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Introduction : à propos de la protection diplomatique 

◦ L’actualité de la protection diplomatique  

Les récents travaux de la Commission du Droit International ayant mené à l’adoption en 2006 
du Projet d’articles sur la protection diplomatique1, témoignent d’un regain d’actualité de la 
matière. L’attention portée à nouveau à la protection diplomatique trouverait-elle sa cause 
dans des mutations affectant l’institution ? 

On peut s’interroger sur les raisons d’une telle « codification » : s’agirait-il de pérenniser ? 
D’adapter l’institution ? Ces deux options ne semblent pas s’exclure l’une et l’autre.  

Sans être révolutionnaire, le projet d'articles, élaboré par la CDI, s’efforce de tenir compte des 
évolutions du droit international sur la question de la protection diplomatique.  

◦ Origines de la protection diplomatique  
 
Les fondements de la protection diplomatique ont été exposés en 1924 par la Cour 
Permanente de Justice dans l’affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine2 :  
 
 «  C’est un principe élémentaire du droit international que celui qui autorise l’Etat à 
protéger ses nationaux lésés par des actes contraires au droit international commis par un 
autre Etat, dont ils n’ont pu obtenir satisfaction par les voies ordinaires. En prenant fait et 
cause pour l’un des siens (…) cet Etat fait, à vrai dire, valoir son propre droit, le droit qu’il a 
de faire respecter en la personne de ses ressortissants, le droit international ».  

La protection diplomatique trouverait son origine dans l’idée d’une fusion de l’intérêt privé 
dans l’intérêt étatique. Une question délicate se pose toutefois quant à la nature de la 
protection diplomatique : est-ce un droit propre de l’Etat ? Un droit de son ressortissant ?  

Sans aller jusqu’à observer une subjectivisation de la protection diplomatique, on ne peut 
ignorer l’influence croissante du « droit international des droits de l’homme »3  sur la 
protection des nationaux à l’étranger, ce qui permet à certains auteurs d’en conclure à un droit 
de nature « mixte »4. 

La CDI s’est volontairement placée hors du débat d’interprétation, puisqu’elle a formulé le 
Projet d’articles relatif à la protection diplomatique « de manière à laisser ouverte la question 
de savoir si l’État qui exerce sa protection diplomatique le fait pour son propre compte ou 
pour celui de son national, ou les deux » 5.  
                                                      
1
 CDI, 58

e
 session, 2006, Projet d’articles sur la protection diplomatique et commentaires y relatifs, soumis à 

l’AG (A/61/10). Rés. AG 62/67 du 6 déc. 2007, Rapport reproduit dans l’Annuaire de la Commission du droit 
international, 2006, vol. II 
2
 Affaire des concessions Mavrommatis en Palestine, arrêt du 30 aout 1924, Rec. Série A, n° 2, p. 12 

3
 J.F. FLAUSS, Préface à la thèse de S. TOUZE, La protection des droits des nationaux à l'étranger : recherches sur 

la protection diplomatique, Th. doct., Droit international, Paris 2, 2006 
4
 S. TOUZE, La protection des droits des nationaux à l'étranger, loc. cit. 

5
 CDI, 58

e
 session, 2006, Projet d’articles sur la protection diplomatique, loc.cit., note 5) sous art. 1, p. 27  



La Protection Diplomatique des sociétés  
 

5 
 

 
Portant définition de la protection diplomatique, l’article 1er du projet se veut bref : « la 
protection diplomatique consiste en l’invocation par un État, par une action diplomatique ou 
d’autres moyens de règlement pacifique, de la responsabilité d’un autre État pour un 
préjudice causé par un fait internationalement illicite dudit État à une personne physique ou 
morale ayant la nationalité du premier État en vue de la mise en œuvre de cette 
responsabilité»6 

◦ Caractères et conditions d’exercice de la protection diplomatique  

L’action en protection diplomatique est avant tout une voie de droit, destinée à obtenir 
réparation d’un préjudice.7 
 
Un Etat peut protéger ses ressortissants lésés par des actes contraires au droit international 
commis par un autre Etat. Pour que la protection diplomatique puisse être exercée, il faut que 
le dommage soit la conséquence d’un comportement de l’Etat hôte contraire au droit 
international.  
 
Ceci car « la protection diplomatique ne résulte pas d’obligations des Etats erga omnes », 
mais seule la partie envers laquelle existe une obligation internationale peut présenter une 
réclamation à raison de la violation de cette obligation.8 

C’est donc la violation d’une obligation internationale qui déclenche le mécanisme de 
l’exercice de la protection diplomatique. Le déni de justice, la privation de liberté sans 
jugement, l’expropriation discriminatoire ou arbitraire, la nationalisation et la confiscation 
sans indemnité en sont des exemples.  
 
Une fois constatée la violation d’une obligation internationale due à un Etat, « l’Etat doit être 
considéré comme seul maître de décider s’il accordera sa protection, dans quelle mesure il le 
fera, et quand il y mettra fin »9. C’est là le caractère discrétionnaire de la protection 
diplomatique. L’Etat jouit en la matière « d’une liberté totale d’action ».10 Puisque « les 
titulaires de droits ne sont aucunement obligés de les exercer »11, l’Etat peut, en toute liberté, 
accorder ou refuser la protection diplomatique. 
 
