 FovlLLoux, op.cit. p. 8 n. 8, p. 419.

%7 L’Etat a pourtant renoncé a demander que les sociétés payent des indemnités
anégativess.
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ment par un tribunal indépendant et impartial, qui décidera de ses
droits et obligations, (.. .)», et I'alinéa 2 de 'article 17 dispose que
wul ne peut étre arbitrairement privé de sa propriétés, L'article 10
consacre ainsi le droit 2 une bonne administration de la justice et le
droic d’étre entendu.

Ensuite, et cela vaut uniquement pour les Etrangers, le droit
international qualifie le déni de justice d’acte illicite engageant la
responsabilité internationale de I'’Etat. On distingue le «déni de justice
aw sens large», notian qui «’applique i toute défaillance dans 'orga-
nisation ou dans I'exercice de la fonction jundictionnelle impliquant
un manquement de I'Etat 4 son devoir international de protection
judiciaires, du «déni de justice <stricto sensws, c’est-d-dire [le] refus
d’accés aux tribunaux»®,

«Le devoir général de protection qui s'impose i PEtac envers les
étrangers I'oblige 3 mettre 3 disposition de ces derniers, quels que
soient leur sitvation au procés ou I'objet de leur demande, une
organisation judiciaire capable de leur garantir la sanction des droits
dont la jouissance leur est reconnue par le droit international conven-
tionnel ou coutumiersy®. Se référant expressément au probléme de la
dépossession, ORRECO VICURA écrit: ln attempting to minimize abu-
sive and arbitrary practices, international law requires a state to pro-
vide foreign claimants effective judicial or administrative machinery
for the settlement of disputes resulting from property takings»™. La
sentence Martini expose qu’il y a déni de justice et que la responsabilité
de I'Etat se tronve engagée «(. . ) si le dommage subi par un étranger
resulte du fait {. . ) que la procédure et le jugement sont entachés de
défectuosités impliquant que les tribunavx qui ont statué n’offraient
pas lcs garanties indispensables pour assurer une bonne justices7'.

68 ROUSSEAU, op.cit. p. 31 D. 34, Par. 129 5.

% ROUSSEAU, op.cil. p. 69.1. 100, 1. V, par. 60. CH. DE Visscher, «Le dini de justice
en droit international* donne la définition suivante du déni de justice: «Tourte
défaillance, dans Iorganisation ou dans Pexereice de la fonction juridictionnelle
qui impligue un manquement de 'Etat & son devoir international de protection
judidaire des étrangerss, RCADI, . 52, 1935, p. 390.

7@ ORREGO VICURA, op.il. p. 207 n. 50, p. 715

7' RSA, vol. 11, pp. 986 s.
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Au moment d'aborder quelques aspects de procédure ct du déni
de justice, il faut fairc deux réserves. D'abord, on retiendra que le
devoir du juge est d'appliquer les lois. Si la volonté du législateur est
de décréter une nationalisation sans indemnisation, la meilleure ad-
ministration de la justice, les juges les plus impartiaux ct les plus
qualifiés, ne pourront rien y changer. Ensuite, ceux gui contestent
I'existence d’une obligation internationale de subordonner la dépos-
session dc propriétaites étrangers au paiement d’nne indemnité
prompte, effective et adéguate contesteront aussi que 1'absence de
voies de recours contre des actes de dépossession puisse étre qualifiée
de déni de justice, car, wacte illicite international, le déni de justice ne
peut avoir pour fondement que la violation d'une obligation interna-
tionaler72.

1] ressort de ce qui précéde que jamais I'interdiction du déni de
justice ou l'article 10 de la Déclaration universelle des Droits de
IHomme de¢ 1948 ne pourront servir de fondement indépendant ct
direct 3 I'obligation d’indemmiser les propriétaires étrangers, contrai-
rement au deuxiéme alinéa de l'article 17 de la méme Déclaration.
Mais il y a des instances on I'absence de voies de recours ou une
mauvaise administration de la justice ont pu mettre les anciens
propriftaires dans une situation extraordinatrement défavorable. De
nombreux propriétaires ne furent pas indemnisés, bien que les lois
aient prévu des indemnités. Un juge indépendant et impartial aurait
redressé ces torts infligés par des administrations peu respectucuses
des lois.

Dans leur article consacré aux expropriations subies par les
Asiatiques en Ouganda, SEARMA et WOOLDRIDGE expliquent qu'il

72 Cn. DE VisSCHER, op.it. p. 211 n, 69, p. 376; voir aussi p. 388. Le juge Morelli,
au coniraire, prétend que ole comportement augucel UEtat cst obligé par le droit
intcrnational par rapport aux droits que le méme Etat confére aux ressoreissants
étrangers dans son propre ordre interne cousiste, cn premicer licu, dans la protection
Judiciaire de ces droits. Un Etat qui, ayant attribué certains dreits aux ressortis-
sants étrangets, barrerait 4 ces derniers 1"accés aux tribunaux pour faire valoir ces
mémes droits, sc rendrait coupable, pour e droit international, d’un déni de
Justice.» Opinion individuelle dans 'affaire de la Barcelona Traction, RCI) 1970,
p. 233. Nos italiques.
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«would be unlikely to be heard by the Ugandan Courts at presene»7,
Au Chili, un Tribunal spécial dit «du cuivrer fut instauré pour
connaitre des litiges relatifs aux nationalisations décrétées par le
Gouvernement du Président Allende. La Jégislation relative 3 cette
nationalisation permettait diverses déductions du montant de I'in-
demnnité, en plus des déductions faites pour les profits excessifs réalisés
par les sociétés. En raison de ces derniéres déductions, dont le mon-
tant devait étre établi par le Président, les «sindemnitéss pour trois
grandes sociétés américaines s’«€levérent» 3 un montant négatif. Les
sociétés américaines firene appel auprés du Tribunal «du cuivres
contre les déductions correspondant aux profits excessifs.

Le Tribunal déclara les recours irrecevables. Le juge Urrutia
Manzano estimna, dans son opinion dissidente, que l'effet de la déci-
sion de la majorité «ewould mean denying those companies any
possibility of obtaining a jurisdictional review of perhaps the most
important, transcendental aspect, i.¢., determination of excess pro-
fits and dednctions»?, Dans I'arrét rendu en 1973 dans I'affaire Socie-
dad Minera El Teniente 8. A. ¢. Aktiengesellschaft Norddeutsche Affinerie,
le Landgericht de Hambourg reléve encore que la société Braden
Copper Company avait aussi fait appel et que le Tribunal edu cuivre»
avait réclamé pour chaque feuille de papier produite par la société
dans cette affaire une taxe d’environ 4000 dollars. Parlant de la
décision de ce Tribunal, qui déclarait irrecevables les recours contre
les déductions a cause de profits excessifs, le Landgericht de Ham-
bourg conclut?s:

#This means that the legal channels are closed and the party concerned is
denied a legal hearing. In this way, however, a fandamental principle of
German law is violated, which — even though in this case a German citizen
is not involved — is so severe that it must be found to be a violation of
German public policy. .

In any event, this conglomeration of acts of violation appeared so serions
a5 to be entirely anbearable under our view of legality and morality.»

73 SHARMA[W OOLDRIDGE, op.cit. p. 81 n, 147, I&CLQ, vol. 23, 1974, p. 423.
74 Cité dans ORReGG VICURA, op.rit. p. 207 1. §9, p. 717.
75 ILM 1973, p. 278.
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Commentant cet arrét, SEDL-HOHENVELDERN discerne un déni de
justice dans l'ensemble des circonstances qui accompagnaient ces
nationalisations chiliennes, méme dans le sens étroit dv terme, tel
qu’il est compris en Amérique latine,

MurpHY constate que quelgues pays engagés dans la politique
des nationalisations ne garantissent ni une justice matérielle adéquate
ni des procédures équitables™. Pour terminer sur un ton moins
pessin:iste, nous citerons ID. B. FurNiSH qui concede au Péron et 3
son Gouvernement révoluticnnaire qu'il avait été «more responsible
throughout the la Brea y Parifias controversy than many casual
observer may realize. Legal procedures were followed throughout
the affair, if not always with total equanimity»?.

10.5 Conclusion

Nous avons montré que I'obligation d’indemniser peut étre motivée
— a part la «formule Hulls — par différents principes généraux:
a) souveraineté territoriale, b) «pacta sunt servanda», ¢) droits acquis,
d) enrichissement sans cause, €) bonne foi (le principe de la bonne foi
englobe en fait les principes b), ¢} et d)). 1] serait fanx d’affirmer que
I'indemnisation intervient vniquement sur la base de la «formule
Hull», cu du principe de la souveraineté territoriale, on surtout du
principe de la banne foi. Cependant, aussi longtemps que la bonne
foi restera un principe dn droit international, la dormule Huil» ne”
pourra pas tomber véritablement en désuétude. Il s’agit bien d'une
régle indépendante, mais elle constitue en quelque sorte une applica-

76 Smpr-HonenveLnern, «Chilean Copper Nationalization Cases before German
Courtss, A}L, vol. 69, 1975, p. 115,

77 Mugreny, op.cit. p. 201 n. 36, p. 67. Voir également Frick, op.cit. p. 158 n. 118,
p. 60: «Das innerstaattiche Gerichtswesen der Entwicklungslinder entspricht in
der Praxis nur im Ausnahmefall rechesstaatlichen Aoferderungen.»

78 FumNisH, «Days of Revendication and Nacional Dignicy: Peteoleum Expropria-
tion in Peru and Bolivias, dans Lillick, Valuation, vol. II, p. 84.
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tion du principe de la bonne foi dans un cas particulier, de méme que
dans notre droit interne le droit d’étre entendu se déduit de I'article
4 de la Constitution fédérale.

10.6 Les considérations de réciprocité

L'¢lément de réciprocité est un phénomeéne trés important en droit
international public. Par réciprocité, on entend un comportement
des sujets du droit des gens fondé sur 'adage «do ut des», 1] ne s'agit
bien entendu pas d’une régle de droit, mais d'un comportement
adopté d'abord pour provoquer une réaction déterminée de la part
d'un autre ou d’autres sujets du droi¢ international, puis pour proté-
ger ses propres intéréts. C'est évidemment dans la conclusion des
traités internationaux, mais aussi dans la formation de la coutume,
qu’on peut observer le jeu de la réciprocité”. Celni-ci se manifeste
dans tous les aspects de la vie internationale®.

Contrairement aux sections précédentes, ofi nous avons exa-
miné les régles juridiques en tant que motifs déterminant la pratique
ératique, nous abordons a présent les causes non juridigues, soit les
intéréts, qui ont pu motiver cette pratique. Il n'est d’aillenrs pas exclu
qu'un comportement, initialement basé sur de strictes considérations
de réciprocité, s’en détache pen 3 peu pour fimir par s'imposer
comme coutume. Dans un tel cas, la réciprocité agit comme une
impulsion a la formation de la coutume.

Quels penvent étre les intéréts qui ont conduit les Etats a
indemniser dans la plupart des cas les propriétaires dépossédés?

sLes pays dévcloppés devraiene, chaque fois que cela est possible, encourager
leurs entrepriscs & participer i des projets d'investissement dans le cadre des
plans et programmes de développemens des pays en développement qui le

79 Cf. notamment S1MMA, ep.cit. p. 62 n. 70, et, du méme autcur, Dus Reziprozi-
ditseiement in der Entstelung des Vilkergewohnheitsrechts.
80 Simma, op.cit. p. 62 0. 70, pp- 292 55
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scohairent; certe participation devrait se faire conformément aux lois et
réglements cn vigueur dans les pays en dévcloppement intéressés .

uLes investissements dircets privés qui sont compatibles avec la législa-
ton et les priorités nationales des pays cn voic de développement seront
encouragés. Ceux de ces pays qui souhaitent aceneillir des investissements
étrangers directs devraiene faire en sorte de créer et de mainvenir un climat
favorable a ces activités dans le cadre de leurs politiques et plans nationaux»©2,

«The co-operation of the developing countries in creating a good invest-
ment climate and adequate protection for foreign investment is required if
forcign private investment is to play its effective ro}c in generating cconamic
growth and stimulating thc transfer of technology»*3.

Ces citations nous montrent les différents intéréts qui contribuent a
déterminer le comportement des Etats. Bien des pays, dont de
nombreux membres du Groupe des 77, souhaitent recevoir des
investissements étrangers. lls les recherchent, espérant promouvoir
ainsi leur développement €conomique et I'assimilation de techniques
nouvelles®. Les investisseurs potenticls s’attendent 3 pouvoir se fier
l'ordre juridique des pays d'accueil et désirent se sentir 2 i'abr d'une
soudaine nationalisation confiscatoire. Les Déclarations des Confé-
rences de Bonn et d’Ottawa montrent qu'ils sont soutenus par leurs
gouvernements. Vu ces aspirations mutuelles, Ja coutume internatio-
nale classique semble constituer un compromis laissant beancoup de
liberté de¢ manceuvre 4 P'Etat d'accuell et offrant la garantie du
«sstandard minimumo a Pinvestisseor. On a Pimpression que la grande
majorité des Etats en tient compte en pratique par la conclusion

%1 Reésolution 3362 {8-VI1), «Développement et coopération internationales, de
I"Assembléc générale de FONU du 16 septembre 1975, section [V, chiffte 6,
82 R ¢seludion 35/56, «Stratégie internationale du développement pour la troisiéme
dtcennie des Nations Unics pour Ie développements, de l‘Asscmblcc genérale de
PONU du 5 décembre 1980, chiffre 110.
Canada —Federal Republic of Germany —France—Iraly —Japan— United King-
dom —United States: Peclaration issued at the conclusion of the Bonn Econo-
mic Surmit Conference (1978), ILM 1978, pp. 1281 ss, par. 26; dans le méme
sens la Déclaration issne de la Conférence d’'Crtawa en 1981, JLAM 1981, pp.
95555, @ la p. ps8, par. 14.
B4 Voir aussi Kavita A. SHarMA, «Forcign Direct Investment: Towards an Intema-
tional Code of Conducts, IJIL, vol. 26, 1986, p. 464.

B
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d’APPI et par 'adoption de codes de condnite®s, qui sont bien
entendu des lois internes, de méme que par I'adoption de lois de
sociétés conjointes (yoint venturess) donnant des assurances spéciales.

La Loi polonaise garantit le transfert 3 I'érranger de Ia part
sociale étrangere en cas de dissolution de I'entreprise®. Une loi de la
République démocratique et populaire de Corée dispose, a ses arti-
cles 3 et 22, quet™:

Article 3: ¢The Democratic People’s Republic of Korea protects by law the
properties invested by forcign partics in joint ventures and in-
come accrning from the operation of enterprises.»

Article 22: «The foreign party to a joint ventuee may remit abroad its divi-
dend.»

Le Président uruguayen, M, Sanguinetti, déclara que les problémes
de son pays ne pourraient pas étre résolus par la nationalisation des
banques?:

«Wir kinnen zum Beispicl die in unserem Land tiitigen auslindischen Bank-
niederlassungen gar nicht verstaatlichen, sondern nur veranlassen, dass sie sich
aus Uruguay zuriickziehen. Damit wiirden wir nichts gewinnen, sondern
sogar noch die Kreditmbglichkeiten einbiissen, iber die diese Banken verfii-
gen und die wir dringend benbtigen.»

Il est tout simplement impossible d’exiger en méme temps la venue
de ressources financiéres et techniques et la reconnaissance du droit
de procéder i des nationalisations sans indemnisation. Lorsqu’une
partie doit consentir i tous les sacrifices sans qu’aucune’ contrepartie

Bs Voir Kaun, «Problémes juridiques de I'investissernent dans les pays de 'ancienne
Afrique frangaises, Clunet 1065, pp. 118 ss.

8 NZZ no 64 du 18 mars 1986, p. 20. Quant i la Loi yougoslave, on lit dans le
méme journal (no 42 du 20 février 1985, p. 23): «Der Gesctzgeber liess sich
vorerst cinmal vom Grundsatz leiten, dass die Sicherheit fiir den auslindischen
Partner wiahrend der ganzen Dauer des Joint-Venture-Vertrages gewihrleistet
werden muss.»

*7 ILM 1985, pp. Bo6ss. Le Décret du Président Garcia du Pérou exempta les
banques étrangéres de la nationalisation uniquement a cause de leur importance
dans la mise 3 disposition de crédits commerciaux. NZZ no 188 du 17 aoiit
1987, p. 7.

B Voir NZZ no 282 du 3 décembre 1984, p. 7.
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ne soit définie, elle renonce i s’engager. Ayant examiné la «Charte
des droits ct devoirs économiques des Etats», BROWER et TEPE remar-
quent i juste titre que «there is not sufficient reciprocity of interests
to persuade the develaped States to be legally bound by all the terms
of the Chartern®.

Les investisseurs potentiels sont dissuadés d’agir lorsqu’ils cons-
tatent qu’ils n'ont pas intérét 3 investir ou, pire, qu'ils seront soumis
a Farbitraire. En outre, le traitement qui leur est réservé ne laisse pas
indifférent leur Etat d’origine. Benjaour est d’ailleurs sensible a cet
aspect du probléme, sinon comment aurait-il pu écrire que «les
contrats trouvent en eux-meémes, dans leur contenu, leur propre
protection. [1 suffit pour cela que leurs dispositions soient mutuelle-
ment avantageuses et parfaitement équilibrées. La protection la meil-
leure, la plus solide et en méme temps la plus saine serait en définitive
celle qui résulterait de I'existence d’un contrat purgé de toute disposi-
tion léonine ¢t de toute clause exorbitante. Le concessicnnaire, 1'in-
vestisseur ou |'opérateur étranger doit préter son concours, moyen-
nant des profits raisonnables, 3 la promotion méme du droit souve-
rain des peuples sur leurs ressources et & un réel développement du
pays contractant»®?

Par la conclusion de I’Accord d’indemnisation concernant la
nationalisation dc¢ la société américaine Marcona Mining Company
au Pérou, les barriéres légales qui s’opposaient a I'assistance financiere
des Etats-Unis, a 'octroi par eux de droits préférentiels en matiére de
commerce et 3 leur intercession dans les institutions financiéres
internationales en faveur de crédits profitant au Pérou étajent levées'.

8% Brower{TErs, ep.cit. p. 62 n. 71, p. 118,

90 BEDJAOUL, ap.cit, p. 201 n. 36, pp. 74 S.

M GaNTZ, «The Marcona Settlement: New Forms of Negotiation and Compensa-
tion for Nationalized Propercys, AJIL, vol. 71, 1977, p. 487.
On apprend par MULLER, op.cir. p. 76 n. 119, p. §9, que «Pern, by now had
encountercd grave problems in servicing its forcign debt and was trying to
rencgotiate that debt with a group of international banks, which indicated that
they were watching the progress in the compensation negotiations closely. An
mterim agreement was reached in December, 1975.0
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La législation des Etats-Unis prescrit au Président d’instruire les
représentants américains dans les conseils d’admintstration des ban-
ques internationaies de développement et de la Banque Mondiale de
maniére 2 ce qu’ils sopposent a Poctroi de crédits en faveur d'Etats
gui n'ont pas versé d'indemnités promptes, justes et adéquates aux
citoyens américains dépossédés??.

La Bangque Mondiale, pour sa part, swill not lend for prejects
in a country if it considers that the position taken by that country
with respect to alien owners of exprapriated property is substantially
affecting its international credit standing. Nor will it appraise pro-
jects in such a country unless it has good grounds for believing that
the obstacles to lending will soon be removed»$:.

Les considérations de réciprocité interviennent-clles tonjours en
faveur du sujet visé par un acte de dépossession? A premiere vue,
cette conclusion semble s'imposer. Mais elle est inexacre.

Lorsque le Maroc nationalisa certains biens agricoles, la mesnre
toucha également des ressortissants frangais. Pour ménager le Gou-
vernement du Royaume Chérifien, la France n’intervint pas vigou-
reusement en faveur de ses naticnanx. A ses yeux, 'intérét de la
France 4 entretenir de bonnes relations avec le Maroc était pins fort
que l'intérét marocain i ces relations; pour le maintien de celles-~ci,
la France était ainsi préte a sacrifier les intérées privés de ses natio-
naux. «La France a trop d’intéréts au Maroc pour se permettre de
risquer de tout perdre en voulant sauver les biens agricoles de
quelque 200 familles (. . .)»94. '

En I’absence de considérations de réciprocité suffisamment for-
tes, poussant le Maroc i indemniser les propriétaires, seul le droit
international peut I'y contraindre. L'exemple du Maroc démontre
que la «formule Hulb ne profite pas uniquement 3 de grandes et

92 Cf. Newiise, ep.eif. p. 147 n. 86, pp. 71 5. Cet aurcur cite 'lnter-American
Devclopment Bank Act, I'International Development Association Act, I'Aslan
Devclopment Bank Act et I’ Africa Development Fund Act.

91 G. Wrte, «Wealth Deprivation: Creditor and Contract Claimss, dans Lillich,
Aliens, pp. 167 5. Cet anteur sc référe d un +Operational Policy Memorandum»
dc la Banque Mondiale du mois de mars 1971,

9 RGDIP, t. LXXVIL, 1974, p. 1154,
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puissantes sociétés multinationales, mais aussi aux faibles, qui en ont
encore plus besoin: les familles, les petits entreprenenrs, les artisans et
paysans vivant a I'étranger et qui, du fair de Pacte de dépossession,
ne perdent pas une simple filiale, aussi fichenx que cela puisse &tre,
mais tous leurs biens. Un autre exemple allant dans ce sens est Ja
nationalisation de terres agricoles en Birmanie au détriment de
paysans indiens®s.