En outre, comme condition essentielle à l’exercice de la protection diplomatique, un Etat ne 
peut accorder sa protection diplomatique qu’à ses propres ressortissants. La nationalité figure 
ainsi ce lien nécessaire entre un Etat et une personne privée, aux fins de l’action en protection 

                                                      
6
 Ibid, art. 1, p. 24 

7
 O. FROUVILLE, Affaire Ahmadou Diallo (République de Guinée c. République Démocratique du Congo). 

Exceptions préliminaires : le roman inachevé de la protection diplomatique, Annuaire Français de Droit 
International LIII, CNRS, Paris, 2007, p. 298 
8
 Ph. FRANCESCAKIS, Lueurs sur le droit international des sociétés de capitaux ; L'arrêt « Barcelona » de la Cour 

internationale de justice, Rev. Critique D.I.P., I, 1970, p. 641 
9
 Affaire Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), C.I.J. Recueil, 1955, p. 44 

10
 Ibid. 

11
 Ibid. 
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diplomatique. Pour ce qui est de sa détermination, le principe est qu’il appartient à l’État 
concerné de déterminer, conformément à son droit interne, qui peut prétendre à sa nationalité. 

Enfin, il faut citer la condition d’épuisement des voies de recours internes. Un Etat peut 
fournir une protection diplomatique et introduire un recours uniquement si la personne 
concernée a préalablement épuisé à l’étranger toutes les voies de recours internes, dans la 
mesure où cela était possible et raisonnablement exigible. Cette condition confère à la 
protection diplomatique un caractère subsidiaire. Il serait en effet prématuré pour un Etat 
d’invoquer une violation du droit international tant que l’Etat défaillant n’a pas eu l’occasion 
de réparer les conséquences de la violation. Toutefois, la règle de l’épuisement des voies de 
recours interne connaît des limites : cette condition n’est pas exigée lorsque les voies de 
recours sont inexistantes, inefficaces ou insuffisantes.  
 
Soumis à cet ensemble de conditions cumulatives, l’exercice par un Etat de la protection  
diplomatique demeure un évènement exceptionnel.12  Laissé en outre à la discrétion de l’Etat, 
on comprend qu’il ne se réalise que rarement. 
 
On retrouve à l’égard des personnes morales, ces conditions préalables à l’exercice de la 
protection diplomatique. Mais lorsqu’un Etat prétendra exercer sa protection diplomatique en 
faveur d’une personne morale, l’institution connaîtra nécessairement une adaptation, eu égard 
à la spécificité du sujet 

◦ La protection diplomatique des sociétés  

L’exercice de la protection diplomatique s’exerce aussi bien à l’égard des ressortissants 
personnes physiques d’un Etat que de ses personnes morales. Si les règles essentielles du 
régime général de la protection diplomatique des personnes physiques sont reprises, cette 
forme de protection, de par sa spécificité, appelle un aménagement des principes et critères 
qui la gouvernent13. 
 
Le premier aménagement tient à l’appréciation du lien juridique fondant le droit d’action en 
protection de l’Etat, à savoir le lien de nationalité. Ce lien juridique est apprécié d'abord au 
regard du droit interne de l’Etat. Sur ce point, les conditions se distinguent de celles 
appliquées aux personnes physiques. 
 

- La condition de nationalité 

Si les sociétés bénéficient, au même titre que les personnes physiques, de la protection 
diplomatique par leur Etat national, l’action de l’Etat en faveur de son ressortissant suppose 
l’établissement préalable d’un lien de nationalité.  

o  Détermination du lien de nationalité  
 

Comme pour les personnes physiques, les sociétés ont une nationalité dont l’attribution résulte 
du droit interne. Le choix du critère de détermination de cette nationalité dépend des options 
retenues par les Etats. 
 
                                                      
12

 Ph. FRANCESCAKIS, Lueurs sur le droit international des sociétés de capitaux, loc. cit., p. 611 et s. 
13

 S. TOUZE, La protection des droits des nationaux à l'étranger, loc. cit., p. 529 et s. 
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Plusieurs critères sont envisageables en la matière. John Dugard dans son Quatrième Rapport 
sur la protection diplomatique14, dénombre ainsi sept options. Dans les différentes 
combinaisons qu’il propose, on retrouve en fait deux critères principaux que sont le siège et le 
contrôle. 
 
En droit international, deux critères ont été admis comme éligibles à la détermination du lien 
de nationalité, à savoir le critère du lieu de constitution et celui du siège social15. La CIJ a 
ainsi adopté une solution de compromis face à l’opposition irréductible entre les systèmes dits 
« de siège réel » et ceux dits « d’incorporation ». 

C’est aussi ce double critère qui fut consacré par la CDI dans son projet d’article 9 relatif à la 
protection diplomatique16, quoique le critère du siège n’y apparaisse que subsidiaire.  

A côté de la règle de principe faisant droit au critère de l’incorporation, est inscrit un régime 
dérogatoire permettant de reconnaître à un Etat, autre que l’Etat d’incorporation, le droit 
d’action en protection diplomatique. Sébastien Touzé, y voit un aménagement de la règle de 
l’effectivité de la nationalité. Il souligne l’avantage de cette solution pragmatique, qui évite de 
tomber dans les écueils que peuvent susciter une application trop rigoureuse du critère de 
l’incorporation.17 

o La règle de l’effectivité de la nationalité   

La CIJ, dans l’affaire Nottebohm18, a admis que le manque d’effectivité du lien de nationalité 
puisse faire obstacle à l’exercice de la protection diplomatique d’une personne physique.19 

Si la pratique des Etats révèle l’exigence de certaines conditions additionnelles à la nationalité 
pour accorder leur protection diplomatique à des sociétés nationales, la CIJ, qui se borne à 
relever ces pratiques, n’a entendu consacrer « aucun critère absolu applicable au lien 
effectif».20 

A noter toutefois que le critère de l’effectivité fondé sur l’arrêt Nottebohm est celui qui a 
suscité le plus de déclarations et opinions individuelles de la part des juges dans l’affaire de la  

                                                      
14

 J. DUGARD, Quatrième rapport sur la protection diplomatique, N.U., CDI, 55
e
 session,  A/CN.4/530,  pp. 13-22 

15
 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited (Belgique c. Espagne), arrêt du 5 fév. 1970, C.I.J. 

Recueil 1970, p. 43, § 70 : « aux fins de la protection diplomatique, le droit international se fonde (…) sur une 
analogie avec les règles qui régissent la nationalité des individus. La règle traditionnelle attribue le droit 
d'exercer la protection diplomatique d'une société à l'Etat sous les lois duquel elle s'est constituée et sur le 
territoire duquel elle a son siège. » 
16

 CDI, 58
e
 session, 2006, Projet d’articles sur la protection diplomatique, loc.cit., art. 9 : « Aux fins de la 

protection diplomatique d’une société, on entend par État de nationalité l’État sous la loi duquel cette société a 
été constituée. Néanmoins, lorsque la société est placée sous la direction de personnes ayant la nationalité d’un 
autre État ou d’autres États et n’exerce pas d’activités importantes dans l’État où elle a été constituée, et que le 
siège de l’administration et le contrôle financier de cette société sont tous deux situés dans un autre État, ce 
dernier est considéré comme l’État de nationalité. 
17

 S. TOUZE, La protection des droits des nationaux à l'étranger, loc. cit., pp. 538-539 
18

 Affaire Nottebohm, C.I.J. Recueil, 1955, op. cit. 
19

 Ibid., p. 20 et s. 
20

 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C.I.J. Recueil 1970, loc. cit., p. 43 
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Barcelona Traction, montrant sur ce point une Cour divisée21.  
 
D’autres questions se posent quant à la transposition aux personnes morales des critères 
applicables en matière de protection diplomatique des personnes physiques. Il en va ainsi de 
celle de la continuité de la nationalité. 

o La continuité de la nationalité  

Exigée pour les personnes physiques, cette condition s’applique également aux sociétés.  
Il y est toutefois fait exception dans le cas où la perte de la nationalité par la société résulterait 
du préjudice souffert par cette dernière. Ceci permet, en dépit de la perte de la nationalité de la 
société, de maintenir l’existence d’un droit d’action en protection en sa faveur. 22 

Le projet d’article 10§3 adopté par la CDI consacre cette exception lorsqu’il énonce qu’« un 
État reste en droit d’exercer sa protection diplomatique à l’égard d’une société qui avait sa 
nationalité à la date du préjudice et qui, du fait de ce préjudice, a cessé d’exister d’après la 
loi de l’État où elle avait été constituée». 

◦ Articulation de la protection de la société et de celle de ses actionnaires 
 
Ainsi définit le mécanisme de la protection diplomatique tel qu’applicable aux sociétés, il 
reste à déterminer l’articulation entre la protection diplomatique de la société et celle de ses 
actionnaires. 

Toute personne morale est une fiction, dont la substance véritable est à rechercher dans les 
membres qui la composent. Le mécanisme de la protection diplomatique des sociétés est-il à 
même d’assurer la protection de ces membres ? 

Il nous faut ici distinguer selon les formes de sociétés, et le degré d’autonomie que ses 
fondateurs ont souhaité conférer à l’entité sociale. 

Les législations internes, sur lesquelles la règle dégagée en droit international général prend 
appui, connaissent toutes la distinction entre sociétés de personnes et sociétés de capitaux.  
Confirmée par la jurisprudence internationale, cette distinction majeure va délimiter le champ 
de notre étude.  