Aussi longtemps gu’un Etac désice inspirer confiance aux inves-
tisseurs, il s’efforcera d’accompagner ses nationalisations d’indemni-
tés satisfaisantes. Mais dés qu’il ne souhaite plus que des étrangers
fassent des investissements sur son territoire, il abandonne tout effors
d’indemnisation. Ce fut le cas des Etats de I'Europe orientale aprés 1a
Seconde Guerre mondiale. Pourtant, ceux-ci ont conclu des accords
d’indemnisation giobale et forfaitaire. «lt must not be forgotten that
the conclusion of compensation agreements by Communist States
couid not have been motivated by a desire to encourage further
investment by aliens. On the contrary, as Bindschedler has correctly
pointed out, these States desire to exclude foreign capitals?%. Cepen-
dant, ces accords recelent aunssi quelques considérations de «do ut
des»#7. Dans bien des cas, les Etats nanonalisants détenaient des fonds
cu des avoirs en or dans 'Etat d’origine des propriétaires dépossédés.
Ces fonds y avaient été bloqués, ct leur déblocage restait lié au
paiement des indemnités convenuess® %,

93 Cf. Nouyen Huu-Tru, Les naiionalisations dans quelques pays d* Asie de tradition
britannigue: Inde— Sri Layka— Birmanie, vol. 1, pp. 317 s ¢t 392 402, ainsi que
Liuuicu, dans Lillich, Valuation, vol. M1, p. 200 <, ..} the vast majority of
nationalization claims, in number if not amount, are claims of small investors.
The recent nationalization of British-owned farms in Tanzania illuseraces the
point.» .

8 G, WuITE, op.cit. p. 76 n. 122, P. 234

97 Cf. LILLICH, ap.cit. p. 134 n. 37, vol. 1, pp. 233 —240.

98 Par exernple I’ Accord sino-américain qui stipule le déblocage des fonds chinois,
ILM 1979, pp. 551 5; 'Accord américano— yougposlave, ILM 1963, p. 1082; ou
I"Accord américano-bulgarc, ILAL 1963, p. 1084.

% «Grear Britain, which held Polish gold, was in a strong position to exact
compensation . . .», O'CONNELL, op.cif. p. 44 n. 1B, p. 767.
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Ce fut notamment le cas pour I’Accord entre les Ecats-Unis et
la Tchécoslovaquie, qui offrait une excellente indemnisation @2, Des
considérations de «quid pro quo» ne furent pas non plus tout 3 fait
étrangéres a la conclusion de I’ Accord d’indemnisation entre Ja Suisse
et la Pologne:

«Abstraction faire du droit des intéressés suisses 4 une indemnité appropride,
la Suissc ne pouvait, dans ks négociations, que tabler sur I'intérét évident de
la Pologne de maintenir avec la Suisse un trafic de marchandises avantageux,
(.. .) La délégation suissc {. . .) avait laissé entendre que des arrangements sur
le trafic des marchandises ne seraient possibles que si le probléme des nationa-
lisations et les autres questions du passé pouvaienr étre réglés en méme
temper ',

Ces exemples prouvent que le mobile de réciprocité n’est pas néces-
sairement absent, méme si, a la suite d’un changement général de sa
politique, I’Etat ne tient plus & atcirer des investisseurs écrangers. I
peut toujours y avoir un intérét 3 des échanges commerciaux avanta-
geux, ou au déblocage de fonds par I'Etat d’origine des victimes de
nationalisattons confiscatoires.

10.6.1 La valeur juridique d’uue pratique fondée sur
des considératious de réciprocité

Le paiement d’une indemnité en raison de considérations de récipro-
cité prouve-t-il I'inexistence d’une régle prescrivant ce paiement?
HARTMANN le prétend. Si les paiements avaient été effectués, les

190 «The gald issue was the major leverage of the United States in the negotiations,
especially after the dramatic increase in wotld gold prices of the last several
years; the current valtue of the 18.4 metric tons of gold released to Czechoslova-
kia is about $§ zso million.» La Tchécoslovaquic paya immdédiatement 81.5
millions de dollars 3 titre d"indemmisation et fit encore quelques autres conces-
sious, PECHOTA, ap.dit. p. 141 0. 63, p. 640 €1 n. B § cette page,; cf aussi RGDIP,
t. LXXXV, 1081, p. 831,

101 FF 1949, vol. 11, pp. 626s. Pour le Message du Conseil fedéral i I’ Assemblée
fedérale relatif 3 VAceord avec la Tchiécoslovaquie ¢f. FF 1950, vol. 1, p. 463.
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raisons en étaient, selon Jui, la «courtoisie, die Verkehrssitte»92, Le fait
que des gouvernements du Tiers-Monde «contemplate compensa-
tion at all may be only in deference to international realpoliciks 2. 1
peut étre trés difficile de dire quelles sont les raisons précises qui ont
motivé un comportcment déterminé. Respectons-nous les limita-
tions de vitesse parce que notre conscience nous le dicte, parce que
le dreit le prescrit, ou parce que nous craignons un retrait de permis?
Respecte-t-on, en ramenant des souvenirs viticoles de I'ztranger, 12
quantité franche de taxe parce qu’on savoure des quantités modestes
mais d'excellente qualité, parce qu'on n’aime pas trop se charger ou
parce que le droit le veut ainsi?

Plus difficile cncore est la détermination cxacte des raisons,
souvent nombreuscs, se situant a la base du comportement des Etats.
La sanction d’une violation n’est pas assurée de la méme manicre en
droit international et en droit interne. Si les Etats mettent un terme
i leurs relations commerciales, blognent les avoirs d’autres Etats ou
de ressortissants d’autres Ecats se trouvant sur leur territoire, ou
refusent d’accorder des crédits 3 des Etats qui ont cxposé lcurs
ressortissants 3 des nationalisations confiscatoires, n'est-ce pas dans
I'intention de suppléer i la carence de sanctions? Cette fagon d’agir
peut paraitre peu satisfaisaute parce que c’est la partie lésée qui essaie
de se faire justice elle-méme av lieu d’en laisser le soin a des institn-
tions centralisées telles que les eribunaux et I'administration judiciatre
des Etats. Mais il est inhérent 4 la nature du droit des gens que de
pareilles institutions n’existent que dans une mesure limitée. Par cecte
raison, SEIDL-HOHENVELDERN rcmarque a juste titre'®:

«However, if one recoghizes the absolute right of Country A to seize proper-
ties within its own territory and even this country’s right to seize, for its own
public welfare, properties belonging to the subjects of Country B, then this
same right has to be atributed to Country B, i.e. Country B's right to
confiscate within its territory properties belonging to Country A and to the
subjects of Countty A

02 HARTMANN, op.cif. p. 23 n. 18, p. 118; voir aussi p. 114.
o1 GIRVAN, op.cit. p. 78 0. 134, p. 179,
194 Op.cit. p. 194 1. 15, P 533.
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Il faut néanmoins admettre que lorsqu’on part de I'idée que le droit
doit aspirer a I'équité et a la justice, les comportements décrits
paraissent plutdt en étre une caricature, propre a semer 'incertitude
dans les rapports économiques internationaux qui, pourtant, ont
“besoin de sécurité juridique.

L’économie actuelle connait une internationalisation sans précé-
dent. Un Etat qui veut nouer des rapports é&conomiques internatio-
naux et ne pas rester a écart agit, comme on vient de le voir, en
observant les régles classiques. Cela dit, les considératious de récipro-
cité ne jouent plus de rdle pour I'Etat qui se replie sur lni-méme et
qui vit en parfaite autarcie 5, La situation est encore différente dans le
cas d’un conflit armé. On se souvient des excés survenus pendant la
Guerre d’Indépendance des Etats-Unis; aujourd’hui, ce pays est
parmi les plus importants défenseurs des régles classiques. Sous cer-
tains aspects, la décolonisation présente des traits semblables. Aprés
leur accession i l'indépendance, les nouveaux Etats ont souvent
conclu des APPL. 1l s’agit cependant i, en régle générale, d'une
protection pour |'avenir.

L’existence d’une coutume requiert la «consictudo» et I'«opinio
necessifatis» . Nous avons constaté qu’il existe une pratique étatique
qui consiste i indemniser les étrangers touchés par des actes de
dépossession. Il v a «opinio necessitatis» en droit des gens ewenn die
Angehérigen des durch die Ubung belasteten Staates fiir den Fall
cines Abgehens mit Zwang von Seiten des begtinstigten Staates oder
auch eines andern rechnen miissen» 7. Cette confrainte, qui ne peut
reveétir la méme forme en droit international qu’en droit interne ', se

195 «The international law principle of compensation may be seen less as an aceep-
tance of ninetcenthcentury notions of «natural right» than as an acknowledge-
ment of the complex interdependencics of international lifes, WEIGEL/ WESTON,
op.cil. p. 76 n. 119, p. 6.

106 SimoNIus, Lex facit regem, p. 23.

107 jbid., p. 42; nos icaliques.

wh Cf aussi Simomus, ihid, «f...) in den Zwangsmitteln ist eine Stufenfolge
denkbar vom Tadel in der Presse, iiber die Zuriicksetzong der einzelnen Staats-
angehérigen im internationalen Verkehr, tiber den vom Staate verfligten wirt-
schaftlichen Bovkott bis zum Kricge.»
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décéle dans la pratique intemarionale et on en trouve anssi un reflet
— imparfait — dans les considérations de réciprocité. De plus, la
pratique des tribunaux a toujours suivi le principe de I'indemnisa-
tion, ce qui apporte un indice supplémentaire en faveur de I'opinio
necessitatis'®?, 11 faut cependant ajouter avec SIMONIUS quil serait
erroné de croire que «n jeder Pflichtiiberzeugung liege notwendig
eine Billigungy»'e.

Sur la base de ce qui précéde, nous concluons qu'il existe
effectivement une coutume internationale postulant une indemnisa-
tion en cas de dépossession de propriétaires étrangers. Il nous reste
encore i étudier le contenu exact des régles coutumiéres actuelles.

199 Ihid., p. 34: «Es kommt in Wahrheit fir dic opinio tecessitatis nur auf das an, was
die Beteiligten nach ihrer Erfahrung tatsichlich vain Richter erwarten knnen »
1o rhid,
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Chapitre 11

Appréciation des chapitres précédents — les
regles internationales en matiére de
protection de la propriété étrangere

Dans ce dernier chapitre, il s’agira, dans une premiére section, de
répondre i la question de savoir quelle est aujourd’hui la protection
offerte par le droit international 3 la propriété étrangére, ceci au vu
de la pratique et de 'évolution que ce droit a connues dés la fonda-
tion de 'ONU. Dans une deuxiéme section, on verra comment le
propriétaire écranger peut faire valoir ses droits,

II1.I Les conditions de la dépossession

Ce titre laisse entendre que le dreit international contient des régles
en la matiére, Est-ce exact? Compte tenu des chapitres précédents, on
peut affirmer que tel est effectivement le cas. La controverse porte
sur le contenu de ces régles et c’est la raison pour laguelle nous
procéderons directernent & une étude des conditions de la déposses-
sion,

Rappelons que, selon le droit international classique, un acte de
dépossession doit viser un but d’intérét public, ne pas étre discrimina-
toire 2 J'égard des étrangers ou de certaines catégories d’étrangers, et
etre accompagné du paiement d’une indemnité prompte, effective et
adéquate. Lorsque ces conditions sont réunies, 'Etat qui exproprie ou
nationalise le fait a bon droit. Cette constatation n’est pas sans
importance puisqu’elle nous renseigne sur le caractére de I'indemnité.
L’indemnité ne sert pas a effacer les conséquences d’un acte illicite;
au contraire, elle accompagne un acte licite. L’exercice du droit
d’exproprier ou de nationaliser est simplement sonmis a 'obligation
de verser une indemnité.
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1l y a cependant des expropriations on nationalisations illicites.
C’est le cas précisément si I'indemnité n’est pas versée. La déposses-
sion est également illicite lorsqu’elle est décidée en violation d'un
engagement conventionnel (il est toutefois trés rare qu'un Etat s’en-
gage, envers un autre Ftat, 4 ne pas procéder 3 des nationalisations),
Quasiment tous les APPI consacrent le droit de nationaliser, 2 'ex-
ception de cenx qui interdisent les actes de dépossession contrarres a
un engagement spécifique,

Que sont devennes ces régles classiques, applicables en I'absence
d’un traité cn tant que coutume internationale?

11.1.1 L’exigence de I'intérét public

L’exigence de D'intérét public ne se trouve pas an centre de la
controverse, ce qui ne surprend guere. Comme le choix d'un systéme
économique reléve de la compétence exclusive de chaque Etat, il
serait trés difficile de démontrer qu’au vu du droit international, telle
nationalisation ne se fonderait pas sur I'intérét public. 1l en va de
mémec pour les expropriations. Excepté le cas ou I'on ést en présence
d’un acte manifestement arbitraire, les instances appelées i se pronon-
cer sur unc mesure de dépossession ne seront guere fondées a nier
I’existence d’un intérét public.

A contre-courant de cette opinion dominante, Doizer* plaide
en faveur d’un contrdle approfondi de I'exigence de I'intérét public.
Redoutant un pareil contréle, HARTMANN réfute totalement cette
exigence®. Ces deux positions ne reflétent pourtant pas I'état actuel
du droit. L’exigence de P'intérét public demeure un élément néces-
saire des actes de dépossession?, mais sa portée reste trés limitée. Elle
n’est au fond pas trés différente de 'interdiction de I'arbitraire.

' Doizer, op.cit. p. 6 n. 3§, pp- 280s.

2 HARTMANN, op.cil. p. 23 n. 18, pp. 101 5.

3 Contre: La sentence dans V'affaire Liameo, ILM 1981, p. §8. Est favorable 3 cetie
condition la sentence dans Vaffaire Ameo Asia, ILM 1085, p. 1029.
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11.1.2 L’exigence de la non-discrimination

La discrimination est, d’apreés le «(Robert» (Petite édition, 1986), Ie fait
de séparer un groupe social des autres en le traitant meins bien. En
ce qui concerne le traitement des écrangers, deux types de discrimina-
tion sont euvisageables: d’abord, une discrimination de tous les
étrangers par rapport aux nationaux et, epsuite, une discrimination
entre les étrangers eux-mémes selon leur origine. Dans 'hypothése
d’une nationalisation, il pourrait donc y avoir discrimination lors-
qu’un Etat ne déposséde que les propriétaires étrangers ou lorsqu’il
déposséde uniquement les ressortissants d'un Etat déterminé.

HarTMANN n’est pas convaincu que Pinterdiction de la discrimi-
nation ait pour effet de rendre illicites les deux comportements que
nous venons de mentionner4; il le dit 3 juste titre quand 1l vise
I'interdiction de la discrimination entre uationaux et étrangerss, a
tort quand il vise I'interdiction de la discrimination entre étrangers.

Les Etats ne sont pas tenus de traiter de manicre egale les
nationanx et les ressortissants étrangers: @ ces derniers, ils doivent
assurer uniquemeut le standard minimum international, 3 moins
gqu'une convention n’en dispose différcmment. Notamment en ma-
tiére économique, les Etats peuvent restreindre la liberté des étran-
gers. On ne voit pas pourquol un Erat n’avrait pas le droit de
nationahiser uniquement la propriété étrangére. D’apres le Conseil
constitutionnel frangais, organe de droit interne, un Etat peut aussi
nationaliser uniquement la propriété de ses nationaux® On peut
encore raisonner d’une autre maniere: pouquoi PEtar devrait-il €ten-
dre une loi de nationalisation 4 ses propres ressortissants lorsqu'’il
décide de nationaliser certaines sociétés étrangéres, ceci parce qu’il ne
toiére plus que des entreprises, dans une certaine branche, soient
contralées par des propriétaires étrangers?

Ne toucher que certaines catégaries d’étrangers par des mesures
de dépossession n’est en revanche pas compatible avec I'interdiction

4 HARTMANN, op.cit. p. 23 1. 18, p. 104.
5 Contra; WOOLDRIDGE/SHARMA, op.cit. p. 76 1. 120, p. 61.
& Clunet 1982, p. 334.
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de la discrimination’. Lors de la nationalisation de Pindustrie du
cuivre au Chili, I'idée de nationaliser uniquement les sociétés améri-
caines fut rejetée, du fait qu’une telle mesure aurait pu étre considérée
comme discriminatoire®. Toutefois, I'imterdiction des nationalisa-
tions discriminatoires n’est pas illimitée. La nationalisation qui ne
touche que les ressortissants d’un Etat déterminé, parce qu’ils sont les
seuls étrangers représentés dans le secteur économique nationalisé,
n'cst pas discriminatoire: si les autres propriétaires étrangers ne sont
pas touchés, c’est seulement parce qu'ils n’cxercent pas leurs activités
dans le méme secteur.

Il n’est pas faux de considérer le principe de la non-discrimina-
tion comme unc expression du principe de I'égalité?, qui permet de
traiter différemment ce qui est différent. Partant, il u'est pas tout 3
fait excle qu'une nationalisation puisse distinguer plusieurs catégories
d’éerangers lorsque le principe de I'égalieé admet une différence de
traitement,

11.1.3 L’indemnité

L'exigence d’une indemnité prompte, effective et adéquate est la
picce maitresse des régles classiques en matiére de protection de la
propriété étrangeére et, dans cette triade, c’est le mot «adéquaty,
compris dans le sens de «pleinr ou d'«intégrals, qui est au cceur de fa
controverse.

Nous avons constaté que le devoir d’indemriser a ét¢ recounu
et suivi en pratique internationale, méme si quclques Etats 'ont

7 Cf. DOMKE, op.cil. p. 11 1. 13, pp. 601 sg; la Cour d’appel dans Vaffaire Sabbatine,
AJIL, vol. 56, 1962, p. 1105,
Contra, mais dans des circonstances particuliéres, I'Oberlandespericht de Bréme,
décision du 21 aodt 1959 dans Paffairc dc la Nationalisation des plantations
néerlandaises en Indonésie, ArchVR, vol. 9, 196162, pp. 318 55, 3 [a p. 3$9; an sujet
de linterdiction de la discrimination cf, aussi Tesauro, Nazionalizzazioni ¢
diritio insernazienale, pp. 99 ss, qui se prononce en faveur de cetee décision, ibid, ,
Pp- 12555,

® Orreco VICURA, op.cit. p. 207 n. 59, p. 719

$ Ainsi I'Oberlandesgericht de Bréme, ArchVR, vol. g, 1961f62, p. 350
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contesté. La jurisprudence internationale na jamais cessé de le consa-
crer et les APPI les plus récents prennent toujours appui sur les régles
classiques. La doctrine dominante reconnait le devoir d’indemniser.
On peut ajouter les accords d'mdemnité globale et forfaitaire — aussi
décevants qu'ils aient pu étre pour beaucoup de propriétaires dépos-
sédes — les accords d'indemmisation entre Etats communistes ou la
Déclaration des Ministres des affaires étrangéres du Groupe des 77 du
29 septembre 1979, Méme [a «Charte des droits et devoirs économi-
ques des Etats» reconnait un devoir résiduel d’indemniser.

Il est vrai que les motifs qui ont inspiré cette pratique peuvent
etre des plus divers: on aurait tort de nier que 1'élément de récipro-
cit¢, la conscience de l'interdépendance caractérisant la vie internatio-
nale et les purs besoins économiques constituent de bonnes raisons de
suivre la pratiquc en question. Nous n’y voyons toutefois pas la
preuve que les régles internationales en matiére de protection de la
prapriété privée étrangere soient tombées en désuétude, mais bien
plutdt la preuve qu'une participation normale i la vie é&conomique
internationale, caractérisée par linterdépendance réciproque, doit
aller de pair et va effectivement de pair avec U'observation de ces
regles. Puisque des régles déja existantes sont suivies, il importe peu
que les motifs en faveur de leur abservation aient éventuellement
changé. Clest une autre question que de savoir dans quelle mesure ces
régles ont été suivies.

Les termes «prompt, adéquat et effectif» ont, comme toute regle
de droit, besoin d’étre interprécés. L'interprétation est une tiche
difficile®, qui n’aboutit pas tonjours et partout au méme résultat, ce
qui est parfaitement illustré par RorH"@:

10 Baxver, avant-propos a Lillich, Valuation, vol. I, pp. VIl s eln the familiar
formula «prompt, adequate and cffective compensations, the concept of
sprompts and «cffectiver are difficult enough to claborate, but the term ade-
quato, standing by itself, is only a fecble flame in the prevailing darkness.
However, it is {...) taken to represent a2 demand for «full: compensation or
compensation in terms of dair market values. But airs or qusts or «appropriates
offers ne key eo the measure of compensation to be provided, other than that
it should be less than full and more than nothing.»

19 RoTH, op.cif. p. 23 1. 14, p. 121.
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«The standard is always the samic, but it is for the judges 10 take the particular
circumstances into consideration which may call for special leniency. An
analogy to penal law inay be uscful in this connection. A murder is 2 murder,
but the appreciation of the circumstances alone enables the judge to fix a
penalty in conformity with civilized justices.