En ce qui concerne les sociétés de personnes, la pratique comme la jurisprudence 
internationale reconnaissent un droit d’action au profit de l’Etat de nationalité des associés si 
la société a subi un préjudice, et ceci quelque soit la nationalité de la société. Il est ainsi fait 
abstraction de la personnalité juridique de la société.23 

                                                      
21

 M. DIEZ DE VELASCO, La Protection diplomatique des sociétés et des actionnaires, A.W. Sijthoff, 1975, 
Académie de droit international. Recueil des cours ; 141, 1974-I, p. 128 
22

 S. TOUZE, La protection des droits des nationaux à l'étranger, loc. cit., pp. 541-545 
23

 M. DIEZ DE VELASCO, La Protection diplomatique des sociétés et des actionnaires, loc.cit., pp. 116-119 
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Il en va différemment dans les sociétés de capitaux, qui constitueront l’objet de notre étude. 
Sur le plan international, ne seront admises en faveur des sociétés de capitaux que les 
réclamations présentées par l’Etat de nationalité de ces dernières.  

Ne pourrait-on pourtant pas admettre que l’actionnaire, qui participe à la vie sociale, puisse 
dans certaines hypothèses déclencher le mécanisme de la protection diplomatique ? 

Il se peut qu’un actionnaire, personne physique comme morale, soit atteint dans ses droits 
subjectifs propres, distincts de ceux de la société, quand bien même ces droits seraient nés à 
l’occasion de sa participation à l’activité de la société. On pense notamment aux droits de 
recevoir des dividendes, au droit de contrôle sur la société via l’exercice des prérogatives 
attachées au droit de vote. Dans ce cas, l’action en protection diplomatique au profit de 
l’actionnaire est justifiée. C’est à l’Etat de nationalité de l’actionnaire qu’il reviendra de 
l’exercer.24 

Il se peut également que l’acte internationalement illicite atteigne la société comme telle et ne 
frappe les actionnaires qu’indirectement en raison de leur participation à l’actif de la société. 
La société étant comme telle lésée, c’est à elle qu’il reviendra de mettre en œuvre les moyens 
de procédure à sa disposition pour obtenir réparation. 25 

Or, en tant que membre du groupement que constitue la société, l’actionnaire subit 
indirectement mais nécessairement un préjudice lorsque la société fait l’objet d’une atteinte à 
ses droits propres.  

L’actionnaire pourrait-il se prévaloir de son préjudice indirect pour déclencher l’action en 
protection diplomatique de la part de son Etat national ? 

Cette interrogation nous amène à des considérations similaires à celles qui prévalent en droit 
interne des sociétés. Si en la matière, le droit d’action en réparation d’un préjudice social 
appartient aux représentants légaux de la société, on reconnaît toutefois dans certaines 
situations, l’existence d’un droit d’action ut singuli au profit des actionnaires, offrant à ces 
derniers la possibilité d’exercer l’action sociale en réparation du préjudice subi par la société. 
 
Ces considérations similaires révèlent un problème identique, celui de savoir quel degré 
d’opacité accorder à la personnalité morale. 

Dans le domaine de la protection diplomatique des sociétés de capitaux, il existe également 
des dérogations conditionnées au profit des actionnaires, qui pourront prétendre à une forme 
de protection internationale de leurs droits et intérêts, tant en cas de préjudice direct qu’en cas 
de préjudice indirect. Ce régime complémentaire de la protection diplomatique des 
actionnaires s’enchevêtre avec celui applicable aux sociétés et doit, dans sa mise en œuvre, 
être apprécié à la lumière de ce dernier.26 

                                                      
24

 J.P. HOCHEPIED, La protection diplomatique des sociétés et des actionnaires, Th. doct, A Pedone, 1964, p. 145 
25

 Ibid., p. 146 
26

 S. TOUZE, La protection des droits des nationaux à l'étranger, loc. cit., p. 553 
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C’est une question assurément complexe que celle de l’articulation de la protection 
diplomatique des sociétés de capitaux et celle de leurs actionnaires. L’état du droit en la 
matière nous sera révélé en premier lieu par l’étude de la jurisprudence de la Cour 
Internationale de Justice.  

L'arrêt Barcelona Traction rendu par la CIJ en 197027, se veut un arrêt rigoureux dans les 
principes qu’il énonce. Rappelant la distinction entre la personne morale et les membres qui la 
composent, la Cour refuse que l’Etat de nationalité des associés d’une société de capitaux 
étrangère puisse intenter une action en protection diplomatique en cas d’atteinte dirigée à 
l’encontre de la société, quand bien même les actionnaires auraient subi une atteinte indirecte 
à leurs droits. Mais cette règle stricte se trouve assortie d’exceptions, exceptions qui sont au 
cœur de l’articulation entre la protection diplomatique de la société et de celle de ses 
actionnaires.  

En dépit d’un principe de base négatif leur refusant le droit de déclencher l’action en 
protection diplomatique, les actionnaires d’une société de capitaux pourront, dans certaines 
situations, bénéficier d’un droit d’action (I). 

Ce premier arrêt est donc équilibré, en ce qu’il ne ferme pas aux actionnaires d’une société de 
capitaux, toute possibilité d’action en leur faveur. Il ne fut certes pas fait application en 
l’espèce des exceptions envisagées, la Cour renvoyant on l’imagine à une application 
ultérieure par la jurisprudence. Or, aucun des deux arrêts survenus par la suite ne se 
prononcera sur la valeur, ni sur la portée de telles exceptions.  

A défaut d’une application effective des exceptions prévues, et nécessaires pour lui imprimer 
une certaine souplesse, la règle de principe va se figer dans toute sa rigueur. La protection 
diplomatique n’étant plus perçue comme un mécanisme permettant de garantir efficacement 
les droits des actionnaires étrangers d’une société locale, les opérateurs se tourneront vers 
d’autres mécanismes de protection des investissements et chercheront à placer leurs différends 
hors du cadre de la protection diplomatique (II). 

 
 

 

 

 

                                                      
27

 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C.I.J. Recueil 1970, loc. cit. 
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Première partie  
La protection diplomatique des actionnaires : un droit au conditionnel 

 
L’arrêt Barcelona Traction pose une règle des plus classiques. La CIJ y énonce -ou plutôt y 
rappelle- le principe de distinction entre la personne morale et ses membres. Lorsqu’une 
société a été lésée dans ses droits propres par un acte contraire au droit international commis 
par un Etat, il appartient à l’Etat national de la société d’exercer à son profit l’action en 
protection diplomatique (A).  
 
La solution de la Cour, qui dans une telle hypothèse refuse aux actionnaires le droit de 
déclencher l’action en protection diplomatique lorsque de manière indirecte ils ont subi un 
préjudice, n’est toutefois pas inflexible. La Cour envisage en effet de possibles dérogations à 
la règle qu’elle énonce (B). 

A/ La personnalité morale comme obstacle à la protection  

1°) La consécration d’une règle traditionnelle 
 
L'arrêt Barcelona Traction n’est pas sorti tout droit du néant : il existe bien un « avant-
Barcelona Traction », qui s’observe aussi bien dans l’étude de la jurisprudence internationale 
que dans celle de la pratique des Etats28. 

a) Jurisprudence internationale et pratique arbitrale antérieures 
 

L’une des affaires les plus anciennes de la pratique traitant de la protection diplomatique des 
actionnaires est l’affaire Antioquia29, qui dès 1866 amène à distinguer entre les cas où la 
société a été lésée dans ses droits et les cas où les actionnaires ont été lésés dans leurs propres 
droits. 

Dans l’affaire Baasch et Römer30 survenue par la suite, la commission chargée d’examiner le 
différend opposant le Venezuela aux Pays Bas, qui était saisie des réclamations portées par les 
actionnaires néerlandais d’une société constituée au Venezuela, a affirmé dans une sentence 
arbitrale rendue en 1903, son incompétence pour connaître de la réclamation : « C’est cette 
société dont les biens ont été lésés [qui] seule peut intenter (…) un recours devant les 
tribunaux vénézuéliens. (…) Le fait que les actionnaires soient hollandais est irrelevant. Le 
seul élément à considérer est la nationalité de la société » 
                                                      
28

 J.P. HOCHEPIED, La protection diplomatique des sociétés et des actionnaires, loc. cit., p. 149 
29

 J.B. MOORE, Digest of International Law, vol. VI, Washington, 1906, p. 644. Suite à l’appropriation, en 1865, 
par les autorités colombiennes, du bateau Antioquia, propriété d’une société colombienne, les actionnaires 
américains qui avaient demandé la protection diplomatique à leur gouvernement  se l’étaient vu refuser au 
motif que l’actionnaire ne peut pas être protégé contre des actes qui ont causé un préjudice au patrimoine de 
la société. 
30

 O.N.U., Recueil des sentences arbitrales, vol. X, pp. 723-726 
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Dans l’affaire Kunhardt, qui fait également partie des arbitrages vénézuéliens de 1903, la 
réclamation d’une société américaine, actionnaire majoritaire d’une société anonyme 
vénézuélienne, fut rejetée en considération du principe selon lequel les réclamations des 
actionnaires ne peuvent pas être admises pour des dommages causés au patrimoine social, en 
ce que les actionnaires manquent d’un droit de propriété sur les biens de la société.31 
L’intégralité des droits sociaux continuant d’appartenir à la société elle même, l’exercice de 
l’action sociale ne peut incomber qu’aux organes sociaux. 

Ainsi, on observe un premier courant jurisprudentiel, par lequel les Etats se voient refuser la 
reconnaissance de leur droit d’action en protection diplomatique en faveur de leurs nationaux, 
actionnaires d’une société étrangère. On y retrouve une vision classique de la personne 
morale, entité abstraite qui absorbe les individualités.  

Il existe à l’inverse une tendance opposée, qui s’attache à considérer, par delà la personnalité 
morale artificielle de la société, les éléments réels qui la constituent. 
 
Au début du XXe siècle, c’est dans l’affaire Delagoa Bay32 que la doctrine a pu voir un 
premier précédent favorable à l’existence d’une règle de droit international, selon laquelle 
l’Etat de nationalité des actionnaires serait légitimé pour protéger diplomatiquement ces 
derniers, dans les cas où la société aurait la nationalité de l’Etat auteur de l’acte illicite. Il y 
avait sans doute en l’espèce une configuration bien particulière, puisque les sociétés 
n’auraient pu obtenir justice d’une autre façon.  