11.1.3.a L’effectivité

Pour répondre au critére de I'cffectivité, 'indemmnité ne doit pas étre
réglée dans une monnaie ou par des titres qui la rendent illusoire.
Une indemnité payable dans un Etat qui ne tolére ni son transfert a
I'étranger, ni son réinvestissement, équivandrait en quelque sorted la
constitution d’un compte bloqué, qui ne réparerait pas le dommage
résultant de Pacte de dépossession.

L’effectivité est stipulée comme soit dans PAPPI entre 'Union
économique belgo-luxembourgeoise et la Chine populaire: «This
compensation shall be paid in the currency agreed on with the
investors on the date of the investments, or failing this in any other
convertible currency» (article 2 du Protacole joint a cet Accord). La
Convention entre la Suisse et la Malaisic de 1978"' parle d’une
indemnisation réglée en monnaie convertible et transférable (article
5)-

En général et dans la pratique, ce critére cst observé. Du mo-
ment que le droit intcrnacional contient 'obligation de payer une
indemnité en cas de dépossession, il n’cxiste aucune raison empéchant
d’exiger que cette indemnité soit effective.

11.1.3.b La protnptitude

George SCELLE' emploie la formule de juste et préalable indemnité.
Le terme «prompt» cst anjourd’hui interpréeé de telle maniére qu’il
n’est plus question d’y voir unc indemnisation préalable's. 11 est

H RS 0.975.252.7; RO 1978, pp. 1183 ss.

12 Opuil. p. 39 n. 2, deuxiéme parttie, p. 113.

'3 [l semnble quune exception soit faite pour les expropriations, En cas d'expropria-
tion, Rousseau exige une indemnité epréalable, ou au moins concomitanee i la
dépossessions, op.cit. p. 69 n. 100, . ¥, p. 51; VERDROSS[SIMMA, op.fif. p. 39 n.
2,10 1217. -
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généralement admis que ce critere est satisfait si les paiements se font
par annuités réguliéres dans un laps de temps raisonnable. Parfois, la
doctrine pose des limites supéneures. Ainsi, des indemnités payables
sur trente ans on plus seraient macceptables's. Le Conseil constitu-
tionnel frangais a jugé qu'une indemnisation sous forme d’obliga-
tions remboursables an pair par voic de tirage an sort en quinze
tranches annuelles, ece qui fait apparaitre une échéance moyenne de
sept ans et demin, satisfait an critére de la promptitude’s.

Ce critére n'a pas toujonrs €té abscrvé dans les accords d’indem-
nité globale et forfaitaire; les APPI, en revanche, exigent un paie-
ment sans retard on ‘sans retard injustifié, on emploient le terme
«prompte. Les Etats-Unis entendent par «promptr, «adéquate et «ef-
fectifs le paiement «within a reasonable time after expropriation of
the fair market value of the expropriated property in a readily
convertible currency» s,

Le critére de la promptitude, tel qu'il est inter prété dé naos jours,
permet le paiement de I'indemnité en tranches annuelles s’étendant
sur une période raisonnable; il s’agit bien d’unc condition que doit
abserver I'Etat nationalisant’?.

if.1.3.c Le montant de I’'indemnité

Que signifie le mot «adéquat»? Désigne-t-il une indemnité pleine et
entiére, juste, équitable ou une indemnité dont le montant peut étre
librement arrété par I'Etat nationalisant? Selon MEgssEn, la doctrine
dominante partage Vavis que V'indemnité doit étre entiére méme en

14 (GATTIKER, Op.til, P. 45 N 25, p. 44

15 Décision du 16 janvier 1982, Cluner 1982, p. 338.

16 Legal Adviser of the U.S. Department of State Memorandum on the Applica-
tion of the Treaty of Amity to Expropriations in Iran, October 13, 1083, ILM
1983, pp. 1406 ss, n, 42 3 la p. 1407.

Cf. aussi Alherti v. Empresa Nicaraglense de la Carne, U_S. Court of Appeals for
the Seventh Circuit, 18 avril 1983, ILM 1083, pp. 835 55, p. 838,

17 Contra: VERDROSS{SIMMA, op.cit. p. 39 n. 2, no (222, qui définissent le terme

sprompts dans le sens d'simmédiate.
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cas de nationalisation'®, mais il concéde que «in der Praxis der letzten
Jahrzehnte hat sich eine Ubung, volle Entschidigung zu leisten, nicht
herausgcbildet» ™.

Ces deux affirmations d'un méme auteur suffisent pour sentir la
complexité¢ du probléme de I'indemnisation. Les différents genres
d’actes de dépossession peuvent présenter des particularismes essen-
tiels, et le clivage entre, d’une part, une doctrine s'orientant vers le
droit classique et, d’autre part, la pratique pourrait nous inciter i
conclure gue les normes classiques du droit des gens en la matiere
sont tombées en désuétude .

En outre, les circonstances dans lesquelles la triade classique s'est
formée ne contribuent pas a rendre la vision plus claire. La triple
régle s’appliguait anx expropriations, les naucnalisations étant a
I'époque inconnues. Mais, depuis 1945, 'expropriation a cédé le pas
aux nationalisations®. Ceai eut, d’'une part, pour conséquence que
I'expropriation commenga 3 jouer un réle secondaire dans la doc-
tring, qui s'occupait toujours plos des nationalisations, D'autre part,
étant donné 'ampleur et la fréquence des nationalisations intervenues
dés 1945, 'application par analogie des régles classiques aux nationa-
lisations devait entrainer des conséquences financiéres sensibles pour
I'Ectat débitear. Ceci ahimenta la controverse sur la question de savoir
si cetee application par analogie était possible ou s'il fallait établir une
distinction entre les deux formes de dépossession. Ainsi, d’éminents
auteurs r'attachent pas les mémes conséquences aux expropriations
qu’aux nationalisations en ce qui concerne 1'obligation d'indemniser.
L'expropriation donnerait droit a unc indemnité «compléte, adé-
quate et effective, c’est-a~dire qu’elle doit permettre au lésé d’acqué-
rir 3 nouveau des biens de méme valeur que ceux dontil a é¢é privés?!,

18 MEESSEN, opdil. P 40 D 34, P. 11,

#3 [hid., p. 20.

2 Dans ce sens TESAURO, ep.if. p. 230 n. 7, PP. 21455 A son avis, les regles
classiques sont, en 1976, fortement affaiblies, thid., p. 218, I'indemnité en cas de
nationalisation étant de «dimensione prevalentemente intemnas, ibid., pp. 215 et
218,

20 Cf. ROUSSEAU, ep.cif. p. 69 n. 100, 1. V, p. 51.

21 GUGGENHEIM, op.cif. p. 19 n. 1, pp. 333 s
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RoussEAU traite de 'expropriation et de la nationalisation dans denx
paragraphes différents et affirme que I'indemnité en cas d'expropria-
tion doit étre intégrale**. Contrairement a la nationalisation, I'expro-
priation se heurte en doctrine & une certaine indifférence. On pent
constater, en résumant, que, pour 'expropriation, les. régles classi-
ques ont force de droit. Elles se tronvent exprimées dans Ia sentence
arbitrale concernant I'affairc des Propriétaires de vaisseanx norvégiens,
qui fait dépendre I'expropriation d’une juste indemmté, ce qui signi~
fie «a complete restitution of the status quo anter,

Faut-1l en revanche admettre que les nationahisations donnent
droit, comme le dit GUGGENHEIM, «d une indemnité dont le montant
devra se maintenir dans des limites raisonnables, c’est-i~dire qn’il
devra gtre établi en tenant compte de la valenr des biens nationalisés
ct des possibilités économiques et financiéres de I'Etat débiteur?
Est-i] justifié de traiter différemment les nationalisations et les expro-
priations? A vrai dire, une nationalisation n’est qu’une expropriation
a grande échelle. Du point de vue du propriétaire, il importe peu
d’étre dépossédé par expropriation ou par nationalisation. Pour
MEESSEN, 1] est concevable de faire nne différence du point de vue du
droit national, mais pas du point de vue du droic des gens, car «(. . )
der enteignete Auslinder erhalt (. . .) anders als der enteignete Inlin-
der, nicht die Mdglichkeit, an den Vorteilen, die von der Uberfith-
rung grosser Vermogensmassen in Gemelneigentum erwartet oder
erhofft werden, zu partizipieren, er trigt nnr den Nachteil seines
personlichen Vermdgensverlustes»2s. Si I’Etat n*a pas les moyens de
payer I'indemnité, il lui suffit de renoncer & ses projets. MEESSEN
continne en disant que Giovanni Agnelli a pris ce probléme en
considération «wenn er, wie dies in der Neuen Ziircher Zeitung und
im Handelsblatt berichtet worden ist, die Beteiligung an Fiat nicht

22 R QUSSEAU, op.cit. p. 60 n. 190, t. V, p. 51.

23 RSA, vol. I, p. 338

24 GUGGENHEIM, op.cit. p. 39 1. 1, p. 335. Cette indemnisation vaut également pour
les reformes agraires. Pour Rousseau, opeit. p. 69 n. 100, 1. V, p. 33, J'accord
est fait dans la doctrine et la pratique internationale sur le principe qu'il we peut
y aveir des nationalisations sans indemnisation.»

5 MEESSEN, ep.cit. p. 49 1. 14, p. 27,
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nur wegen des hohen Verkaufspreises, sondern auch, nm der Gefahr
emncr Verstaatlichung in lealien entgegenzuwirken, an Libyen ver-
kauft hat»?¢,

Bien que les faits relatés par MEESSEN saient indéniables, on ne
peut pas, du point de vue du droit intcrnational, ignorer entiércment
la thése de GUGGENHEIM. Si, pour les prapriétaires touchés, I'effet des
denx procédés est bicn le méme {soit le transfert de droits a I'Etat),
il faut néanmoins voir que lc but visé et le nombre des personnes
touchées canstituent des faits qui peuvent jouer un role?. Les regles
concernant la protection de la propriété &trangére sont le résuleat
d’une peste d’intérées. «La protection de la propriété privée ct des
droits acquis des éerangers concilie en droit international la souverai-
neté territoriale de I’Etat et le droit de I’écranger»?8. 1] sied de rappeler
que le droit international classique reconnait aussi le droit de nationa-
liser. Le Secrétaire d’Etar américain Cordell Hull, qui doenna son nom
i la formule résumant les régles classiques, déclara en 1938 au cours
d'une conférence de presse: «This Government (sc. le Gouvernement
des Etats-Unis) has not undertaken and does not undertake ta ques-
tion the right of the Government of Mexico in the exercise of its
savercign power to expropriate propertics within its jurisdiction»?,

L'indemnité dne en cas de dépossession accompagne un acte
licite3°. C’est le prétendu antagonisme entre lc droit de nationaliser er
le devoir d'indemniser qui fonda probablement I'un des motifs sur
lesquels se base une certaine hostilité 4 I’¢gard des régles classiquess'.

6 Ibid., p. 27. MERSSEN sc référe 4 la NZZ du 4 décembre 1976 et au Handelsblatt
du 6 décembre 1976.

27 En droit pimal suissc par exemple, Ja réaidive sc base umiquement sur un critére
de quantité (art. 67 du Code pénal). Le conconrs d'infractions réalisé par unc
méme personme pent entrainer une durée de peine différente de la sommne des
durées des peines encourues lorsque ces mémes infractions sont commiscs
chacune par une antre persorme {art. 68 du Code pénal).

2 FouiLLOUuX, ep.ii. p. § n. 8, p. 52.

29 Cité par Baang, op.cit. p. 400 3. 0. §5 4 1a p. 810,

32 Pour AMMANN, il nest donc pas question d’indemniser le fuerim cessans. a5cha-
denersatz plus entgangener Gewinn stelle die Sankeion fir ein Delike dars, op.cit.
p- 8 n. @, p. 74. Cf. aussi supra, pp. 227s.

31 Voir HARTMANN, op.cil. p. 23 n. (8, p. 127,
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L’Etat qui ne passede pas les ressources nécessaires au paiemnent des
indemnités n’est pas 3 méme d'exercer son droit de nationaliser. Clest
pourquot certains voient dans I'obligation d'indemniser la négation
du droit en question.

Cela n’est cependant pas exact, car les droits ne sont en général
pas absalus3?. Par exemple, la liberté du commerce et de I'industrie,
garantie par l'article 31 de la Constitution fédérale et définie comme
dle droit de choisir et d'exercer librement une activité lucrative
privée»33, n'empéche pas que des restrictions de police, mais aussi
sociales ou de politique sociale, lui soient apportéess+.

L’ indemnisation est simplement une condition & remplir pour
pouvoir exercer le droit de nationaliser, Nous avons montré qu’une
indemnité s'imposerait en quelque sorte indépendamment de toute
regle spécifique en vertu du seul principe de la bonne foi. Ce principe
ne tolére pas que les propriétaires étrangers soient dépouillés de leurs
biens. Mais I'indemnité due en vertu des principes de la bonne foi et
de P'interdiction de 'arbitraire n’est pas identique & la «ompletc
restitution of the status quo antes, que garantirait la lecture de la
oformule Hull» dans I'esprit du début du siécle.

Qu’en ¢st-il de cetee différence? Elle laisse une certaine liberté de
manceuvree permettant de tenir compee des particularités de 1’espéce
dans une mesure limitée. Ainsi peut-on tenit compte, dans une mesure
limitée, notamment de 'imtérét de I'Etat  ce que certaines branches
cconomiques ne soient pas contrélées par des ressortissants étrangers
ou bien aussi de la condition économique et financiére de I’Etat
nationialisant et du fait qu'une entreprise dérerminée pourrait avoir
bénéficié de conditions extrémement avantageuses obtenues pendant

32 4En I'absence de convention, ta nationalisation pent donc étre un abus de droit
3 un double titre: parce qu'elle reléve d'une compétence exclusive qui n'est pas
inconditionnée ct parce que la scumission de I'étranger aux lois locales ne e met
pas a la merci du souveraine, FouLioux, ep.cit. p. 8 n. 8, p. 231.

33 ].-F. AUBERT, op.cit_ p. 13 n. 15, vol. 11 no 1871.

3¢ Jbid., supplément, no 1881,
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une période de domination celoniale?s. On ne saurait toutefols partir
de I'idée que les intéréts de I'Etat sont a priori plus dignes de protec-
tion que ceux des particuliers.

Il est enfin impossible de considérer la «formule Hulls tout a fait
mdépendamment de c¢ qui s¢ passait et se passe en droit interne en
matiére de protection de la propriété. Cette protection s’est affaiblie
méme dans les pays passant pour etre trés respectueux de la propriéeé
privée, soit les pays industrialisés et exportatcurs de capitaux. Ainsi,
les Constitutions d’ltalic, d’Espagne et de Suéde ne précisent pas la
méthode ou les principes selon lesquels lc montant de I'indemnieé
doit étre calculé s

Certes, un Etat ne peut pas imvoquer son droit interne pour se
soustrairc 4 scs obligations en droit des gens. Cela dit, il est difficile~
ment concevable que I'évolution en matiére de protection de la
propriété qu’ont connue les droits internes reste sans écho dans
I'interprétation de la coutume internationale?” (cela n'empéche pas
que cetre évolution aille peut-Eere un jour cxactement en scns con-
traire). Les régles classiques furent congucs comme un standard
minimum de protection. Or, aujourd’hui, une application littérale de
la «formule Hulls offrirait parfois une meilleure protection aux
ressortissants des Etats industrialisés et exportateurs de capitaux que

35 +Einc lavestition, dic unter cinem kolonialen Reegime oder nnmittelbar nach der
Unabhingigkeit in cinem Land ohne gefestigte Wirtschaftspolitik vorgenom-
men wurde, kann nicht unbedingr mit derselben Elle gemessen werden, wic die
Zweigniederlassung, dic im Vertrauen auf die Zusage ciner mit einer hdheren
«bargaining-powers verschenen Regicrung aufgebaut wurdes, GATTIRER, op.cil.
P. 45 ™. 25, PP. 43 5.

36 Dorvzen, op.it. p. 21 n. 12, n. 58 2 1a p. $68. [l mentionne encore le Royaume-
Uni ct e projet de révision totale de la Constitution fedérale suisse de 1977,
Larr. 42 de la Constitation italienne de 1947 a la teheur suivante: «f, ..} La
proprictd privata pud cssere, nei cas preveduti dalla legge, ¢ salve mdennizzo,
cspropriata per motivi d'interesse generale. (. )e
L'alinéa 3 de l'art. 33 de 12 Constitution espagnolc de 1978 dit ceci: «Nadie podra
ser privado de sus biencs y derechos sino por causa justificada de utilidad piblica
o interiss social, mcdiante la correspondiente indemnizacidn y de conformidad
con lo dispuesto por las leyes.s

37 CE aussi SCELLE, opcit. p. 10 N1, 2, p. 111,
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celle que leur garantissent les lois de leur propre pays®. Pareille
protection équivaudrait moins 32 un standard minimum qu’ un
standard maximum. Il n’entre pas dans les tiches du droit internatio-
nal d’assurer un standard maximum.

Parlant de hiberté de maneeuvre, nous sommes conscient du fait
que nous nous avangons sur un terrain difficile. Cette liberté peut
inciter les gouvernements 3 réduire le montant des indemnités 3 un
niveau inférieur 4 celui permettant a la personne dépossédée d'acqué-
rir des biens de méme valeur que ceux dont elle a été privée. 1l
ressort notamment d'nne contribution de GIRVAN que les charges
financiéres résultant des nationalisations sont lourdes pour les Etats
du Tiers-Monde+. Méme si on ne pent guére nier que des nationalisa-
tions de grande envergure puissent poser des problémes de finance-
ment, cela ne justifie aucunement I'adoption d'nn droit permettant
des nationalisations confiscatoires. I1 faue ici souligner que le patri-
moine de I'Etat croit du fait de Ia nationalisation et que les bénéfices
des entreprises profiteront ensuite d cet Etat4t. Lors de la nationalisa-
tion de I'industrie du cuivre, le Chili a notamment procéde a des
déductions pour cause de profits excessifs. Avec un total de déduc-
tions s'¢levant a 318,5 millions de dollars américains pour la Compa-
fiia Minera Chuquicamata, i 69,9 millions pour la Compaiiia Minera
El Salvador, i 4,8 millions pour la Compaiifa Exética, 3 629,2
millioas pour la Compaiia Minera El Teniente et 4 1,9 millions pour
la Compania Minera Andina, il restait en conséquence une «compen-
sation régativer de 76,5 millions pour la Minera Chuguicamata, de
1,6 millions pour la Minera El Salvador, de 310,4 millions pour la
Minera El Teniente et une compensation positive de 10 millions pour
la Compatiia Exotica et de 18,3 millions pour la Minera Andina+*. La
décision relative 3 ces réductions était largement rétroactive, puis-

3% Cf. Doczer, op.cit. p. 21 n. 12, p. 568.

39 AmMManNN, op.iil. p. 8 n. 9, p. 30.

40 GIRVAN, op.cif. p. 78 n. 134, pp. 17155,

47 3i une entreprise devait devenir déficitaice 2 long erme, suite 4 la nationalisa-
tion, on pourrait i juste ritre sc poscr la question de savoir si la mesure
correspondait 3 'intérét public.

Les chiffres sont arrondis; of. ILM 1071, pp. 1235 8 €t 1251 ss.

rY
[
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qu'elle tenait compte des bénéfices réalisés dés 1955 et que la Loi de
nationalisation fut votée en 1971. En outre, les entreprises ne pou-
vaient légitimement s'attendre 3 des nationalisations si subites ou,
pour le moins, dans de telles conditions#, puisque le statut de P'indus-
trie du cuivre venait d’étre redéfini et renégocit en 1966/67 dans le
cadre d’un programme de «chilisation»#. De parcilles procédures de
réduction n’ont rien a voir avec une pesée équitable des intéréts. Elles
ne peuvent servir qu'd masquer une confiscation pure et simple.

Pour autant qu’on procéde i une pesée équitable des intéréts en
cause, on ne peut jamais aboutir 4 une dépossession confiscatoire: les
principes de la bonne foi ¢t de I'interdiction de I'arbitraire comman-
dent déja le versement d'une indemnité correspondant a un certain
minimum; la pesée des intéréts permet ensuite de tenir compte des
particularités du cas d’espéce pour la détermination du montant qui
doit s’ajonter a ce minimum. '

Tout cela peut paraitre flou. Mais il faur renoncer a I'idée que
I'on peut éviter tout manque de rigueur, particuliérement en ce qui
concerne le dreit international dans le domaine de la protection de
la propriété étrangére. A force de vouloir régler tous les détails, on
risque de se perdre et d’adopter des normes trop rigides. Les situa-
tions pratiques sont si diverses que des lignes directrices suffisent.
Elles doivent étre interprétées, sort auquel n’échappe aucune régle,
qu’elle soit de droit international ou de droit nationalts, Ce qui
importe, ¢’est que 'interprétation soit guidée par la bonne foi.

La bonne foi joue aussi un réle primordial dans 'évalnation des
biens et droits qui font 'objet d’une mesure de dépossession. La
valenr d’une entreprise, d’une action, d’un terrain, pent étre établie

43 «The excess profits deductions punish the companies today for acts that were
legal and approved by the Government of Chile at the time. No ¢laim is being
made that these cxcess profits deductions are based on violations of Chilean
lawe, Statement of Secretary of State William P. Rogers, 13 octobre 1971,
AJIL, vol. 66, 1972, p. 180

44 Traduit de U'allemand, Bennens, sRechtsfragen im chilenischben Kupfersereits,
RabelsZ, 37°™ année, 1971, pp. 394 ss €t 397 5.