L’affaire El Triumfo33 intervenue quelques années plus tard, a donné lieu à une sentence 
arbitrale sur la base d’une référence formelle à l’affaire de la Delagoa Bay : les arbitres 
semblent y considérer comme un principe reconnu le droit pour un Etat d’intervenir au nom 
de ses ressortissants actionnaires d’une société étrangère. 
 
Par la suite, d’autres affaires semblent poursuivre cette tendance et reconnaître à l’Etat de 
nationalité des actionnaires un droit à l’exercice de la protection diplomatique en leur 
faveur34. 

Ce courant jurisprudentiel issu de diverses sentences arbitrales du début du XXe siècle, sera 
invoqué par les parties dans l’affaire de la Barcelona Traction. A cela la Cour Internationale 
de Justice répondra que « dans la majorité des cas les décisions citées se fond[ai]ent sur les 
instruments qui établissent la juridiction du tribunal […] et déterminent les droits pouvant 

                                                      
31

 O.N.U., recueil des sentences arbitrales, vol. IX, pp. 172 ss. 
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 Delagoa Bay Railway Company, Sentence arbitrale du 29 mars 1900 
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 Sentence arbitrale du 8 mai 1902 
34

 A titre illustratif mais non exhaustif : affaire Cerrutti entre la Colombie et l’Italie, affaire Alsop, affaire 
Canavero, affaire Ziat et Ben Kiran, affaire Shufeldt, affaire DAPG, citées par J.P. HOCHEPIED, La protection 
diplomatique des sociétés et des actionnaires, loc. cit., pp. 158 et s. 



La Protection Diplomatique des sociétés  
 

13 
 

bénéficier d'une protection, de sorte qu'elles ne sauraient faire l'objet de généralisations 
dépassant les circonstances particulières de l'espèce »35 

Si la Cour leur refuse une portée générale, on peut toutefois déceler dans ces décisions une 
préfiguration des exceptions qui seront envisagées dans l'arrêt Barcelona Traction, comme 
dérogation à la règle générale que cet arrêt consacre. 

b) L’arrêt Barcelona Traction 

Cet arrêt marque le premier précédent de la Cour Internationale de Justice sur la question de 
la protection diplomatique des sociétés de capitaux et de leurs actionnaires. On peut pourtant 
soutenir que cet arrêt initial n’apporte rien de fondamentalement nouveau.  

Si la CIJ se saisit de l’occasion pour réaffirmer avec force les règles dégagées par la 
jurisprudence internationale depuis le début du XXe siècle, l'arrêt Barcelona Traction n’est en 
fait ni plus ni moins que la consécration d’un état du droit existant.  
 
Certes, mais nous ne sommes toujours pas revenus sur les principes généraux que pose l’arrêt 
Barcelona Traction et aujourd’hui, près de 40 ans plus tard, l'arrêt Barcelona Traction 
demeure largement considéré non seulement comme un exposé exact du droit de la protection 
diplomatique des sociétés, mais aussi comme l’expression fidèle du droit international 
coutumier.36 
 
Il n’est d’ailleurs pas insignifiant que la règle issue de l'arrêt Barcelona Traction se trouve 
reprise par le Projet d’articles sur la protection diplomatique élaboré par la CDI. 37 

Décision fondatrice en matière de protection diplomatique des sociétés, point de départ de 
tout débat sur le sujet, cet arrêt mérite sans aucun doute une étude approfondie.  

- Le contexte 

L'affaire soumise à la Cour concernait principalement trois Etats : la Belgique, l'Espagne et le 
Canada. Elle avait été introduite dès 1962 par une requête du gouvernement belge ayant pour 
objet la réparation du préjudice prétendument causé par le comportement de divers organes de 
1'Etat espagnol à des ressortissants belges actionnaires de la société canadienne Barcelona 
Traction, Light and Power Company, Limited 38 (La Barcelona Traction). 

Le gouvernement espagnol avait soulevé quatre exceptions préliminaires. Les deux premières 
furent rejetées, alors que par arrêt du 24 juillet 1964 furent jointes au fond la troisième et la 
quatrième exception. 

Selon la troisième exception préliminaire soulevée par le gouvernement espagnol, le 
gouvernement belge n'avait pas qualité pour présenter une demande à raison d'un dommage 
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 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C.I.J. Recueil 1970, loc. cit., p. 41, § 63 
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 J. DUGARD, Quatrième rapport sur la protection diplomatique, loc. cit., p. 12 
37

 CDI, 58
e
 session, 2006, Projet d’articles sur la protection diplomatique, loc.cit., art. 11, p. 59 

38
 Société constituée en 1911 à Toronto, lieu où se trouvait également son siège social 
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causé à une société canadienne, quand bien même les actionnaires étaient de nationalité belge. 
C’est cette troisième exception qui a cristallisé les débats et fonde l’intérêt de l’arrêt au regard 
de notre étude. 