5 Du méme avis ROTH, op.cit. p. 23 n. 14, p. 101, en ce qui concerne les garanties
assurées aux &trangers par le sstandard minimume en général.
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d’aprés de nombreux critéres. Selon qu'on se référe i la valeur
fiscale4s, 4 la valeur indiquée au bilan#7, i ta valeur d'assurance on d la
valeur vénale, on peut aboutir i des résultats différents. Et comment
peut-on encore parler de valewr vénale si un Etat prohibc purement
et simplement I'entreprise privées®?

Le moment de I'évaluation ne manque pas non plus d' imgor-
tance. Normalement, le cours en bourse des actions des sociétés a
nationaliser baisse lorsque le gouvernement annonce la nationalisa-
tion. 11 arrive aussi que la baisse intervienne beauccup plus t6t, soit
lors de la campagne électorale dans I’'Etat concerné, ou méme dés que
1a nationalisation semble prévisible®. GiLLiAN WHITES donne une
excellente illustration des difficultés que pose I'évaluation d'une
entreprise 3 propos de la Barcelona Traction Light & Power Com-
pany. En plus des particularités de chaque cas d’espéce, de multiples
questions techniques peuvent nécessiter le recours a des spécialistes en
économie ou en finance, ainsi qu’i des experts-comptables. S'agissant
de grandes propriétés fonciéres, AMMANN postule que chaque cas

46t would appear, therefore, that the rax value base, though arguably inadequate
at times, is an appropriate minimum standdrd in real property valuations, R K.
GoromaN/Paxman, «Real Properry Valuations in Argentina, Chile, and
Mexicon, dans Lillich, Valuation, vol. 11, p. 165.

47 «Although increasingty the position is being taken that book value should be
used, there are fundamental differences of opinion on what should be under-
stood by the book value of nationalized property: should it be updaved, and
should intangible assets be includeds, Mutien, op.cit. p. 76 n. 119, p. 62.

48 Win some instances, a market for a particular enterprise may not cxist and,
therefore, the air marker valuer of the property must be determined throogh
indirect means», Legal Adviser of the U.S, Department of State, Memorandum
on the Application of the Treaty of Amity to Expropriations in Iran, 13 octobre
1983, ILA 1983, p. 1411, n. 58.

4 «Similarly the Legal Adviser of the Department of State wrote in 1962 that:
¢The Department of State has traditionnally defined fair compensation as
adequate, prompt and effective payment {...). In the case of an aperating
enterprise, adequate compensation is usuatly considered to be an amount repre-
senting the market value or «going concerm value of the enterprise, calculated
as if the expropriation or other governmental act decreasing the value of the
business had not occured and was not threatenedss, ibid., p. 1411, n. 60.

3¢ G. WmTE, «The problem of valuation in the Bareclona Traction eases, dans
Lillich, Valuation, vol. 1, pp. 43 ss, avec beancoup de références.



242

d'espéce doit étre apprécié individuellement, vu les difficultés que
pose leur évaluations'. Les problémes ne sont pas moins complexes en
ce qui concerne les entreprises. La reconnaissance par I'Etat nationali-
sant du droit 3 une indemnité pleine et entiére restera lettre morte si
évaluation n’est pas faite de bonne foi.

Pour obtenir une évalnation aussi proche que possible de la
valeur réelle, il faut en principe se demander ce que le propriétaire
dépossédé devrait payer pour se procurer a nouveau un bien sembla-
ble ou pour obtenir un droit équivalents:.

I1.1.4 La portée des clauses de stabilisation dans les
contrats entre Etats et personnes privées
étrangéres

Quels sont la portée et I'effet juridiques d'une clause insérée dans un
contrat entre un Etat (ou une organisation étatique) et un particulier,
par laquelle I'Etat (ou Porganisaton étatique) s'engage 3 ne pas
nationaliser ou & garantir la condition juridique telle qu’elle se
présente au moment de la conclusion du contrat, ceci pour une
certaine durée?

Une controverse porte déja sur la question de savoir si I'Etat
peut ou non prendre un tel engagement. La jurisprudence répond
positivement . S’agissant de traités, la CPJI a dit dans I'affaire du
vapeur « Wimbledon,ss.

31 AMMANN, ap.cit, p. 8 n. 9, p. 85,

53 Comira: Le U.S5. Mcmorandum cité 3 1a p. 241 n. 48, p. 1408: «Mcasures of
valuation such as «book valuer and «eplacement cost do not consider the
capacity of an asset to produce furure incomc. Thus, fair market value, which
docs take account of the property’s income producing capacity, generally
respects the truest measure of an assets full equivalence.»

53 Cf. les sentences TexacofCalasiatic et Aminoil. La derniére sentence ne le fat
cependant qu’avec des testrictions importantes, CF. également fa sentence du
CIRDI dans Yaffaire Léberian Eastern Timber Corporation (LETCO) v, The
Government of the Republic of Liberia, LM 1987, pp. 6665,

34 CPJI, Rceueil des Arrérs, série A, no 1, p.25. L'affaire du «Wimbledon: 2 opposé
la Grande-Bretagne, la France, I'ltalie ¢t le Japon, comme demandeurs, a
I’Empire Allemand comme défendeur.
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ala Cour se refuse de voir dans la conclusion d'un traité quelconque, par
lequel un Etat s'engage a faire ou 3 ne pas faire quelgue chose, un abandon
de sa souverainct?. Sans doute, route convention engendrant une obligation
de cc genre, apporte une restriction a 'excrcice des droits souverains de I'Etat,
en ce sens qu'elle imprime d cet exercice une direction déterminée. Mais la
faenlté de contracter des engagements internationaux est précisément un
artribut de la souveraineré de I'Etats

On ne voit pas pourquol cc raisonnement ue vaudrait pas, par
analogie, pour les contrats conclus par un Etat avec une personne
privée. Si certains soutiennent que ces contrats ont ét¢ dnventés» dans
le but d’aliéner la souveraineté permanente sur les richesses naturelles
des pays ayant nouvellement accédé a I'indépendance 35, on peut leur
répondre que ces pays ne sont pas les senls a souscrire des engage-
ments semblables: de tels contrats sone trés fréquemment passés entre
personnes privees et Etats industrialisés,

11 faut aussi examiner les effets des coutrats entre Etats et person-
nes privées ttrangeres, er en particulier se demander si le principe
«pacta sunt servanda» leur est applicable par analogie. L'Etat s’est-il
engagé internationalement par de tels actes? La réponse n’est pas sans
conséquences. Si on admet que tel est le cas, le non-respect du contrat
est un acte contraire i une obligation conventionnelle, donc interna-
tionalement illicite, entrainant I'obligation de réparer. L'acte de
dépossession serait internationalement illicite. Dans cette éventualité,
la partie 1ésée pourrait demander la «restitutio in integrums, C’ese-a-dire
la renonciation i la nadionalisation ou, si cela s'avérait impossible, le
paiement d’une indemnité pour réparer l'acte illicite. L'Etat devrait
verser l'indemnité pour le vdamnum emergenss et le «lucrum cessans» 55,

Verpross appelle ces contrats des «quasi-intematinal agree-
ments» en se référant 3 SCHWARZENBERGER et en soulignant qu'il ne
s'agit pas de traités internationaux, lesquels ne peuvent étre conclus
que par des sujets du droit internationals?. Les rapports entre les

33 Cf. BEpjaoui, op.il. p. 201 n. 36, p. 74.

56 BINDSCHEDLER, op.cit. p. 41 n. §, p. 245; AMMANN, op.cif. p. 8 n. 9, pp. 66 ¢ 74,

57 VERDROSS, “Protection of Private Property under Quasi-International Agree-
mentss, dans Afélanges Frangois, pp. 355 5.
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parties sont donc exclusivement régis par les termes du contrat 3%, «But
when a state concludes, inter pares, an agreement with a foreign
national, subjecting all disputes arising out of it to arbitral procec-
dings agreed upon by the parties, it thereby clearly establishes that
this agreement creates rights and obligations which cannot be con-
structed according to the municipal law of the contracting State, but
solely in conformity with the lex contractus, except where the latver
refers to the municipal law of the contracting State or to any other
legal order»s,

Le caractére obligatoire des contrats entre Etats et personnes
privées ¢trangéres se fonde sur la maxime «pacta sunt servandan™,
L’Etat ainsi que la partie privée sont tenus d’exécuter leurs engage-
ments. «Ainsi la reconnaissance par le droit international du droit 3
nationaliser ne suffit pas pour I'habiliter (s¢. IEtat libyen) 2 mécon-
naitre ses engagements puisque le méme droit reconnalt aussi la
faculté pour un Etat de s’engager internationalement, notamment en
acceptant P'insertion de clauses de stabilisation dans un contrat conclu
avec une partie privée étrangere»®’. Dans cette affaire, le Tribunal
arbitral a prescrit la erestitatio in integrum», qui forme, «tant selon les
principes de la loi libyenne que selon ceux du droit international, la
sanction normale de l'inexécution d’obligations contractuelles et

s8 Ihid., p. 358.

59 thid., p. 350. D'aprés Maver, «La neutralisation du pouvoir normadf de ['Btat
cn matiére de contrats d’Etate, Clunet 1986, pp. 5 55, qui constate que la position
dc VerprOSS et presque unaniment critiquée, al’application du droit internatio-
nal 4 un rapport cotre Etat et entreprise étrangére ne peut donc étre qu'analogi-
ques, p. 22, Il conclut 4 1a p. 24 que <les rapports, contractucls ou non, entre
I’Etat et 'entreprise étrangére ne peuvent £tre soumis a aucun droit.

fo Cf, aussi ihid., p. 40. Mayer affirme résolument que I'Etar souverain peut
valablement souscrire des promesscs de ne pas nationaliser, ibid., pp. 30 et 38.
Mier la validité des engagements de I'Etat pris dans le cadre des contrats d'Etat
sferait de I'Etat un incapablen, ibid., p. 39, voir anssi p. 44 et Davin, «Les clauscs
do stabilité dans los contrats péeroliers. Questions d'un praticiens, Clunef 1085,
p- 872

61 Sentence TexacofCalasiatic, Clunet 1977, pp. 171 ss, spécialement par, 71,
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qu’elle ue pourrait étre écartée que dans la mesure o le rétablisse-
ment du statu guo se heurterait 2 une impossibilité absolue»s2,

Bien que saluée par certains, cette sentence ne fut pas épargnée
par la critique®. Ce serait a tort qu’on aurait essayée d'appliquer a ces
contrats les principes du droit des traités® et notamment la maxime
«pacta sunt servandan®s, «Si 'on coufére au contrat la méme nature et
la méme valeur juridique qu’un traité entre denx Etats, dans le but
de rendre immuable 'application de ses dispositions, on porte en fait
atceinte 2 la souverainete de I'Etat»%,

Pour AMERASINGHE, la viclation d’un pareil contrat ne constitue
pas en soi une violation du droit international, 3 moins que d’autres
conditions soient réunies®?.

La clause de stabilisation est-elle vraiment en mesure d’offrir
une protection inébranlable contre d’éventuels changements des
conditions juridiques? Le cas échéant, ces clauses provoquent un
conflit entre deux types d’intéréts également dignes de protection:
celui de I’Ecat 3 modifier le droit conformément aux données de
I'’époque et a ses intéréts, d’une part, et la confiance qu’a la partie
privée en la parole donnée et la sécurité juridique, d’autre part.

La personue privée i laquelle I'Etat a promis de ue pas procéder
i une nationalisation peut demander 3 bon droit que I'accord ne
devienne pas un «chiffon de papier». On a de la peine i admettre que
les clauses de stabilisation soient dépourvues de valeur junidique dans
les cas précis on elles devraient déployer leur effet.

62 fhid., par. 109,

63 Cf. Kann, ap.cit. p. 101 n. 208, pp. 844 ss.

6+ Cf. FaTOUROs, slnternational Law and the Internationalized Contracts, AJIL,
vol. 74, 1980, pp. 134 ss ef 140.

85 Cf. BEpjaour, op.cit. p. 201 n. 36, p. 75, cf. également p. 73: «Dans ce domaine
aussi on a ¢ssayé de lier la souveraineté des Erats et de enfermer dans le piége
du formalisme hypocrite du principe «pacta sunt servandas.s

66 Ibid., p. 74.

%7 AMERASINGHE, +State Breaches of Contracts with Aliens and International Laws,
AJIL, vol. 58, 1964, p. 895.
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«l] faut en cffer admettre que 1'Erat, en insérant cette disposition dans un

contrat international, 2 entendu lui assurer un effet juridique. Il a, ce faisant,

fait naitre chez son interlocutenr une espérance on nne «expectative légitimes,

qui a souvent joué un réle déterminant dans Ja conclusion du contrat. (.. .}
1 s'agit d’une question de bonne foin ™.

La jurisprudence récente et la doctrine ne permettent toutefois pas de
conclure qu’en droit internacional I'effet des clauscs de stabilisation
est d’empécher les actes de dépossession. En général, ces clauses ne
peuvent pas obliger 'Etat 4 la «restitutio in integrum», 2 moins qu’il ne
choisisse lui-méme cette issue, mais elles I'obligent & payer une
indemnité considérablement plus élevée qu’en I'absence de clause
semblable. Cettc indemnité doit réparer le edamnum emergensy et le
«lucrum cessansn.

On peut mentionner en ce sens les sentences Liamco®, B.P. v.
Libyan Arab Republic, Aminoil et Ameo Asia qui déclarent applicable
le principe «pacta sunt servamda» et concluent au paiement d'une
indemnité pour le adannum emergens» et le «lucrum cessans». De la

68 J.-F. LALIVE, op.cil. p. 20 . 9, pp. 59 5, voir aussi Davin, op.cif. p. 244 n. 60, p.
89. En droit national les contrats entre personnes privées et I'administration
peuvent poser des problémes semblables. Cf. pour la Suisse ATF 103 la 505,
Gebriider Hoffmann AG c. Thoune, spécialement pp. 512 ss.

6 sRuestitutio has thus been considered in international law as against the respect
duc for the sovercignty of the nationalizing States, fLM 1081, p. 63 et la
conclusion, chiffres 3 et 4, ibid., pp. 8¢ s. Voir aussi la sentence dans I'affaite
Liberian Eastern Timber Corporation {(LETCO) v. The Government of the Republic
of Liberia, ILM 1987, p. 670.

70 «First of all, the State is the natural protector of nation’s public interest and

welfare. Accordingly, except when the State aces like a private persan, that is
not cxercising in any way its sovereign powers, the State is to be and indeed,
is effectively, granted the righe to alter, and cven to suppress, where the public
Interest so requires, a situation or relationship it ¢reated by a previous act, even
if this act is the source of the State’s commirtment and obligations,
"This is the fundamental principle of the right of a sovercign State ta nationalize
or to expropriate property, including contractual rights previously granted by
itself, even if they belong ta aliens, by now clearly admiteed int national legal
systems as well as in international laws, LM 1985, p. 1020. I s’agit 4 vrai dire
d'un obiter dirtum, puisque le Tribunal dans l'affaire AmeajAsia ne due pas
trancher un probléme sc rapportant 3 'effet d'une clavse de stabilisation.
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doctrine, on peut citer WHITE?', FouiLLoux?, O’CONNELL? et
MAYER™; pour sa part, AMMANN postule simplement le devoir de
restituer ou d’indemmiser?.

MANN, notamment, ne partage pas cet avis. Pour jui, une
nationalisation décidée 3 Fencontre d’une clause de stabilisation ne
peut pas étre un acte licite. Se pronongant 3 propos de la sentence
Aminoil, il critique sévérement le fait que le Tribunal arbitral ai¢ jugé
que la clause n’avait d’effet que sur le montant de 'indemnité s,

Quoi qu’il en soit, il faut reconnaitre que les clauses de stabilisa-
tion ne sont pas dépourvues d’effets, ne fussent-ils que de nature
pécuniaire”. Que, dans Paffaire Texaco/Calasiatic, I'arbitre ait or-
donné la «restitutio in infegrum» nons semble in casu particuliérement
judicieux. L’arbitre constatait en outre que cette mesure représentait,
aussi selon les principes de la loi libyenne, la sanction normale de
Pinexécution d’obligations contractuelles. L’approche consistant 3
rechercher la solution prévue par le droit nacional en la matiére parait
pertinente.

Les effets des clauses de stabilisation on de clauses semblables
constituent d’ailleurs un vieux probléme juridique, tant en droit
international qu’en droit national. On I’avait pergu bien avant que

7' G, WHITE, opucit. p. 76 n. 122, p. 179.

72 FouiLLoux, op.t. p. 8 n. 8, p. 286: «Ni pour le juge international, ni pour la
doacrrine, le contrat de concession ne saurait faire obstacle a la naticnahisation.»
Il ne parle pourtant que de contrats de concession.

71 O'ConNELL, opdif. p. 44 0. 18, vol 11, pp. 11158

74 MAYER, op.cil. p. 244 N, 59, PP. 505,

75 AMMANN, op.ct. p. § 0. 9, p. 110,

7 ManN, sThe Aminoil Arbitrations, BYIL 1983, pp. 213 55, 2 la p. 217: «We have
long known, of course, that there is nathing for which lawyers cannot find
words, but there can be few instances of 2 more blatant distortion of plain
language .. .. (...} if, as the Tribunal held, notwithstanding their terms, the
stabilization clauses rendered a nationalization lawful, one cannot easily answer
the question what affirmative meaning and effcct may be attributed to these
clauses.o

77 Cf. la sentence Aminoil: o, . ) they re-inforce the necessity for a proper indem-
nification as a condition of its, par. §6; cf. aussi les par. 151 & 154. Ce gue 'on
peut cependane reptocher au Tribunal, c'est qu’il ne dir pas expressément que
les clauses de stabilisarion donnent droit 4 une indemnité plos élevie.
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I’ Asscmblée générale de 'ONU n'entreprenne 'examen des ques-
tions relatives i la souveraineté permanente sur les ressources naturel-
les7é.

11.1.5 L’effet des traités réglant les actes de
dépossession

Si un Etat s’est engagé, par traité, a ne pas natiopaliser, il n'y a
juridiquement pas de probléme. La violation de cet engagement
constitue un acte illicite entrainant l'obligation de réparer, si possible
sous forme. de «restitutio in integrum» . De pareils cas sont rarissimes.
L’affaire de I'Usine de Chorzow en fut un exemple.

En l'espécc cependant, le Gouvernement allemand, ayant
d’abord demandé la restitution, y renonga par la suite pour s’en tenir
a unc demande d'indemnité,

Presque tous les APPI reconnaissent le droit de nationaliser aux
conditions qui y sont mentionnées, a 'exception de quelques traités
qui réservent lc cas ot la dépossession serait contraire 3 un engage-
ment spécifique®, ce qui vise les clauses de stabilisation.

11.1.6 Le droit de propriété est-il un droit de
I’homme?

Le droit de propriéte est indnbitablement un droit de 'homme si
nous nous en tenons i la Déclaration francgaise des Droits de
I'Homme et du Citoyen de 1789. «La propriété étant un droit
inviolable et sacré, nul ne peut en étre privé, si ce n’est lorsque la

78 Grcer, «The Unilaceral Change of Economic Development Agreementss,
1&CLQ, vol. 23, 1974, p. 88, cite I'affaire Amphitrite v. The King de 1921: «The
Crown cannof by concract hamper its frecdom of action in matters which
concern the welfare of the state.s

79 Voir aussi BAXTER, dans Lillich, Valuation, vol. I, Préface, p. VIL

80 Cf. supra, p. 63 ct SALEM, op.cit. p. §2 n. 39, pp. 612 s5.
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nécessité publique, legalement constatée, I'exige évidemment, et sous
la condition d’une juste et préalable indemnieé» (article 17). L'article
1% du premier Protocole additionnel a 1a CEDH garantit ce droit
dans les termes suivants:

«Toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens, Nul ne
peut éure privé de sa propriéié que pour cause d'utilité publique et dans les
conditions prévues par Jaloj et les principes généraux du droit international.»

Cette garantie est sonmise aux réserves formulées au second alinéa de
I'article 1

oLes dispositions précédentes ne portent pas atteinte au droit que possedent les
Etats dc mettre en vigueur les lois qu'ils jugent nécessaires pour réglementer
I'usage des bicns conformément a intérée général ou pour assurer le paicment
des impéts ou d'autres contributions ou des amendes.»

On constate un affaiblissement de la garantie par rapport a 1a Décla-
ration de 1789.

La Déclaration de 1789 ne fait pas partie du droit international
public, ct la CEDH n'a qu'une portée régionale. La Déclaration
universelle des Droits de 'Homme pourrait combler cette lacune sur
le plan international. Indépendamment du fait que, du point de vue
juridique, elle n’est quune résolution de I'Assemblée générale de
I'ONU, I'efhcacité de la garantie de la propriété qu'elle offre laisse
planer cercains doutes®'. En outre, la protection qu’elle accorde aux
étrangers n’est pas plus étendue que celle dont ils bénéficient déja en
vertu des régles coutnmicres actuellement reconnues. On pent bien
siir se demander pourquoi la Déclaration universelle garantit plus
solidement certains droits que d’autres et ne parait attribuer au droit
de propriété qu'une importance secondaire.