L’objet de la demande présentée par le gouvernement belge, pour le compte des actionnaires 
belges de la société canadienne était d’«obtenir réparation du dommage causé à ces 
personnes par le comportement prétendument contraire au droit international de divers 
organes de l’Etat espagnol à l’égard de la Barcelona Traction ».39 

Le problème posé, réduit dans les termes de la troisième exception préliminaire, était celui 
« du droit pour la Belgique à exercer la protection diplomatique d’actionnaires belges d’une 
société (…) constituée au Canada, alors que les mesures incriminées ont été prises à l’égard 
non pas de ressortissants belges mais de la société elle-même ».40 

Par son arrêt du 5 février 1970, la Cour Internationale de Justice énonce la règle de principe 
applicable en la matière : « s’agissant d’actes illicites dirigés contre une société à capitaux 
étrangers, la règle générale du droit international n’autorise que l’Etat national de cette 
société à formuler une réclamation ».41 

En conséquence la requête du gouvernement belge est rejetée par la Cour. 

-  La règle dégagée par la Cour Internationale de Justice  

La Cour a souligné d’emblée qu’elle ne se préoccupait que de la question de la protection 
diplomatique des actionnaires d’une « société anonyme, dont le capital est représenté par des 
actions », qui se caractérise par « une stricte distinction entre deux entités séparées »42 que 
sont la société et les actionnaires. 
 
La vision adoptée par la Cour est on ne peut plus classique. Fidèle aux concepts juridiques, 
elle distingue nettement entre les droits de la société et ceux des actionnaires, en raison de 
l’écran que constitue la personnalité de l’entité sociale.43 
 
La Cour se réfère d'abord au droit interne, dont relève en premier lieu l’institution de la 
société anonyme. Précisons que ce « droit interne » auquel la Cour fait référence est à 
comprendre abstraitement, en ce qu’il renvoie non pas au droit interne d’un Etat donné, mais 
aux « règles généralement acceptées par les systèmes de droit interne ».44 

C’est au regard de la structure de la société de capitaux en droit interne qu’il convient 
d’opérer une distinction entre le préjudice causé à la société et celui causé à l’actionnaire. 
Dans le cas d’un acte dirigé à l’encontre de la société, si le préjudice causé à celle-ci est 
direct, le préjudice causé aux actionnaires n’est quant à lui qu’indirect. 
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 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C.I.J. Recueil 1970, loc. cit., p. 32, § 28  
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 Ibid., p. 33, § 32 
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 Ibid., p. 47, § 88 
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 Ibid., p. 34 
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 B. STERN, La protection diplomatique des investissements internationaux, Clunet, 1990, p. 922 
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 Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C.I.J. Recueil 1970, loc. cit., p. 37 
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Par cet arrêt, la CIJ opère une nette distinction entre la violation d’un droit de la société et la 
simple lésion d’un intérêt des actionnaires. Dans l’hypothèse envisagée, ce qui est droit pour 
la société n’est qu’intérêt pour l’actionnaire. Or, la Cour rappelle que « la responsabilité n’est 
pas engagée si un simple intérêt est touché ; elle ne l’est que si un droit est violé ».45 Cette 
distinction qui trouve sa source dans le droit interne, repose sur la séparation de la 
personnalité de la société de celle de ses actionnaires.  

Il en résulte que « chaque fois que les intérêts d'un actionnaire sont lésés par un acte visant la 
société, c'est vers la société qu'il doit se tourner pour qu'elle intente les recours voulus car, 
bien que deux entités distinctes puissent souffrir d'un même préjudice, il n'en est qu'une dont 
les droits soient violés ».46  
 
Ce n’est que lorsque les actes incriminés sont dirigés contre les droits propres des actionnaires 
que ces derniers auront un droit de recours indépendant.47 

- Les sources de la règle 

Les principes qui régissent la distinction entre la société et les actionnaires procèdent du droit 
interne, non du droit international. L’arrêt Barcelona Traction, ne suggère aucune innovation, 
mais plutôt la transposition en droit international des principes régissant le droit interne des 
sociétés. Pour reprendre les termes employés par John Dugard48 : « la règle énoncée dans 
l’arrêt Barcelona Traction découle des principes généraux du droit des sociétés admis par les 
nations civilisées ». 
 
Pour apprécier la solution proposée par la CIJ il nous faudrait donc au préalable examiner le 
droit interne des sociétés. 

On distingue en droit interne l’atteinte aux droits de la société de l’atteinte aux droits propres 
des associés. La première pourra être réparée via l’exercice de l’action sociale, alors que la 
seconde pourra donner lieu à une action individuelle de l’associé, en réparation de son 
préjudice propre. En vertu du principe général d’interdiction des actions pour autrui, un 
associé n’est pas normalement recevable à agir en lieu et place du groupement auquel il 
appartient.  

L’action individuelle ne pourra être exercée que par un associé qui s’estime victime d’un 
préjudice personnel, indépendamment du préjudice supporté par la société.  