Dans sa décision au sujet des nationalisations dc 1981, le Conseil
constitutiannel frangais a placé le droit de propriété au méme rang
que la liberté, la siireté et la résistance a oppression®:

sConsidérant que si postérieurement 3 1789 ct jusqu'a nos jours, les finalivés
et les conditions d'exercice du droit de propriété ont subi unc évolution

B Cf. supra, pp. 48 s5.
fz Décision du 16 janvier 1982, Clunet 1982, p. 332.
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caractériséc a fa fois par une notable extension de son chamyp d’application a
des domaines individuels nouveaux et par des limitations exigées par lintérét
genéral, les principes mémes énoncés par Ia Déclaration des droits de 'homme
{se. de 1789) cnt pleine valcur constitutionnelle tant en ce qui concerne le
caractére fondamental duo droit de propriété dont la conservation constitue
'un des buts de la société politique et qui est mis au méme rang que la liberté,
la sureté et la résistance 2 I'oppression (.. ).»

Méme si on estime que le droit de propriété est un droit naturel, on
doit bien constater que la Déclaration universelle des Droits de
PHomme de 1948 dit seulement que stoute personne, aussi bien seule
qu’en collectivité, a le droit 3 la propriétér (article 17). Le droit
international ne comprend pas de normes obligatoires qui offriraient
a la propriété, en tant que droit de ’homme, une protection effective
comparable i celle de la Déclaration de 1789. En I’état actuel du droit
international, la protection de la propriété étrangere continue a se
fonder en premier lieu sur les régles du «standard minimumo. Les
démarches tendant d élever le droit 4 la propriété individuelle au rang
de droit de ’homme internationalement reconnu ont rencontré une
vive opposition. Les arguments invoqués dans cette controverse
n'ont pas toujours été trés convaincants.
Nous I'apprenons par DOLZER™:

«Di¢ bisher im Schrifttum zum Ausdruck gekommene Tendenz zur Ablch-
nung des menschenrechtlichen Charakeers des Eigentumsschutzes scheint
stehen zu bleiben bei der Erwigung, dass eine universelle Einigung in diesem
Fragenbercich seit den Vorarbeiten fiir dic Menschenrechtspakte zu Beginn
der soer Jahre nicht mehr mglich ist und somit das Eigentumsrecht niche als
universal akzeptiertes Menschenrecht wic ctwa das Felterverbor qualifiziere
werden kann.»

En résumé, on constate que 'interdiction de la torture est un droit
de 'homme, puisque personne ne la conteste, alors que le droit 2 la
propriét¢ n’en est pas un parce qu’il est contesté. 11 est étrange que
la pratique des Etats soit totalement négligée, On sait que Ja torture
est pratiquée, hélas souvent, ¢t méme en Europe, et que les pays
concernés n’ont apparcmment pas I'intention de mettre fin 3 ces

Bt Daovzer, op.eil. p. 6 1. 3, p. 126.
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pratiques. Faut-il des lors penser que l'interdiction internationale de
la torture est mise en doute? Personne n’oserait soutenir ce raisonne-
ment, et les Etats qui pratiquent la torture le feraient probablement
en dernier. On entendrait plutdt dire que les droits sont indépendants
de la possibilité de les faire valoir. I est donc surprenant de constater
que lorsqu’on parle des régles classiques en matiére de protection de
la propriété étrangére, on tente souvent de prouver leur abrogation
— ou modification — en se référant a la pratique non respectueuse
ou partiellement respectueuse de ces regles. En conséquence, une
norme acceptée, mais constamment violée, resterait tout i fait in-
tacte, tandis qu’une autre norme, contestée mais observée de fagon
plus ou moins stricte, serait modifiée on abrogée. Ce serait aberrant.
Plus défendable serait en revanche, et notamment en droit des gens,
Pargnment selon lequel les droits sont indépendants de la possibilite
de les faire valoir.

En conclnsion de ce qui précede, 'interdiction de la torture est
reconnue et reste un droit de 'homme, bien que la pratique donne
de nombrenx exemples de violations. Le droit a la propriété indivi-
duelle n’a pas vraiment été reconnu comme un droit de 'homme
international, et les regles classiques concernant la protection de la
propriété étrangeére n’ont pas été abragées, bien que leur existence ait
été mise en doute.

On pent constater enfin Que le droit international connait tou-
jours un sstandard minimum» en matiére de protection de la pro-
priété étrangére, défini par le droit international indépendamment
du droit national. L’Etat qui agit en violation du estandard mini-
mump» ne peut pas se soustraire i sa responsabilité en alléguant que la
mesnre s’applique également aux nationaux®. Cela signifie que le
«standard minimum>» peue aboutir a une discrimination «positive» des

84 Cfaussi BERBER, op.cit. p. 74 n. 115, vol. [II, p. 6; SCHWARZENBERGER, Infernatio-
nal Laie as Applied by iniernational Courts and Tribunals, 1957, vol. I, p. 206 et
les auteurs cités dans LILLICH, op.cit. p. 2§ n. 22, n. 202 3 la p. 25 et n. 1564 la
p- 19. Cependant WENGLER, Volkerrecht, 1964, vol. II, pp. 1004 s, est sceptique
sur ce point.
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propriétaires étrangers®. Le estandard minimum» ne doit donc pas
nécessairement se confondre avec le traitement national. Les argu-
nients invoqués par AUDINET il y a plus de soixante-dix ans ponr
réfuter la these selon laquelle le «standard minimumy est garanti par
le «traitement national» conservent toute lenr valeur: cette thése
«{. . .) conduirait i dire qu'un Etat peut impunément commettre, a
I'égard des étrangers, les actes les plus contraires a ’humanité, pourve
qu’il traite de la méme maniére ses nationaux: 1l suffirait de générali-
ser la tyranme et Parbitraire, pour que les étrangers fussent sans
défense contre eux»®.

1.2  Les moyens de faire valoir les régles sur la
protection de la propriété étrangdre

Lorsqu’un Etat enfreint les régles sur la protection de la propriété
étrangere, qualifices de régles de fond, les propriétaires lésés dispo-
sent, ponr obtenir le respect de leurs droits, de trois types de moyens
que I'on peut assimiler a des régles de procédure: le premier, tradi-
tionnellement prévu par le droit des gens, est la protection diploma-
tique, le second est donné par la Convention de Washington de 1965
et le CIRDI, et le dernier est offert par les tribunaux nationaux.

11.2.1 La protection diplomatique

Les sujets de droit interne ne jouissent en régle générale pas de la
qualité de sujets de droit international, et ceci pas méme particlle-
ment". Pour obtenir la réparation d’un tort subi ensuite d’une viola-

85 Ce fut pratiquement toujours le cas en Evrope orientale, mais aussi pour les
sociétés d assurances snisses en' France lors de 1a nationalisation des assurances par
le Gouvernement provisoire du Général de Gaulle.

R AUDINET, op.cit. p. 74 M. (14, Pp. § 58, spécialement p. 17.

82 11 y a quelques exceptions trés limities: oBei genauer Analyse werden den
Individuen durch VG6lkerrechtsvertrige allerdings Rechte und Pflichten nur
insoweit eingeriume, als sic auf der vétkerrechelichen Ebene — pegeniber
internationalen Organisationen und Organen (Gerichten) auftreten kénnem,
SEipL-HonenveELDERN, Lexikon des Rechts, Vilkerrecht, 1985, p. 342
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tion des régles concernant la protection de la propriété étrangeére, ils
ne penvent donc pas, sur le plan international, agir eux-mémes
contre I'Etat responsable, mais doivent s’adresser a leur Etat d’origine
et en requérir la protection diplomatique. «La mise en ceuvre de la
respansabilité internationale s’cffectue par 1'endossement, c’cst-a-dire
par la prise cu charge de la réclamation par I'Etat demandeur. Elle
aboutit 3 I'exercice de la protection diplomatigue. (. . J#. Nous trou-
vons une définition de la protection diplomatique dans le Message du
Conseil fédéral concernant l'insertion dans la Constitution d'un
article 455 sur les Suisses 3 I'étranger: «Par protection diplomatique,
on entend Vintervention d’'un Etat an bénéfice de ses ressortissants
anxquels un autre Etat a cansé un préjudice par des mesures contraires
au droit des gens; le but est d’en obtenir réparation»®,

La protection diplomatique est soumise a certaines conditions et
présente quelques particularités.

11.2.1.a La nationalité de la personne protégée

La personne protégée doit étre titulaire de 1a nationalité de 1'Etat
exergant la protection diplomatigue, la nationalité étant appréciée a
la fois au moment de la dépossession et 3 celui de la reguéte. «En regle
générale, le requérant a, selon le droit des gens, la légitimation
personnelle senlement s'il a possédé de maniére ininterrampue la
citoyenneté suisse tant au moment de I'événement dommageable
qu'an moment de la requéte, i condition, dans le cas d’héritages
surtout, que la prétention ait gardé son caractére suisse»?°, Parfais, des
Etats ont réussi 2 obtenir un assouplissement de cette condition lors
de la négociation d'accords d'indemnisation?'.

82 ROUSSEAU, op.cil. p. 31 o 34, par. 114,

Bo FF 1965, vol. I, pp. 4515

90 Message du Conseil fédéral du 17 seprembre 1070, concernant unce loi fédérale
sur les demandes d'indemnisarion cnvers V'étranget, cité dans ASDJ, vol.
XXXVI, 1980, p. 100; voir également OuLy, «A Functional Analysis of Clai-
mant Eligibility», dans Lillich, Aliens, p. 283.

91 CL Peser}, «The new Jugoslaw —Ametican Claims Agreements (signé le §
novembre 1964), AJL, vol. 59, 1665, pp. 362 et 364 s.



254

La condition de la nationalité peut parfois rendre difficile la
position des double-nationaux. La protection diplomatique ne peut
pas leur étre accordée contre leur seconde patrie®. Le Tribunal du
contentieux entre les Etats-Unis et I'Iran a eu I'occasion de se pro-
noncer i ce sujecs?. La Déclaration sur le réglement du contentieux
(contenue dans I’Accord d’Alger du 20 janvier 1981) indique en son
article 2 que le Tribunal connaitra des réclamations de ressorassants
américains contre P'lran et de ressortissants iraniens contre les Etats-
Unis. L'article 7, alinéa 17, définit ce qu’il faut entendre par un
ressortissant des Etats-Unis et de P'Iran:

«a} A natural person who is citizen of Iran or the United States.s

Bien que les parties a 1’ Accord aient pu définir le traitement des
double-nationaux; la Déclaration ne contient pas de dispositions y
relatives. C'est donc le droit international général qui fut appliqué
par le Tribunal lorsqu’il statua:

sFar the reasons stated above, the Tribunal helds that it has jurisdiction over
claims against Iran by dual Iran— United States nationals when the deminant
and effective naticnality of the claimant during the relevant period from the
date the claim arose until 19 Janvary 1981 was that of the United States. In
determining the dominant and cffective nationality, the Tribunal will consi-
der all relevant factors, including habitual residence, center of interests,
family vics, participation in public life and cther evidence of attachemenc.s

Mais le Tribunal zjouta:

«To this conclusion the Tribunal adds an impertant caveat. In cases where the
Tribunal finds jurisdictien based upon a dominant and cffective nationality
of the claimant, the other nationality may remain relevant to the merits of
the claime»®4,

Lorsque les double-nationaux suisses requiérent la protection diplo-
matique contre un Etat tiers, la Suisse défend leurs intéréts «pour

9z Message du Conseil fédéral, FF 1965, vol. I, p. 452.

23 Decision in case no Af18 concerning the Question of jurisdiction over Claims of
Persons with Dual Nationality, ILM 1084, pp. §89 ss.

94 1LM 1984, pp. 501 5.
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autant que leur nationalité suisse ait éeé prépondérante lors des deux
dates de référence (.. J»9s.

En ce qui concerne les personnes morales, la protection diplo-
matique est accordée par I'Etat auquel la société est censée appartenir.
En Suisse, les antorités s'en sont tenues jusqu’aux années trente anx
critéres du siége réel et de 'incorporation. Plus tard, et surtouc aprés
la Seconde Guerre mondiale, le controle et 'intérét prépondérant se
sont dans une certaine mesure substitués aux anciens critéres®. Selon
I’arrét de la CIJ rendu dans Paffaire de la Barcelona Traction en 1970,
c’est surtout en faveur d’une société que la protection diplomatique
peut &tre exercée, regle qui souffre cependant des exceptions, notam-
ment dans les cas ou les droits des actionnairees en tant que tels ont
été atteints?. Cela peut entrainer des conséquences non négligeables
si les actionnaires n’ont pas la méme nationalité que la société ct si
I’Etat qui a qualité pour protéger la société n’agit pas.

C’est ce qui s'est passé dans affaire de la Barcelona Traction, on
les actionnaires belges de la société canadienne sont restés sans re-
cours. Dans son opinion individuelle, le juge Tanaka se prononga en
faveur d'une interprétation du droit international qui reconnaitrait i
I’Etat d’origine des actionnaires le droit de protéger ceux-ci®*. Le juge
Padillo Nervo, également dans une opinion individuelle, auraic
permis une exception 3 la régle selon laquelle les actionnaires ne
peuvent pas étre protégés par leur Etat national:

42} quand la société a été liquidée
b) quand un droit propre de Pactionnaire {droit stricto sensu) a été violé par
un acte illicite entrainant une responsabilité internationales9%,

95 Message du Conseii fedéral de 1979, cicd dans ASDH, vol. XXX VI, 1980, p. 190.

96 CAPLISCH, op.cit. P. 3§ n. 43, pp. 125ss. Le Message du Conscil fédéral i
Y Assemblée fedérale du 17 septembre 1979 concernant une loi fédérale sur les
demandes d'indemnisation envers I'étranger met Paccent sur la théorie du
contrdle, ASDI, vol. XXXV, 198, p. 190.

97 Affaire de la Barcelona Traction, RCIJ 1970, p. 36. par. 47, et CAFLISCH, op.cil.
P. 91 n, 178, p. 181, '

9% RCIJ 1970, pp. 125 5.

99 Ihid., p. 248.
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Enfin, selon le juge Jessap, il est généralement admis qu’un Etat peut
introduire une réclamation au nom de ses ressortissants, actionnaires
d'une saciété étrangére, loesque la société a été constituée dans ’Etat
qui lui a infligé un préjudice sans justification juridique ct que les
actionnaires sont d'une autre nationalité»'*® ou dorsque 1'Etat oa la
société a été constituée a liquidé celle-ct, le donimage ayant été cansé
par un Etat tiers»*', ou encore lorsque «les actionnaires ant été lésés
directement, et non pas indirectement par suite do prejudice causé a
la sociétén ',

Clest la raison pour laquelle certains APPI déclarent directe-
ment applicables aux actionnaires les dispositions concernant I'in-
demnisation en cas de dépassession ™.

11.2.1.b L’épuisement des recours internes

L'exercice de la protection diplomatique présuppose I'épuisement
des recours internes pac la personne 1ésée '™, «a moins qu'une atteinte
an droit des gens ne résulte dans des cas déterminés d’une mesure
d’ordre général, par exemple d’une loi elle-méme, et non senlement
de son applicationn'es.

100 fhid., p. 191, opinion individuelle du juge Jessup, par. s1.

101 Jhid., par. s3.

02 Jhid., par. $6.

193 Cf. I'art. 4, al. 3, de FAPP] catre Ja Républiqne populaire de Chine cr I'Union
¢conomique belgo-luxembourgeoise: «If one Contracting Party expropriates
the property and asscts of an undertaking cstablished in its territory, in which
investors of the other Contracting Party hold capital stock or ather shares, the
former Conrracring Party shall apply the provisicns of par. 1 and 2 of this
Article to investors of the latter Contracting Party, in proposition to the stock
or other shares held by these investorss, JTLM 1983, pp. 538 55,

104 R éponse du Conscil fedéral 4 unc spetite questions poste par le députe Ketterer
aa Conscil national le 2 octobre 1973, ASD{, vol. XXX, 1974, p. 141. Cf. aussi
le Mémorandum du Département d’Etac du 1*" mars 1961 concernrant les
réclamations de rossortissants américains contre Cuba, AJIL, vol. 56, 1062, p.
167: «Bach american narional must also decide whether ro «exhanse legal reme-
dics: in Cuba, cither with a view 1o obtaining restitution or adcquate compensa-
tion or docarmentary cvidenee which could be used to show that justice could
not be obtained by judicial proccedings.»

195 Message du Conseil fédéral, FF 1965, vol. 1I, p. 452.
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11.2.1.¢c Les sujets du droit interne n’ont pas de droit &
Pexercice de la protection diplomatique par leur
Etat d’origine

L'Etat exergant la protection diplomatique n'agit pas en tant que
rcprésencant de Ja personne protégée. Le droit internacional pare de
I'idée que c'est ’Etat lui-méme qui est lésé dans la personne de ses
ressortissants ', L'Etat protecteur fait valoir son droit propre'”:

«En prenant fait et cause pour l'un de ses ressortissants, en mettant en
mouvement cn sa faveur I'action diplomatigue ou Vaction judiciaire interna-
ticnale, cet Etat fait valoir son droit prapre, le droit qu'il a2 de faire respecter
¢n la personne de ses ressortissants le droit international s

Cela signific qu’il lui est loisible de ne pas 'exercer. «The United
States Government is not obligated to espouse the claim of its citizens
cven when it considers the claim meritoriaus» '%%. Les personnes physi-
ques et morales n'ont aucun droit i ce que Jeur Erat national exerce
la protection diplomatique en leur faveur, 3 moins bien sur que le
droit interne de I'Etat concerné n’en dispose autrement. En se pro-
nongant sur la mise en ceuvre de I'action diplomatique, I'Etat tient
également compte de ses intéréts propres, ¢t non vniquement de ceux
des personnes lésées. Ces intéréts ne vont pas toujours de pair. Le sort
des biens agricoles frangais au Maroc en est un exemple parlant: «La
France a trop d’intéréts au Maroc pour se permettre de risquer de
tout perdre en voulant sauver les biens agricoles de quelque 200

106 Voir e texte de fa requéte belge dans 'affaire de k2 Barcelona Traction qui
demande 3 la Cour de dire et juger
a} (. )
z) que I'Ecat espagnol cst responsable du préjudice subi par I'Etat belge dans la
personne de ses ressorlissants, actiommaires de la Barcelons Traction {.. s,
RCJ} 1970, p. 13; nos italiques.
127 Affaire du Chemin de fer Pavevezys — Saldwiskis, CPJI, série AJB, no 76, p. 16.
10¥ Lettre du Département d’Etat des Etars-Unis du 30 acir 1966, AJL, vel. 61,
1967, p. 106 Voir aussi BORCHARD, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad,
pp. 295, ct Perer, Umweltschitz am Hochriein, Rechtsfragen grenziiberschrei-
tender Umweltbelastungen zwischen Dearschland und der Schweiz, chése,
Lavsanne. 1987, pp. 208 s.



258

familles (.. )»'®. A la Conférence de Génes (1922), le délégué de
I"Allemagne renonga 3 toute indemnisation pour les biens allemands
confisqués en Russie''?. 1l n’y a probablement pas de meilleure des-
cription de la protection diplomatique que celle que nous donne
BORCHARD:

«Thus, diplomatic protection may be regarded as an extraordinary legal
remedy granted to the citizen, within the discretion of the stave, under certain
circumstances in harmony with the public interests of the state, irs relations
with other states, and the rights and equities of the citizems'''.

Vu les conditions requises pour I’obtention de la protection diploma-
tique, ¢t spécialement I'exigence de I’épuisement des recours internes,
on comprendra aisément que la protection diplomatique n’aboutisse
pas toujours rapidement et facilement '3, Les conditions et particulari-
tés de la protection diplomatique aménent LALIVE a dire que les
movyens tirés de la protection diplomatique «sont aléatoires et souvent
insuffisantss '3, Aussi pertinente que cette critique puisse paraitre dans

1% RGDIP, ©. LXXVIN, 1974, p. 1154, qui citc le «fournal d¢ Gendves du 1o aoiit
1973 et ajoute encote «qu’on ne doit pas perdre de vue cependant que, pendant
des années, tes gouvernements frangais successifs ont demandé aux colons de
rester «pour assurer une présence frangaisc au Marocors,

1o FouiLLouX, ep.t. p. 8 n. 8, n. 54 la p. 418

1 Ciré par QHLY, op.cif. p. 253 . 90, dans Lillich, Aliens, p. 283.

12 Les wextes arrétant la nationalisation des assurances de travail en France fucent
adoptés cn 1945, les titres d'indemnisation éeablis pour le 1 janvier 1955, En
l'occurrence Paction diplomatique menée par Ja Suisse fut pourrant efficace.
Tandis quc les sociltés frangaises nationalisées devaient sc contenter d'un taux
d'indemnisation d'envicon 35 pour cent, les sociérés suisses arrivaient a plus de
70 pour cent. Pour ne pas faire trop clairement étar de cc taux «internazionals,
la convention qui réglait I'indemmisation ne contenait qu’une somme globale
dont la composition n'était pas spécifiée. Cf. Scumitz, Verstaatlichung der Arbei-
terversicherung in Frankreichs, tiré 3 part de la NZZ du 24 ex du 25 janvier 1955,
no 211 €t 210,

113 ).-F. LALtYE, op.cit. p. 98 n. 196, p. 320. Trés sceptique Egalement, BOCKSTIEGEL,
op.il. p. 56 o, 49, p. 369: J{der diplomatische Schutz ist] in wirklich kritischen
Fillen aber meist eine wenig cffcktive Hilfe.s Voir déji BORCHARD. op. ¢it. p. 257
n. tof, p. 862,

Contra: STOVEEL, op.cit. p. 19 1. 5, pp. 6F &
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certains cas, il serait toutefois faux de contester toute efficacité au
moyen de la protection diplomatique.

Est-cc que le fait de ne pas mettre en mouvement l'action
diplomatique influe sur ’existence du droit 3 'indemnisation? «(. . .}
si un Etat a présenté une demande d'indemnité et qu’il Ia confirme
et répéte par la suite sans obtenir satisfaction, I'éconlement du temps,
s1 long soit-1l, n’éteint jamais son droit. En revanche, la situation cst
beaucoup moins claire s’agissant d’un Etat qui a négligé de présenter
sa réclamation durant an asscz long temps» 4.

Autrefois, 'exercice de la protection diplomatique pouvait
provoquer, auprés de ’Etat contre lequel il était dirigé, une réaction
de peur, sinon de terreur 's,

Les excés sont cependant devenus trés rares. L'ASDI de 1980
publie un avis de droit de la Direction du droit international public
du Département fédéral des affaires érrangéres du 7 mars 1980, a
Iexemple duquel nous pouvons nous rendre compte de la prudence
et de la précision avec lesquelles est examinée dans chaque cas
d’espéce la question de savoir s’il faut ou non accorder la protection
diplomatique*.

11.2.2 Le CIRDI

La Convention pour le réglement des différends relatifs aux investis-
sements entre Etats ct ressortissants d’autres Etats du 18 mars 1965
représente le moyen qui permet 3 la personne lésée d’agir directe-

14 Avis de droit, Division des affaires juridiques du Département politique fédéral,
até dans 'ASD, vol. XX X1, 1976, p. 152. On citera encere Particle de PErrix,
«La prescription cxtinctive en droit international publics, dans Les étrangers en
Suisse, Recucil de Travaux publi¢ par la Faculté de droit i I'occasion de
'assemblée de la Sociéeé suisse des juristes, Lausannc, 1982, pp. 311 55,4 la p. 335.

15 Cf. les affaires Bonhormme entre la France ct le Portugal ot Lueders entre 1' Allema-
gnc et Haiti, citées par EULATE, op.cit. p. 33 n. 40, pp. 285

116 Cela concernait en espéee une sociéed X S.A. au Portogal; l'avis de droit
aboutir 4 la conclusion que la protection ne pouvait pas étre accordée, ASDI,
vol. XXXV, 1980, p. 191.
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ment contre un Etat devant une instance internationale. On ne
saurait sous-estimer son importance, Mettant 3 la disposition des
parties une procédure équitable permettant d’obtenir le respect de ses
droits et contenant des dispositions d’une grande efficacité en ce qui
concerne Vexécution des sentences, cette Convention ne comporte
pas les éléments al¢atoires de la protection diplomatique {(qui d’ail-
leurs ne peut érre accordée dans le cadre d’un différend que les parties
ont consenti a soumnettre a 'arbitrage dans le cadre de Ja Conven-
tion). Mais son application dépend du consentement préalable donné
par la partie étatique et la partie privée''7.

11.2.3 Les tribnnanx internes

Un moven souvent utilisé par les propriétaires dépossédés est de
g'adresser 3 an tribunal interne d’un Ecat tiers. A premiére vue, cela
peut paraitre étrange, car on peut se demander 3 quel titre un tribunal
étranger pourrait se prononcer sur une nationalisation, et comment
il pourrait aider les propriétaires dépossédés a obtenir une indemnisa-
tion que I'Etat nationalisant leur refuse. C’est toutefois possible
lorsqu’il ne suffit pas a I'Etat nationalisant que la nationalisation soit
effective sur son terntoire. Qu’est~ce que cela signifie?

L’effectivité d’une mesure de dépossession dépend de sa recon-
naissance a I'étranger lorsque

— la personne qui est I'objet de la mesure posséde des biens ou des dreits &
Pérranger (filiales, terrains, dépots, cte.);

- un bien nationalisé est déplacé i I'érranger;

— des preduirs fabriqués ou issus d'un bien ou droit nationalisé sont vendus
a I'grranger.

Voila le terrain sur lequel les propriétaires dépossédés tentent d’enga-
ger la bataille, en contestant le transfert de proprigté ou en essayant
d’obtenir un séquestre. En procédure, ils invoquent au gré des
circonstances les arguments suivants''S;

V17 Art, 25 ot 27 de la Convention, RS 0.0975.1.
'8 Voir aussi KNOEPELER, op.fif. p. 193 n. 10, pp. 157 85
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a) le principe de la «lex rei sitae» en matiére de transfert de pro-
priete, '

b} la violation, par une éventuelle reconnaissance de l’acte étran-
ger, de I'ordre public de I'Etat du for («a jurisprudence frangaise ne
s’est jamais départie du principe de 'incompatibilité d'une nationali-
sation confiscatoire avee I'ordre publics 1'9),

¢) le principe de non-applicabilité du droit public étranger'* (dans
Parrét La Nationale c. Biermann, le Tribunal fédéral dit que: «Abgese-
hen davon (. . ), kann eine Anwendung des franzosischen Kriegsde-
kretes fir den schweizerischen Richter auch deshalb nicht in Be-
tracht kommen, weil es sich dabei nicht um privatrechtliche Bestim-
mungen, sondern um solche des dffentlichen Rechts, und zwar um
Vorschriften ganz exzeptionellen Charakters handelt» 121),

De nos jours, la non-application par principe du droit public
étranger parait difficilement justifiable a beaucoup d’auteurs. Le
projet du Conseil fédéral pour nne loi de droit international privé
semble tenir compte de ces critiques'*. $1 O’CONNELL écrivit en 1955
que «there is no rule of conflict of laws which says that the content
of a foreign enactment is to be applied as a foreign law merely
because it would be applied as a part of municipal law by the courts
of the legislating State»'®, il est nécessaire de souligner que cette
opinion ne correspond plus tout i fait aux tendances actuelles.-
Pourtant, le 3 décembre 1979, le député Ziegler posa une «question
ordinaire» au Conseil fédéral, qui avait pour objet I'ordre donné par
le Président Carter aux banques américaines établies ¢n Suisse de

1S GOLDMAN, op.cit. p. 40 n. 33, p. 288; cf. aussi pp. 277 5. Voir aussi la Cour
supréme de Norvége, arrét du 6 octobre 1959, Clunet 1963, pp. 7945, et
Osterrcichischer Oberster Gerichtshof, arrét du 6 mars 1963, Glunet 1968, p.
142.

126 Cf. P. LALIVE, op.cif. p. 196 n. 22, p. 108.

2t ATF 4211 179, a la p. 133,

2z Cf. supra, p. 196. Les Chambres fEdérales ont suivi le Conseil fédéral sur ce
point. Le réferendum contre cette loi n’ayant pas été demandé, ke Conseil fédéral
fixa son cnirée cn vigueur au I janvier 1989.

123 O'ConnEeLL, «A Critique of the lranian Qil Litigations, 1&CLQ, vol. 4, 1955,
PP- 291 5.



262

geler les avoirs de I'Etat, des banques et des collectivités publiques
iraniennes. Le député Ziegler estimait que cet ordre violait la souve-
raineté de la Suisse, et il demanda des renseignements sur la question
de savoir quelles mesures le Conseil fédéral comptait prendre pour
faire respecter fa souveraineté helvérique.

Dans sa réponse, le Conseil fédéral expliqua que, juridiquement,
la question était régie par le principe généralement admis en droit des
gens selon lequel le dreit public, sauf exceptions qui ne jouaieut pas
de role en I'occurrence, était d’application strictement territoriale.
L’ordre du Président Carter ne pourrait donc produire aucun effet
juridique en Suisse24.

Cela étant, chaque Etat a la compétence de permettre, par sa
législation de droit interpational privé, 1"application plus ou moins
étendue du droit public étranger (il est précisé généralement que
cette apphcation ne doit pas violer l'ordre public). La solution
prévoyant I'application étendue du droit public étranger correspond
i l'opinion dominante de la doctrine coutemporaine et parait avoir
inspiré les rédacteurs du projet de loi fédérale de droit international
privé. Parce que ces lois sont toutes de droit interne, chaque Etat
conserve la faculté de les modifier en tout temps, au cas ol les
solutions antéricurement adoptées lui porteraient préjudice’2s.

124 Réponse du Conscil £déral du 27 févricr 1980, ASDM, vol. XXXVIL, 1981, p.
254

125 Commentant un arrét du Tribunal fédéral rendo en 1976 dans Vaffaite Sociéré
des Grands Travaux de Marseille c. République populaire du Bangladesh et Bangladesh
Indusivial Development Corparatton {ATF 102 la 574), P. LALIvE écrit que «lesdites
mesurcs discriminatoires (se. des arrétés présidenticls du Bangladesh, ¢’est-i-dire
des mesures étatiques de droit public) visaient (. . .} a ss'appliquer directements
en Suisse, au for de I'arbitrage, dans une procédure arbitrale sans doute interna-
tionale de 1a CCl, mais suisse au sens du Concardat, et elles tendaient précisé-
mient i empécher le pronancé d'une sentence finale suissen {P. LALIVE, sArbitrage
international et ordre public suisse», RDS, t. 97, 1078, vol. |, pp. 52055, 4 1a p.
545 <f. aussi p. 531). 1l critique sévérement I'arrét du Tribunal fédéral, qui
reconnait un cffer en Suisse & des mesures éeatiques discriminatoires (ibid., pp.
549 5). [l n'y a pas de raison de douter du bien-fondé de cetre critique, LaLive
aurait en l'espéce appliqué le principe de 'ordre public (cf. ibid., p. 540).
Bien qu'il s'agisse surtout de problémes de droit international privé, que nous
ne voudrions pas traiter 4 fond dans ce travail, nous saommes tenté de dire —
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Le principe de la souveraineté territoriale, qui limite 'effet des

actes de puissance publique au territoire de la puissance qui les décréte
(principe territorial); «Les défendeurs soutenaient, et le tribunal les
suivit, que le fait que la nationalisation ait écé réalisée par la prise de
possession d’une entité juridique ne change rien au principe suivant
lequel un acte de nationalisation ne peut avoir d’effets hors du
territoire nationalisant» 2%, Ce principe se trouve aussi 3 la base de la

contrairement 3 LALIVE {ibid., p. 543) — que le principe de inapplicabifité du
droit public étranger aurait éiégamment permis d'éviter ces résuleats.

Nous sommes toutcfois parfaitement conscient de prendre position contre une
doctrine quasi unaninie, qui, de plus, fut suivie par les Chambres fédérales dans
I'¢laboradion de la Joi fédérale sur le droin international privé. Mais, i notre avis,
ce principe, tant déctié de nos jours, est utile aujourd’hui encote pour éviter des
solutions inéquitables et inadmissibles, i condition, bien sir, qu'ii soit tempéré
par umc¢ jurisprudence créant une multiplicité d'exceptions. Comparé i I'carmes
de 'ordre public — moyen dont 'intervention ese aussi prévue pour éviter des
resultats inadmissibles — le principe de V'inepplicabilité du droit public étranger
présente I'avantage de permettre des exceptions opérant de fagon positive, tandis
que l'application du principe de 'ordee public comporte nécessairement une
censure du droit examiné, qualifié de mesure discriminatoire, manifestement
abusive on de manceuvre «d'une mauvaise foi inégaléen (ibid., p. 548), ec qui
n'est jamais flasteur pour I'Etat dont le systéme juridique est en cause et,
peut-ftre, méme embarrassant ponr notre diplomarie. Un exemple de la grande
réserve avec laqueile le principe de 'ordre public est appliqué nous est d-zilleurs
préciscment donné par arrét mentionné.

Tribunal du Danemark oriental. arrét du 22 septembre 1955 dans affaire
Représentation commerciale de VURSS ay Danemark et autres ¢. Narva Flachs
Manufocuer Copenhague et amires, Clinet 1060, pp. 497 53. Voir en outre, i titre
d’exemples: Lavis obligatoire no 28 du s février 1962 du Tribunal arbitral
institué pat le Traité austro-allemand du 15 juin 1957 portant réglement des
probiénies des bicns, Cluner 1978, p. 022, «The confiscation of the Cuban
prapertics certainly could not extinguish their (se. the former owners’) rights to
conduce this business here {sc. aux Etats-Unis) in the names of the confiscated
entities. Qrherwise, extraterriterial cffect would be given to the decrees of
confiscation in this country, an impossible result patently contrary to United
States policy and lawss, affaire F. Paifeio y Comparila, S.A. v. Brush, U.S. Dist.
Ct., S.D., New York, 21 septembre 1966, cité dans AJIL, vol. 61, 1967, pp.
601 ss, 4 la p. 608; affairc Sociéré méditerrandenne de combustibles c. Sonatrach, arrét
de s Cour de cassation du 20 février 3970, Rev, crit., Annéc 1979, pp. 803 ss.
En P'oecurrence Ia Cour de cassation refusa de donner 'exeguaner & un jugement
algérien condamnant fa Société méditerranéenne 4 payer une dette 3 son an-
derne succursale en Algérie, nationalisée et intégrée dans la Sonatrach,
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théoric allemande, dite théorie de la scission. «[D'apres cetee théorie,
I'expropriation ne produit pas d’effets sur les biens de la société situés
dans un autre Etat, et on en arrive zinsi, dans I'Etat ol I'expropriation
n'est pas reconnue, a une société scindéert¥.

e) Ledernier argument a trait au respect du droit international: un
tribunal, méme interne, ne devrait-il pas refuser de reconnaitre la
validité d’un titre ou d’un droit obtenu par un acte contraire au droit
international, 4 savoir une nationalisation confiscatoire? La question
se posc tout spécialement pour les Etats qui ont intégré le droit
international a leur ordre juridique '3,

On a beaucoup écrit a ce sujet. Avec JAENICKE, on peut constater

«f. . .} dass einc gewohnhcitsrechtliche Regel des Vélkerrechis, die die Staaten
zur Nichtanerkennung vélkerrechtswidrigen auslindischen Reches oder
sonstiger vilkerrechtswidriger Rechtsakte eines auslindischen Staates verp-
flichtet, nicht nachweishar ist»'29.

Cela n’empéche aucun tribunal interne de refuser de reconnaitre la
validité d’un titre obtenu par un acte contraire au droit internatio-
nal'*, pourvu que son droit national ne Finterdise pas. Le droit des
gens s'abstient de prescrire aux Etats un comportement déterminé
face 3 ce probleme.

127 Clunet 1973, p. 562.

2R Of Tart. 25 de la Loi fondamentale de la REA et I'art. 16 de la Constitution
italienne du 27 décembre 1947.

129 JAEMICKE, «Zur Frage des interpationalen ordre publics, Berichte der dewtschen
Gesellschaft fiir Votkerrecht, Heft 7, 1967, p. 119. Toutcfois, selon cct auteur, les
Etats devraient considérer comme unc obligation leur incombant de ne pas
reconnaitre un acte d'ws auere Etat si cet acte vicle ume norme du droit
international qu'on doit considérer comme faisant partie de I'ordre public
international, ihid. p. 1232,

139 «f. . .) dass der Grundsaez der Nichtanerkennung enischidigungsloser Konfiska-
tionen auslindischen Privatcigentums ausserhalb des konfiszierenden Staates ein
allgemein ancrkannter Grundsatz des Vélkerrechtes ist, der vom Gerichtshof
unabhingig davon zu beachten ist, ob sich dic Geserzgebung des eigenen Staates
stets an dicsen Grundsatz hiles Aurriche, Verwaltungsgerichtshof, arrét du 1°
actobre 1959, Claner 1962, p. 741. Cf. également la décision de la Cour supréme
d’Aden dans l'affaire du «Rose Mary» citée snpra, p. 198,
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Le projet de convention concernant la protection de la propriéré
étrangere, préparé par un comité de POCDE, aurait imposé aux
Etats parties 'obligation de ne reconnaitre aucune mesure contraire
a ses dispositions.

Article § (b): «Bach Party shall have repard to the principle thar any measurcs
taken by any State, whether or not a Party 1o this Convention, which are in
conflict with the provisions of Article 2 or 3 thereof should nor be recognised
within the territory of that Party as valids 3"

Ce projet anrait consacre une obligation de faire qui n’est pas pres-
crite par le droit international.

D'autre part, ancun Etat nationalisant n’a nn droit a ce que sa
nationalisation soit reconnue i 'étranger, fiit-clle méme conforme au
droit international. «There is widespread recogmition that, even
where otherwise not subject to the sanction of disregard, a foreign
State has no international right to resort to the enforcement machi-
nery of another State to enforce a nationalization order'32. On a
Pimpression que le refus par des tribunaux étrangers de reconnaitre
les nationalisations non respectueuses du droit international pourrait
étre un moyen efficace d’obliger I'Etat nationalisant d respecter les
régles internacionales's.

131 LM 1963, pp. 241 ss. Les ari. 2 et 3 traiteny des obligarions incombant 4 'Etat
en cas de dépossession et de 'obligation de tenir les promesses données 4 un
ressortissant d'unc autre pactic contractante cn ce qui concerne la condition
juridique de sa propriéré. La convention ne dépassa cependant pas le stade de
projer.

132 QUIVER, «Legal Remedics and Sanctionss, dans Lillich, Aliens, pp. 73 s.

N3 «Since risk of loss in foreign forums will render the confiscated goods unsalable,

or at lcast reduce their value, nationalizing states may be forced through
sclf-interest to conform to international standards of juse compensarions, Har-
vard Lawe Review, vol. 75, 1962, p. 1618,
HanTMann, op.cit, p. 23 0. 18, p. 102, redoute le contrdle éventucl par des
tribunaux étrangers de la condition de I'utilité publique. «Es soll damit der
Versuch gemacht werden, den auslindischen Hoheitsaket auf scine Rechtmissig-
keit siberpriifbar, gepebenenfalls als violkerrechtswidrig verwerfbar zu machen
und auf dem Wege iiber nationale Gerichisurteile den cnwignenden Staat
beispiclsweise im internationalen Handel durch Beschlagnahme der in nanorali-
sierten Gesellschaften geforderten oder produzicrten Giter empfindlich zu
heschrinken und thn so eventuell zu zwingen, die Enteignungen riickgingig zu
machen.s
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Si on ne peut nier une certaine efficacité 3 ce moyen, il a aussi
ses limites. Il se heurea en effet 4 une barriére importante, 'eAct of
State doctrine». Dans Varrét First Naiional Ciiy Bank of N.Y. v. Banco
Nacional de Cuba du 7 juin 1972, la Cour Supréme des Etats-Unis se
référe 2 'opinion de Scrutton dans I'affaire Luther v. James Sagor and
Co. de 19213+

«B3ut it appears a serious breach of international comity, ifa state is recognized
as a sovereing independent state, to postulate that its legislation 1s «contrary
to essential principles of justice and motalitys. Such an allegation might well
with a suscepuble foreign government become a casus belfi (1. )»

Par I'application de I'¢Act of State doctrine», les tribunaux des
Etats-Unis se refusaient a juger un acte d’un gouvernement étranger
prenant effer sur son territoire’3s: de pareils jugements pourraient
envenimer Jes relations entre I'Etat du for et J'Etat nationalisant, ceci
d’une fagon que le gouvernement de I'Erat du for jugerait contraire
i scs propres intéréts. Nous y voyons, en quelque sorte, des considé-
rations de réciprocité jouant i Yeavers. Une bonne illustration fut
donnée dans I'affaire Rich v. Naviera Vaciba S.A. («Bahia de Nipe»),
ou la Cour refusa de valider un séquestre '3 pour la raison suivante:

Shortly before the defeetion of the Bahia de Nipe crew, the United States and
Cuba had informally agreed to return any property hijacked from the other.
On the day before the Bahia incident, Cuba had complicd with the agree-
ment returning a hijacked American airliner. The existence of the agreement
indicates that judicial action in this case would have impeded the cxecutive
attempt to negotiate with Cubae

314 AJIL, vol. 66, 1972, p. 859. Parfois il peut &tre plus agréable pour 'Etat du for
ct plus courtois de dire tout simplement que le droit public ¢tranger ne sappli-
que pas, plutée que de Je déclarer contraire 4 Pordre public ou aux principes
humanitaircs.

135 AJIL, vol. 58, 1964, p. 785.

136 Fourth Circuit, Appeal. «Bur the court concluded that the certificare and grant
of immunity issued by the Department of State should be accepted (.. .)
without further inquiry (.. .} and the Bahia dr Nipe sailed awaye, Harvard Law
Review, vol. 75, 1062, p. 1610
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L’Oberlandesgericht de Bréme, qui fut saisi de 'affaire du Tabac
indonésien, douta épalement de l'utilité de ce moyen pour des raisons
pratiques';

f)

«Denn vorausgesetzt, dass die Gerichee aller Staaten einheitlich dem fritheren
Eigentiimer wegen der Nichtigkeit des Verstaadichungsgesetzes Herausga-
beanspriiche zubilligen wiirden, wiirde zwar erreiche werden, dass der kon-
fiszicrende Staar blockiert werden wiiede und mit der enteigneeen Ware
keinen Handel mehr treiben kinnte. Gleichzeitig wiirde aber der gesamte
Welthandel dorch cine derartige Sanktion seark beriihrt und beunruhige
werden, besonders wenn der blockierte Staac zu Gegenmassnahmen greifen
wiirde. Dic Wakescheinlichkeit, dass alle Nationen sich in cinem solchen Falle
solidarisch erkliren und alle irlindischen Gerichte in einem solchen Falle
cinheitlich entscheiden wiirden, diirfic ausscedern niche gross sein. Einc
vereinzehe Entscheidung wiirde aber wohl kaum eine erzieherische Wirkung
haben und den konfiszierenden Staat in den seltensten Fillen zum Nachgeben
veranlassen, da der Handel in cinem solchen Fall unschwer umdirigiert
werden konntes

Sans en aborder les conditions juridiques, ce qui nous ménerait

trop loin, nous mentionnons encore, pour étre complet, le gel des
avoirs de I’Etat ou des entités étatiques de I’Etat nationalisane qui se
trouvent sur le territoire de 'Etat dont les ressortissants ont été
touchés par des actes de dépossession confiscatoires. Cette mesure a
souvent été prise; elle a pu constituer un movyen de pression non
négligeable pour aboutir 3 un accord d’indemnisation.

117 ArchVR, vol. 0, 10611062, p. 352.
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Chapitre 12

Conclusion

Toutes les institutions du droit international public ne font pas 'objet
de critiques aussi vives et renouvelées que la protection de la pro-
priété étrangére. On peut dégager quelques constantes lorsqu’on juge
ces critiques et les différentes acteintes portées a la propriété étrangére
pendant un laps de temps étendu.

Les attcintes graves se sont souvent produites pendant des guer-
res, en tant que conséquences de guerres ou dans des périodes trou-
bles.

11 est arrivé 3 plus d’un pays, au demeurant nullement hostile 2
I'existence de régles du droit des gens protégeant la propriété étran-
gére, de céder 3 la tentation d’y faire entorse ou de ne pas en respecter
'espric. Qu'on se souvienne du comportement des Etats-Unis pen-
dant la Guerre d’'indépendance et de l'affaire des Propriéraires de
vaisseanx norvégiens, de la nationalisation des assurances en Italie en
1912 ou de la conduite de 1'Etat espagnol dans Paffaire de la Barcelona
Traction. Au début des années soixante-dix, la France nationalisa les
quelques assurances du travail qui n’avaient pas été touchées par les
mesures de 1945. La loi prévoyait 'indemnisation des assureurs, mais
les assureurs suisses ne semblent pas encore considérer ce dossier
comme clos. Toutefois, les comportements en question ne se fon-
daient Jamais sur la négation du principe de l'existence de normes
internationales en la matiére, comme ce fut le cas en Union Soviéti-
que, dans quelques Etats d’Europe onentale et dans certains pays
appartenant au Groupe des 77. Nous avons cecpendant montré que
certains Etats sceptiques quant a ces régles, vaire franchement hosei-
les, n’ont pas toléré la confiscation de leurs propres bicns ou des biens
de leurs propres nationaux résidant a I'étranger.

Durant les périodes de paix et de relations économiques intenses
et anmicales, on observe en général un retour au respect des régles sur
la protection de la propriété érrangére. Ce retour se manifeste par la
conclusion d'accords d'indemnité globale et forfaitaire, conclus
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méme par des Etats communistes entre cux; les APPl expriment aussi
la conviction des Etats contractants que l'investisseur ressent un
besoin de sécurité internationale.

L’appréciation de la décolonisation pose des probiémes, en
particulier dans le cadre de la lutte pour la souveraineté permanente
sur les ressources naturelles. Dans upe certaine mesure, on peut
assimiler la décolonisation a unc periode trouble, c'est-a-dire 2 un
état d'instabilité junidique momentanée qui n’exclut pas un retour
ultérieur a la situation normale. Les tendances manifestées dans les
résolutions de I’Assemblée générale de FONU et relatives a la souve-
raineté permanentc sur les ressources naturelles ne présentent appa-
remment pas les mémes perspectives. Elles montrent certes que les
Etats du Groupe des 77 redoutent une influence économique étran-
gére trop importante. Ces craintes n'ont rien d'illégitime; au con-
traire, elles sont propres d tous les Etats et elles I’étaient déja bien
avant que le droit international en la matiére ne fiit contesté. 11 est
aussi normal qu’un Etat veuille exercer un certain contrdle sur les
investissements étrangers et qu’il se¢ méfie des cngagements d’une
durée trop longue. Ce n'est pas seulement le cas pour les pays en vole
de développement. Les Etats-Unis, la Grande-Bretagne'*, la Nor-
vége '3 ou certains cantons ef communes suisses Tiches en ressources
hydrauliques ont aussi fait preuve d’une certaine méfiance en ce
domaine.

Ces tendances expriment ensuite la volonté des Etats en cause de
diriger cux-mémes leur économie ou de la faire diriger par leurs
nationaux. 1] est legitime qu'un Etat ne veuille pas céder ses richesses
pour un «plat de lentilless. A bon droit, il réclame aux investisseurs
au concessionnaires étrangers la part qui lui est due. Une des grandes
questions politiques des années trente dans le Canton de Nidwald
concernait I'utilisation des ressources hydrauliques cantonales. Fal-
lait-il continuer 3 accorder des concessions & des sociétés d’autres

1% Cf. HigeINs, op.cit. p. §1 1. 37, Pp. 306 ss, spéeialement pp. 3100 €¢ 147 85, 2u suict
du pttrole de 1la mer du Nord.,

133 Cf. ASANTE, «Stability of Contractual Relations in the Transhational Invesunenc
Processe, I&CLQ, vol. 28, 1979, p. 411,
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cantons ou fallait-il produire I'énergie soi-méme? Si on remplagait
dans les textes publiés par les partisans d'nne production midwal-
dienne» les mots «Lucerner par «pays industrialisés et «Nidwald» par
«membre du Groupe des 77»'#, on s’approcherait des textes se référant
a la souvcraineté permanente sur les ressources naturelles. 11 ne fut
toutefois jamais question pour Nidwald de se soustraire aux régles du
droit existant'4!,

Est-il faux de voir, dans les résolutions concernant la souverai-
neté permanente sur les ressources naturelles, moins l'expression
d’une conviction juridigue, de régles de droit positif, mais plutét un
moyen de pression en mains des Etats du Groupe des 77 en vue de
se fairc une place dans Péconomie mondiale? 11 est probablement
encore trop tét pour répondre a cette guestion, mais la pratigue
étatique, qui continue a tendre vers les régles classiques, et la dichoto-
mic entre le «discours publicr et le «discours privér des Etats consti-
tuent des éléments de réponse.

Les prises de position des Etats et celies de nombreux autenrs
sont dictées ou influencées par les intéréts du pays en cause ou par
I'origine de J'auteur. L'Union Soviétique, les Etats de I’Europe
orientale et les colonies ayant accédé a Vindépendance avaient i
certains moments des raisons réelles et importantes, bien que tres
subjectives, de contester la «formule Hullv, Plus tard, leurs intérées
ont changé et ils n'ont pas hésité i désavouer Jeurs déclarations
antérieures en concluant des accords d'indemnisation ou des APPL

Plusieurs Etats membres du Groupe des 77 ont eux-mémes
atteint un certain degré d’industrialisation et d'investissements 3
I'étranger, de sorte gqu'un rejet net de la «formule Hull» ne devrait
plus répondre i leurs intéréts. Dans les années quatre-vingts, les pays
en voic de developpement ont manifesté & plusieurs reprises Jeur désit
de reccvoir des investissements étrangers. Ces investissements ne

149 aDurch div Eigenversorung muit clekerischer Encrgie konnte sich MNidwalden
unabhingig machen von der Stadr Luzern, «dic aus unsern Wassemn dicse Kraft
bereiter und mit hohem Gewinn dem Nidwaldner verkauftse, ETrum, op.eit. p.
205 1. 4y, p. 46,

141 GQuelques exeds ont été commis dans e triomphe; ihid., pp. 245 %.
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peuvent étre effectnés que dans un climat de confiance, de stabilité
et de sécurité juridigue. Un des éléments fondamentaux de ce climat
est le standard international en mati¢re de protection de la propriété
étrangére, Les régles classiques sont aptes 3 répondre aux intéréts des
deux parties: de I'Etat 3 la recherche des investissements ¢t de U'Erat
d’origine des investisseurs.

La dépendance économique réciproque des Etats favorise une
pratique s’orientant vers les régles classignes en matiére de protection
de la propriété*«*. Parce qu’il est inconcevable que interprétation
d’une norme juridique reste la méme tont au long des décennies, il
est normal que les régles classiques soient aujourd’hui interprétées
autrement qu’au début du siécle. Cela ne signifie pourtant pas I'aboli-
tion de celles-ci. L'interprétation tient normalement compte de
Pesprit du temps. Aujourd’hui, cet esprit n’est plus aussi favorable 3
la propriété qu’au début du siécle'#s, mais il exige toujours une
indemnité dont le montant est déterminé, d’nne part, par la sormme
dont le propriétaire devrait disposer pour se procurer un bien ou un
droit équivalant a celui dont il a été dépossédé et, d’autre part, par
les circonstances de I'espéce dont il faut éguitablement tenir compte.
L'indemnité ne doit cependant pas étre réduite contrairement i la
bonne foi. De plus, cette indemnité doit étre effective et parvenir a
I'ancien propriétaire dans un délai raisonnable.

La «formule Hull» ou les régles classiques proscrivent les actes de
dépossession confiscatoires ou arbitraires, mais elles ne sont pas aussi
rigides que le prétendent souvent leurs adversaires. Fondées sur le
principe de la bonne foi, elles constituent une solution qui tient
compte a la fois des intéréts légitimes de I'Etat et de ceux des
propriétaires étrangers. L’hostilité de maints pays a I'égard de ces

42 Voir BENCHIKH, op.cit, p. 62 1. 69, p. 159: «Pour l'instant lcs pays sons-dévelop-
pés prévoient presque automatiquernent tn droit @ lindemnité parce gue la
nationalisation est plus le signe dune évolution que d'une rupture dans la division
internationale du travatl. 11 en résulte que méme des textes aussi nouveaux que la
charte des droits et devoirs économiques des Etats prévoicnt une indemnisations,
nos italiques. :

141 Ceci est le cas méme en Suisse; cf. ATF 105 la 330, Meier ¢. Zizers, spécialement

p- 318.
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régles est probablement bien expliquée par BisHOP: «Some, at least,
of this attitude seems to arise from the fact that many States approach
this part of international Jaw as if these States always expected to be
the defendents, with others usually the plaintiffss '+, Ce qui peut &tre
vrai pour une certaine ¢pogue nc vaut pas nécessairement pour
d’autres. il n’cst pas du tout certain que les pays en voie de dévelop-
pement se trouveront toujours en situation de devoir verser des
indemnités. Il n'est pas vrai non plus que ces pays scront toujours
néccssairement la partie faible dans la négociation. Au contraire, les
événements des deux derniéres décennies ont montré qu’a long
terme, ¢’est plutdt 'Etat qui est en position de force dans ses négocia-
tions avec des particuliers étrangers. 1l est également concevable que
Pesprit du temps sera un jour plus favorable a la propriété privée et
i I'économice privée qu’il ne I'est actucllement#s.

Un droit fondé sur Ja sécurité juridique, le respect de la parole
donnée, I'équité ct la bonne foi ne peut pas étre un droit injuste et
arbitraire. C'est ce droit-1a qui protege les faibles, tandis qu'un droit
qui nie ces principes consacre la loi du plus fort.

*

La pratique ératique prouve Ja conviction des sujets du droit
international que les relations économiques réciproques et amicalcs
sont subordonnées i I'existence des régles décrites dans le chapitre
précédent. La sonveraineté poussée a I'excés, comme cela est le cas
dans les résolutions concernant la souveraineté permancnte sur les
ressources naturclles, ne s'accorde guére avec l'interdépendance du
monde actuel. Les tendances visant a I'intégration des écononties
nationales ne se vérifient pas sculement dans I’'Europe de Ja Commu-
nauté; et ces tendances favorisent les régles en question.

144 BisHor. dans Lillich, Aliens, Préface, p. VIIL

145 1és le début des années quatre-vingts. on commence d'ailleurs 4 constater des
tendances aflant dans cette direction dans les politiques économigues de plusieurs
pays du globe entier.
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SEIDL-HOHENVELDERN "4 croit pouvoir discerner une évolution
des tendances en matiére de protection de la propriéeé étrangere. $°il
n'est pas certain «que les nationalisationss, au plan international,
seront bientét un sujet anachronique et historiques 47, on peut par
contre affirmer que les régles internationales en matiére de protection
de la propriété étrangére sont aujourd’hui plus solidement ancrées
dans la pratique étatique qu’elles ne I'étaient pendant la période allant
de Ia Seconde Guerre mondiale aux annéces soixante-dix, et qu’elles
le resteront anssi longtemps que d’importants changements ne vien-
dront pas bouleverser la communanté internationale.

W6 Op.cit. p. 252 n. 87, p. 20
147 J.=F. LalIve, op.cit. p. 20 . @, p. 165.



273

Bibliographie

AKEHURST, MicHAEL, «Equity and General Principles of Laws, 1&CLQ, vol.
25, 1976, pp. 801 ss.

AMERASINGHE, CHITTHARAN]AN F., «State Breaches of Contracts with Aliens
and Intcrnational Lawe, AJIL, vol. s8, 1964, pp. 881 ss.

—+The Ceylon Qil Expropriationss, AJIL, vol. 58, 1964, pp. 445 ss.

AMMANN, Utricu, Der Schutz auslindischer Privatinvestitionen in Entwik-
klungstindern, thése, Saint-Gall, 1967.

AsanTg, SamueL K. B, «5tability of Contractual Relations in the Transna-
tional Investment Processs, I&CLQ, vol. 28, 1979, pp. 404 s5.

DE QLIVEIRA ASENCAO, JOsE, A caducidade da expropriagdo ne dmbite da reforma
agrdria, Lisbonnc, 1987,

AUBERT, JEAN-FRANGOIS, Traité de droit constitutionnel suisse, Neuchitel, 1967,
2 vol.
Traité de droit constitutionnel suisse, Suppiément 1967 — 1982, Neuchitel,
19832,

AUDINET, EUGENE, ¢Le monopole des assurances sur la vie cn iralies,
RCDIP, v. XX, 1913, pp. 15

Baape, Hans W., «Indonesian Nationalization Measures before Foreign
Courts — a Replys, AJIL, vol. 54, 1960, pp. 801 ss.
BarcE, JacQuEs, La notion de droits acguis en droit international public, Paris,

1981,

Bepjaoul, MOHAMMED, «Remanences de théories sur Ia «sonveraineté limi-
téer sur les ressources naturclless, dans Meélanges Abendroth, 1982,

pp. 63 ss.
BEHRENS, PETER, «Rechisfragen im chilenischen Kupfersercit, RabeisZ,
37°™ année, 1973, pp. 394 ss.

BencHikH, Mooyio, Droit intersational di sous-développement, Paris, 1983,

BENEDEK, WoOLFGANG, «Entwicklungsvilkerrecht — neucr Bercich oder
neue Perspektive (Gestaltwandel) im Volkerrechi?, dans Reformen des



276

Rechis, Festschrift zur 200-Jahr-Feier der Rechiswissenschaftlichen Fakultit dey
Universitai Graz, 1979, pp. 881 ss.

Bennouna, MOHAMMED, Droft iniesnational die développement, Paris, 1083.

BinDscHEDLER, RUDGLE L., «La protection de la propriété privée en droit
international publics, RCADI, t. 90, 1956 — II, pp. 173 ss.

Bockstiscer, Kari-Heinz, Der Staar als Vertragspartner auslandischer Privar-
umternehmen, Francfort-sur-le-Main, 1971.

BoOcksneceL, Kari-Heinz | KoppENSTEINER, Haws-GEORG, «Enteighungs-
oder Nationalisicrungsmassnahmen gegen auslindische Kapitalgesell-
schaftens, Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vélkerrechts, Heft 13,
1974.

Borcharp, E. M., The Diplomatic Protection of Citizens Abroad, New York,
1915,

Brower, CHarLes N. [ Tepg, Joun B. Jr., «The Charier of Economic

Rights and Dutics of States: A Reflection or Rejection of International
Law», The IL, vol. 9, 1975, Pp. 295 ss.

BrowN, WALLACE, The King's Friends: The Composition and Motives of the
American Loyalist Claimants, Providence, Rhode [sland, i96s.

BrROWNLIE, [aN, «Treatment of Alicns: Assumption of Risk and the Interna-
rionalized Standard», dans Mélanges Mann, 1977, pp- 300 ss.

CAFLISCH, Lucius, La profection des sociétés commerciales of des intérérs indirects
en droit iniernational public, thése, Genéve, La Haye, 1969.

—«The Protection of Corporate Investments Abroad in the Light of the
Barcelona Traction Cases, ZaéRV, vol. 31, 1971, pp. 162 ss.

—«Les biens des écrangers ¢n temps de paixs, Fiches juridiques suisses, Fiche
no 826 (Fichc de remplacement), 1973.

Carncav, Dominique, «Le nouvel ordre économique internationals, Clunet
1977, pp- 595 55

CHARENDON, PauL, «Dettes des rapatriés et nationalisationss, Clunet 1967,
PP- 290 $5.

CHrisTENSON, GorRDON A., «The US-Rumanian Claims Settlement Agree-
ment of March 30, 1960», AfIL, vol. 55, 1961, pp. 617 ss.

CotLins, LAWRENCE, «Some Thoughts on the Control of Abuse of Execu-
tive Discretion in International Laws, dans Mélanges Mann, 1977,
PP. 32 ss



277

Davip, NicoLas, dLes clauses de stabilité dans les contrats pétroliers. Ques~
tions d’un pradcicne, Clunet 1986, pp. 79 ss.

DeLaumE, Georges R., «Le Centre intcrnarional pour lc réglement des
différends relatifs aux investissements (CIRDI)», Clunet 1982, pp. 775 s5.

Descamps, Pierre, «La définition des droits acquiss, RGDIP, t. XV, 1908,
pp. 385 ss.

DoenrING, Kare, «Gewohnheitsrecht aus Vertragen, ZasRV, vol. 36, 1976,
pp- 77 ss.

DoHERTY, KATHRYN B., «Rhctoric and Reality. A Study of Contemporary
Official Egyptian Attitudes toward the International Legal Ordem,
AJL, vol, 62, 1968, pp. 335 55

DouM, JURGEN, «Les nationalisations frangaiscs ct leurs cffets sur les filiales
smisses des socirés nationaliséess, RS, t. 100, 1981, vol. 1, pp. 425 ss.

Dotzer, RunoLr, «New Foundations of the Law of Expropriation of Alien
Propertys, AJIL, vol. 75, 1981, pp. 553 ss.

—FEigentusm, Enteignung und Entschidigung im geltenden Violkerrecht, Berlin,
1985.

Doman, NickoLas R.., «Compensation for Nationalized Property in Post-
War Europer, ILQ, vol. 3, 1950, pp. 323 s5.

Dowmkr, Marnin, «Indonesian Nationalization Measuress, AJIL, vol. s4,
1960, pp. jO§ ss.

—«Foreign Nationalizationss, AJIL, vol. 55, 1061, pp. 585 ss.

Mc DoucaL, Mvres S. | LasswiLL, HAroLD D, [ LuNg-cHU CHEN, «The

Protection of Alicns from Discrimination and World Public Order:
Reesponsibiliry of States Conjoincd with Haman Rightss, AJIL, vol. 70,

1970, pp. 432 5.

DrUCKER, ALFRED, «Compensation berween Communist Statess, I&CLQ,
vol. 10, 1961, pp. 238 ss;
An Addendum, pp. 904 ss.

ERLER, GEORG, «Staatssouveranitit und internationale Wirtschaftsverflech-
tungs, Berichie der Deutschen Cesellschaft fiir Vilkerrecht, Heft 1, 1957,
pp- 29 $s.

ErrLin, WERNER, Der Kampf um Bannalp, dcuxiémce éd., Stans, 1975.

ALvarez DE Eulate, MAxumMLIANO BERNAD, «La «restitutio in integrums cn
la prictica y cn la jurisprudencia internacionaless, 11, Temis, R.cvista
cicnicta & técnica juridica, 11 —40 (nos 29—32, 1971 —72).



278

FACHIR, ALEXANDER P., «Expropriation and Intcrnational Law», BYIL
1925, Pp. 159 s5.

—«lnternational Law and the Property of Alienss, BYIL 1929, pp. 32 ss.

Falk, RicHarp A., «The Complexity of Sabbatinos, AJIL, vol. 58, 1964,
Pp- 935 s8.

FATOURDS, A. A, «Problémes ¢t méthodes d’une réglementation des entre-
prises multinationaless, Cluntet 1074, pp. 495 55.

—dnternational Law and the Internationalized Contractr, AJIL, vol. 74,
1980, pp. 134 8.

—eLe projet de codc international de conduite sur les entreprises transnatio-
nales: essai préliminaire d’évaluationw, Clunet 1980, pp. § ss.

FELICtanNO, FLORENTING P, «Legal Problems of Private International Busi-
ness Enterprisess, RCADI, t. 118, 1966 — I, pp. 209 ss.

FEUER, Guy, ¢Les Nations Unics et le nouvel ordre économique internatio-
nal (1974— 1978}, Clunet 1977, pp. 606 ss.

Fiscu, JOrG, Die europdische Expansion und das Vlkerrecht, Stuttgart, 1084,

FiscHER, PETER, <Bemerkungen zur Lehre von Alfred Verdross iiber den
squasi-volkerrechtlichens Vertrag im Lichte der neuesten Emwicklungy,
dans Mélanges Verdross, 1980, pp. 379 ss.

Fisver WiLL1aMs, SIR JOHN, «International Law and the Property of Alienss,
BYIL 1928, pp. 1 ss.

FoulLLoux, GERARD, La nationalisation et le droit international public, Paris,
1962,

Franctont, Francesco, «Compensation for Nationalization of Foreign
Property: The Borderland between Law and Equitys, I&CLQ, vol. 24,
1975, pp- 2535 ss.

FREEMANN, ALwyn, V., «Some Aspects of Saviet Influence on International
Laws, AJIL, vol. 62, 1968, pp. 710 ss.

Frick, HELMUT, Bilateraler Investitionsschutz in Entwicklungsiandern, Berlin,
1975,

FRIEDMAN, SAMY, Expropriation in Internatienal Law, Londres, 1953.



279

FriepmaNN, WoLrGaNe, «The Use of General Principles in the Develop-
mene of Intemational Laws, AJIL, vol. $7, 1963, pp. 279 ss.

Gantz, Davip A, «The Marcoma Sertlemmene: New Forms of Negodiation
and Compensation for Nationalized Propertys, AJIL, vol. 71, 1977,

PP. 474 55.
Gatnker, HanricH, «Behandlung und Rolle von Auslandsinvestitionen im

modemnen  Volkerrecht:  eine  Standortbestimmung», ASDI, vol
XXXVIL, 1981, pp. 25 58

Geicer, RaINer, «The Unilateral Change of Economic Development
Agreementss, I&CLQ, vol. 23, 1074, pp. 73 s5.

GEISER, HANS JOERG, «A New Internarional Economic Order: Its Impace on
the Evolution of International Laws, dans Annales £ études internationales,

1978, pp. 89 ss.

GINTHER, KONRAD, 4lDic Einwirkung der Dekolonisierung auf die Grundla-
gen des Volkerrechtss, ASDI, vol. XXXVII, 1982, pp. oss.

GoLpman, BerTHOLD, «Les décisions du Consedl constitunionnel relatives
aux nationalisations et le droit internacionals, Clunet 1682, pp. 275 ss.

Guna Rov, S. N, ds the Law of Responsibility of States for Injuries to
Alicns a Part of Universal lnternational Law?, AJIL, vol. 55, 196,

pp. 863 ss.

GUTTERIDGE, JOYCE, «Expropriation and Nationalization in Hungary, Bul-
garia and Roumanias, I&CLQ, vol. 1, 1952, pp. 14 ss.

HaigHT, G. W ., «The New International Economic Order and the Charter
of Economc Rights and Duties of Statess, The IL, vol. g, 1975, p. 591 ss.

HaiLsronner, Kay, dnternational Economic Development Law and the
Protection of Private Investorss, [JIL, vol. 23, 1083, pp. 198 ss.

Harrts, Davip, «The Protection of Companics in International Law in the
Light of the Nottcbohm Caser, I&CLQ, vol. 18, 1069, pp. 275 ss.

HaRTMANN, GODE, Nationalisierung and Engeignung im Vilkerrecht, Berlin,
1977,

Hiceins, RosaLyn, «The Taking of Property by the State: Recent Develop-
ments in International Laws, RCADI, t. 176, 1982 — 111, pp. 259 ss.

Hunepak CHiu, «China’s Legal Positicn on Protecting Chinese Residents
in Victname, AfIL, vol. 74, 1480, pp. 685 ss.



280

Huyu-Tru, NGUYEN, Les Nationalisations daus quelques pays d° Asie de tradition
britannique: Inde — Syi-Lanka— Birmanie, Bruxclles, 1984, 2 vol.

Ina, Rynicul, «La structure juridique de la Charee des droits et devoirs
¢conomiques des Etatss, dans Mélanges Abendroth, 1982, pp. 119 ss.

Jaemicke, GUNTHER, «Zur Frage des internationalen ordre publics, Berichte
der Deutschen Gesellschaft fiir Vilkerrecht, Heft 7, 1067, pp. 77 ss.

Jan, SusHasn C., Nafioualization of Foreign Property, New Delhn, 1983.

JuiLLarD, IPATRICR, Les conventions bilatérales d'investissement conclues
par la Frances, Clunet 1979, pp. 274 55.

K AECKUNBEECK, GEORGES, «The Protection of Vested Rights in International
Law=, BYIL 1936, pp. 1 5.

KAHN, PriLiere, «Problémes juridiques de I'investissement dans les pays de
I'ancicnne Afrique francaises, Clinet 1965, pp. 338 ss.

—<«Contrats d’Etar ct nacionalisation. Les apports de la sentence arbitrale du
24 mars 10820, Clunet 1982, pp. 844 5.

KAaTzarov, KoNsTANTIN, Théorie de la nationalisation, Neuchiwel, 1960,

Kewrmig, Wiuelm A., éd., Vilkerrecit und internatiounle wirtschaftliche
Zusammenarbeit, Berlin, 1978.

KNOEPFLER, FRANCOIS, «Les nationalisations francaises face 2 'ordre juridique
suisses, ASIH, vol. XXXIX, 1983, pp. 149 ss.

LaLive, JEAN-FLAVIEN, «Un grand arbitrage pétrolier ¢ntre un gouverne-
ment ¢r deux socittes privées éwrangéress, Clunet 1977, pp. 319 5.

—«Contrats cntre Etats ou entreprses ¢tatiques ct personnes privées —
développements récentss, RCAD!, ¢ 181, 1983 — IIL, pp. g ss.

LauvE, Pieske, «Sur I'application du droit public étrangers, ASDI, vol.
XXV, 1971, pp. 103 5.

—«Arbitrage international ct ordre public suisses, RDS, t. 97, 1978, vol. |,
PP. §29 SS.

—«The first World Bank Arbitration (Holiday Inns v. Morocco) — some
Legal Problemss, BYIL 1980, pp. 123 ss.

—«Some Threats to International Investment Arbitrations, 1CS1D Review
— Foreign Investment Law Jowrnal, vol. 1, no 1, Spring 1936,

Lancer, EDMOND, Les nationalisations en Awtriche, La Haye, 1964,



281

Lapres, DaNIEL A., «Principles of Compensation for Nationalised Pro-
pertys, I&CLQ, vol. 26, 1977, pp. 97 ss.

Laviec, JEAN-PIERRE, Protection et promotion des investissements, Paris, 1985.
LeBEN, CHARLES, «l.cs modes de coopération entre pays en voic de dévclop-

pement ct entreprises multinationales dans le secteur de la production des
maticres premiéres minéraless, Chmer 1980, pp. $39 ss.

Linaicn, Richarp B., éd., The Valuation of Nationalized Property in Interna-
tional Law, Charlottesvitle, 1972, 1973, 1975, 1987, 4 vol.; cit¢ Lillich,
Vaiuation. ’

—&d., International Claims: Their Settlement by Limp Sum Agreements, Char-
lottesville, 1975, 2 vol.

—¢d., Infernational Law of State Responsibility for Injuries to Aliens, Charlot-
tesville, 1983; cit¢ Lillich, Aliens.

—«The United States—Hungarian Claims Agreement of 19730, AJIL, vol.
69, 1975, PP. 534 ss.

— «The Diplomaric Protectian of Nationals Abroad: An Elementary Princi-
ple of International Law under Attacks, AJIL, vol. 69, 1975, pp. 359 ss.

—«Requiem for Hickenloopers, AJIL, vol. 69, 1975, pp. 97 ss.

LitLicH, Ricuarp B. | NEerr, STEPHEN C., «The Treatment of Aliens and
International Human Rights Norms: Overlooked Developments at the
UNp», GYIL, vol. 21, 1978, pp. 97 ss.

Mann, Frenerick A., «State Contracts and State Responsibilitys, AJIL,
vol. §4. 1960, pp. 572 ss. :

—«British Treaties for the Promotion and Protection of Investmentse, AYIL
1981, Pp. 24¢ ss.

—«The Aminoil Arbitrations, BYIL 1983, pp. 213 ss.

—«Staatsunternchmen in internationalen Handelsbezichungen», Recht der
Internationalen Wirischaft 1987, pp. 186 ss.

Marek, Krysryna, «Sur 1z notion de progres on droit internationals, ASP],
vol, XXXVIL, 1982, pp. 28 ss.

MAYER, PIERKE, «La ncutralisation du pouvoir normatif de I'Etat cn matiére
dc contrats d'Etats, Clunet 1986, pp. § ss.

VON MEHREN, Rosert B. { Koumipes, NicHOLAS P, «Internacional Arbitra-
tions between States and Foreagn Privace Partics: The Libyan Nationali-
zation Cascsy, AJIL, vol. 75, 1081, pp. 476 ss.



282

Maonnigr, Jean, «Observations sur quelques tendances récentes en matiére
de formation de volonté sur le plan multilatérals, ASDI, vol. XXX1,

1975, pp. 31 55
—aLa neutralité de la Suisse et FONU», Schweizer Monatshefte, novembre
1984, pp- Bo1 ss.

—uLes principes ¢t les régles constitutionnels de fa politique étrangére
suisses, RDS, t. 105, 1986, vol. 11, pp. 107 ss.

MutLrr, MaarTen H., «Compensation for Nationalization: A North-South
Dialogues, CJTL, vol. 20, 1981, pp. 37 ss.

NeviLig, Mark K. Jr,, «The Present Status of Compensation by Foreign
States for the Taking of Aliecn-owned Propertye, V]TL, vol. 13, 1980,

pp. 51 ss.

MNiEDERER, WERNER, «Dcr vilkerrechtliche Schurz des Privatcigentums,»
dans Mélanges Lewald, 1933, pp. 574 5.

NoLpg, B., «Droit ¢t technique des traitts de commercer, RCADI, t 3,
1924 — LI, pp. 295 ss.

Orrrnit, Bruno, «L’adaptation des contrats internationaux aux change-
monts de circonstances: 1a clause de <hardships», Clunes 1974, pp. 704 ss.

PECHOTA, VRATISLAY, «The 1981 United-States — Czechoslowak Claims
Scttlenient Agreement: An Epilogue to Postwar Nationalization and
Expropriadion Disputess, AJIL, vol. 76, 1982, pp. 639 ss.

PERRIN, GEORGES, eLa prescription extinctive cn droit international publics,
daus Les étrangers en Suisse, Recueil de travaux publié par la Faculte de
droit 3 l'occasion de Vassemblée de 1a Société suisse de juristes, Lausanne,
1982, pp. 311 ss.

PeTER, HaNsjOwre, Usnveltschutz am Hochrhein. Rechtsfragen grenziiber-

schreitender Umweltbelastungen  zwischen  Deutschland  und  der
Schweiz, thése, Lansanne, 1987,

PetERSMANN, ErnsT U, «lic Dritte Welt und das Wirtschaftsvalkerrechte,
ZaiRV, vol. 36, 1976, pp. 492 ss.

P1santi, EnGaRr, La main et Poutil, Pans, 1934,

PovTer, Dme-MEINTS, Auslandsenteigiming wnd  Investitionssehurz, Berlin,
1975.

DE LA PRADELLE, A, «Les effets internationaux des nationalisationss, Au-
utaire de Plnstitut de droit interational, t. 1, 1950, pp. 42 ss.



283

RAMBAUD, PATRICK, sL'annulation des sentences Klockner et AMCOn,
AFDI, vol. XXXII, 1986, pp. 259 ss.

Riugaux, Francois, «lDes 1dicux et des héross, Rev. erit., annéc 1978,
PP. 435 s5.

RuTcHESON, CHARLES R, Aftermath of Revolution. British Policy toward the
United States 1783 — 17935, Dallas, 1960.

Ropricuez lcLesias, G. C., «El enriquecimiento sin cansa como funda-
mento de responsabilidad inteenacionals, REDI, vol. 34, 1982, pp. 379 ss.

R oETHLISBERGER, ERic, «Réflexions sur le nouvel ordre économique
(NEQ)», Aussenwirtschaft, 1975, pp. 242 ss.

Rocers, Winams D., «Of Missionaries, Fanatics and Lawyers: Some
Thoughts on Investment Disputes in the Americas, AJIL, vol. 72, 1978,

pp- 1 ss

RotH, ANDREAS HANS, The Minimum Standard of International Law Applied
to Aliens, those, Genéve; La Haye, 1040.

Router, Jean-Davip, «La Convention dn 18 mars 1965 pour le réglement
des différends relatifs aux investissements entre Etats ct ressortis-sants
d'autres Eratsr, ASDI, vol. XXII, 1965, pp. 121 s5.

SALEM, MANMOUD, «Vers un nouvel ordre économique international. A
propos des travanx de la sixiéme session extraordinaire des Nations
Unicess, Clunet 1975, pp. 753 ss.

—«Le développement de la protection conventionnelle des investissements
étrangerss, Clunet 1986, pp. $79 ss. '

SANCHEZ-APELLANIZ VALDERRAMA, Francisco, «La soberania permanente
sobre los recursos naturales: origenes y contenidoss, Anuario de derecho
internacional, V*, 1979{/1980/{1981, pp. 3 ss.

SCHACHTER, OSCAR, «The Evolving International Law of Developments,
CJTL, vol. 15, 1976, pp. 1 ss.

SCHAUMANN, WiLFRiED, «Entschidigungslose Konfiskationen vor dem
Schweizerischen Bundesgericht, RS, 62ime année, 1966, pp. 13 ss.

SCHEUNER, UILRICH, «Intcrnationale Vertrage als Elemente der Bildung von
vélkerrechtlichem Gewohnheitsrechts, dans  Mélanges Mann, 1977,
PE- 409 55,

SCHLIESSER, PETER | VOLNAY, SYLVIE, «Riégime des investissements étrangers
i I'intericur du marché commune andin», Cluner 1972, pp. §58 ss.



284
Scumitz, FrRanz, Werstaatlichung der Arvbeiterversicherung in Frankreich; tiré a
pari de la NZZ du 24 ct du 25 janvier 1955.

ScHRrODER, IMETER, Die Dritte Welt und das Wirtschaftsvélkerrecht, Francfort-
sur-le-Main — Berlin, 1970.

SCHWARZENBERGER, GEORG, Foreign Investment and International Law, Lon-
dres, 1969,

SCHWEIZER, HEINZ, Internationale Rechisprobleme bei der Enteignung von Mit-
fhedschaftsrechten an juristischen Personen, thése, Ziirich, 1979.

StipL-HOHENVELDERN, 1oNAZ, «Communist Theorics on Confiscation and
Expropriation. Critical Commentss, AJCL, vol. VII, 1958, pp. $41 ss.

—«Internationale Organisationen und der Schutz des Privateigentumss,
Cluuet 1963, pp. 626 ss.

—#Chilean Copper Nationalization Cases before German Courtsy, AJIL,
vel. 69, 1975, pp. 11075,

—«Austrian Practice on Lump-Sum Compensation by Treatys, AJIL, vol.
70, 14976, pp. 703 5s.
—«The Social Funcuion of Property and Property Prorection in Present Day

[nternational Laws, dans Adélanges Haro F. van Panhuys, 1980, pp. 77 ss.

—«Modernes Vélkerrecht und Schutz auslindischen Eigentums», dans Mé-
tanges Verdross, 1080, pp. 653 ss.

—«Dic Globalentschidigungsabkommnen zwischen Osterreich und  der
CSSR», dans Mélauges Bindschedler, 1980, pp. 299 ss.

SEIFERT, WOLFGANG, «Zum Problem des internanonalen Wirtschafts-
rechtss, dans Mélanges Abendroth, 1982, pp. 159 ss.

Siarma, Kavita A, aForeign Dircet Invesement: Towards an International
Cade of Conducts, IfIL, vol. 26, 1986, pp. 464 ss.

SuarMaA, Visunu DD, [/ WooLpripGe, Frank, «The Expropriation of the
Property of the Ugandan Asianss, J}IL, vol. 14, 1974, pp. 54 ss.

—«Some Legal Questions Arising from the Expulsion of the Ugandan
Asianse, I&CLQ, vol. 23, 1974, pp. 397 55

— «lnternational Law and the Expulsion of Ugandan Asians». The 1., vol.
9. 1975, Pp. 30 55



283

Simma, Bruno, Das Reziprozititselement tn der Entstehuig des Valkergewolin-
heitsrechts, Munich{Salzburg, 1970.

— Das Reziprozitatselement imt Zustandekommen vilkerrechtischer Verrrdge,
Berlin, 1972,

SiMoNUS, AUGUST, sLex facit regems, Basler Studien zur Rechiswissenschaft,
Heft s, 1933.

SmiTH, RICHARD |, «The United Stares Government Perspective on Expro-
priation and Investment in Developing Countriess, VJTL, vol. 9, 1976,

pp. 517 s5.

SNYDER, EARL, «Pratection of Private Foreign Investment: Examination and
Appraisabs, I&CLQ, vol. 10, 1961, pp. 469 ss.

SornarajaH, M., «Compensation for Expropriation: The Emergence of
New Standardse, JWTL, vol. 13, 1979, pp. 108 ss.

Stéorer, Rotr, «Vilkereecht und Weltwirtschaft, ZadR 1V, vol. 13, 1950f
51, pp. 67 ss.

StorreL, WALTER R, Die vélkerveriraglichen Gleichbehandlungsverpflichtungen
der Scinweiz gegeniiber den Avslindem, thésc, Fribourg, 1979,

SutHerLaND, P. F,, ¢The World Bank Convention on the Scetlement of
Investment Disputess, I&CLQ, vol. 28, 1979, pp. 367 ss.

TEsAURO, GIUSEPPE, Nazionalizzazioni ¢ diritto internazionale, Naplcs, 1982.

THomas, JraN, «La condition des étrangers et le droit international publics,
RGDIP, . IV, 1897, pp. 62 ss.

Touscoz, Jean, «Le régime juridique des hydrocarburees et Je droit interna-
tional du développements, Chinet 1973, pp. 296 ss.

Tsien Tcue-Hao, «Conception ct pratique du droit international public en
R.¢publique populaire de Chines, Clunter 1076, pp. 863 ss.

pE VATTEL, EMER, Le droir des gens, Londres, MIDCCLVIIL

VELLAS, PicRRE, «Droit de propricte, investissements étrangers ct nouvel
ordrc ¢conomique internationaly, Clitet 1979, pp. 21 ss.

VERDROSS, ALFRED, «Lcs régles internationales concernant le traitement dos
érrangersn, RCADI, t. 37, 1931 — LI, pp. 327 ss.

— «Dic bora fides als Grundlage des Volkeerechtss, dans Mélanges Laun,
1953, pp. 29 ss.



286

VErDROSS, ALFRED, sProtection of Private Property under Quasi-Interma-
tional Agreementse, dans Mélanges J. P. A. Frangois, 1959, pp. 355 55.

YEROSTA, STEPHAN, «Zur Anwendung der Regel «volenti non fit iniuria» im
Valkerrechts, dans Mélanges Verdross, 1980, pp. 689 ss.

Oureco Vicula, Francisco, sSome International Law Problems Posed by
the Nationalization of the Copper Industry by Chiles, AJIL, vol. 67,
1973, Pp- 711 5.

Verwey, Wi D. [ Scurijver, Nico ]., «The Taking of Foreign Property
under international Law: A New Legal Perspective?, NYIL, vol. XV,
1984, pp. 135,

Voss, JURGEN, «The Protection and Promotion of Foreign Direct Invest-
ment in Developing Countries: [nterests, Interdependencies, Intricaciess,
I&CLQ, vol. 31, 1982, pp. 687 ss.

WeL, Proseer, «Droit international et contrats d'Etate, dans Mélanges
Reuter, 1981, pp. 540 55.

WesTon, Burns H., «The Charter of Economic Rights and Duties of States
and the Deprivation of Forcign-owned Wealths, AJIL, vol. 75, 1981,
PP. 437 5.

WHITE, GiLLIAN, Nationalization of Fereign Property, Londres, 1961,

Waire, Romn C. A., «A New International Economic Ordem, I&CLQ,
vol. 24, 1973, pp. 542 5.

—«Expropriation of the Libyan Oil Concessions — two Conflicting Inter-
national Arbitrationss, I&CLQ, vol. 30, 1081, pp. I ss.

WiLbHABER, Luzius, «Multinationale Unternchmen und Volkerrecho, dans
Berichte der Deutschen Gesellschaft fiir Vilkeerrecht, Heft 18, 1978, pp. 7ss.

— «Wo steht das Vilkerrecht heute? — Versuch einer Standortbestimmungy,
ASDI, vol. XXXVI, 1980, pp. 75 ss.

Winson, Rosert R., «Property-Protection Provisions in United States
Commuercial Treaties, AJIL, vol. 45, 1951, pp. 83 ss.

WORTLEY, B. A,, dndoncsian Nationalization Mcasuress, AJIL, vol. ss,
1961, pp. 680 ss.

Les indications bibliographiques des traités, manucls ou précis de Berber,
O'Connert, Faveg, GUGGeNHEIM, MULLER/WILDHABRER, ROQUSSEAU,
ScEeLLE, SEIDL-HOHENVELDERN, SoRENSEN, VERDROSS[SIMMaA, WENGLER ct
du Lehrbuch des Vilkerrechts ainsi que les références aux areéts cités ot d’autees
indications bibliographiques s¢ trouvent dans le texte.