L’action sociale devra quant à elle être exercée par les représentants légaux de la société au 
nom de cette dernière : on parle dans ce cas d’action sociale ut universi.  
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46
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De même qu’il ne faut pas confondre la personne morale des personnes physiques membres 
de celle-ci, il ne faut pas confondre l’action qui appartient au groupement et les actions 
individuelles de ses membres.49 

Le juge Sir Gerald Fitzmaurice50 a pu souligner le parallélisme existant entre l’action sociale 
sur le plan interne et sur le plan international : « de même qu’aucun actionnaire n’a de 
recours devant les tribunaux nationaux lorsqu’un acte dommageable [est] commis au 
préjudice de la société, et que seule cette dernière peut intenter une action par l’intermédiaire 
de sa direction (…), si un acte illicite préjudiciable à la société ou portant atteinte à ses droits 
se produit  sur le plan international, il n’appartient pas au gouvernement de l’actionnaire, 
mais en principe à celui de la seule société de présenter une réclamation (…) » 

Il est à noter toutefois qu’en droit interne, certaines situations telles que le défaut 
d’intervention des organes sociaux, appellent la mise en œuvre de l’action sociale ut singuli, 
par un associé seul, ou ut plures, c'est-à-dire par plusieurs d’entre eux.  

Un tel mécanisme, qui permet à un ou plusieurs associés de pallier la défaillance des organes 
sociaux, trouve un écho en droit international dans les exceptions qui seront consacrées par la 
CIJ en 1970, autorisant dans certaines hypothèses la reconnaissance d’un droit d’exercice de 
la protection diplomatique par l’Etat de nationalité des actionnaires. 

-  Les fondements en droit 

Adoptant une approche négative, nous porterons notre étude sur un fondement qui, bien que 
vraisemblablement pertinent, ne fut pas retenu en l’espèce, à savoir la notion de contrôle. A 
aucun moment dans l'arrêt Barcelona Traction ce fondement ne fut avancé comme tel. Par 
son silence, la Cour n’en n’affirme pas moins une nette prise de position. 

S’agissant du traitement des sociétés agissant par-delà les frontières, on oppose 
traditionnellement le système dit du contrôle, au système dit du siège social. Pour décider du 
traitement qu’il convient d’accorder à une société, le système du contrôle s’attache à l’origine 
des capitaux.  

Cette théorie est certainement séduisante, dans la mesure où elle permet de passer outre les 
artifices juridiques de la personnalité morale pour se conformer à la réalité.  

Cependant, comme l’a exprimé Henri Batiffol : « plus réaliste, certes, que le siège social, elle 
diminue corrélativement la prévisibilité ».51D’où l’idée que la théorie du contrôle, qui permet 
d’atteindre les actionnaires par la « levée du voile » de la personnalité morale, devrait 
demeurer exceptionnelle. 
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Le droit français est acquis à une méthode de traitement international des sociétés fondé sur 
l’idée de siège et non de contrôle. S’il consacre parfois le critère du contrôle, c’est dans des 
contextes toujours bien déterminés.  

Ainsi, à titre de mesure de rétorsion dans les périodes guerrières ou post-guerrières, il fut fait 
appel à la théorie du contrôle, de façon à ignorer l’autonomie de la personne morale 
constituée en vertu de la législation nationale.  

A cela s’ajoutent certaines législations spéciales qui de manière expresse réservent l’accès à 
certains secteurs sensibles tels que l’armement, le nucléaire, ou encore la presse, aux sociétés 
dont le capital est en tout ou partie détenu par des nationaux.52 

Le système du contrôle ne fut jamais en France le système de principe. S’il ressurgit parfois, 
ce n’est que de manière accidentelle, en vertu d’un droit spécial et exceptionnel, justifié 
chaque fois par des raisons qui relèvent plus du politique que du juridique.  
 
On décèle bien le danger qu’il y aurait à consacrer le critère du contrôle. Pour reprendre Paul 
de Visscher : « Le contrôle est une notion de pur fait qui s’analyse en une influence 
majoritaire (…) exercée par des facteurs qui relèvent à la fois de l’ordre humain, de l’ordre 
financier et de l’ordre juridique. Une notion aussi complexe est difficilement préhensible par 
le droit, spécialement lorsqu’il s’agit de fonder sur des facteurs aussi fuyants et aussi 
mouvants un statut juridique général qui réclame une certaine stabilité ».53 

Dès lors que la détention du contrôle d’une société relève d’éléments de fait qui n’ont rien 
d’immuable, il existerait un risque que la nationalité de la société devienne variable, 
emportant changement de la loi applicable à la société au gré de la composition de son 
actionnariat. On verrait apparaître des problèmes de conflit mobile, relativement à la 
nationalité de ces personnes morales. 

D’où l’idée préférée par la doctrine que le contrôle serait plutôt « un intérêt non juridiquement 
protégé qu’un droit pouvant entraîner réparation s’il est violé ».54 

Si la CIJ n’a pas à proprement parlé évoqué la notion de contrôle dans l'arrêt Barcelona 
Traction, on notera que le gouvernement belge avait soulevé la question d’une atteinte au 
droit de contrôle des actionnaires. Le gouvernement espagnol avait quant à lui contesté qu’il y 
eut là un droit pouvant être internationalement protégé. Les plaidoiries de MM. Weil et Ago55 
s’exprimaient en ces termes : « le contrôle est un pouvoir de fait qui est le résultat de 
l’exercice normal des droits d’actionnaires », une « conséquence politique »  des droits 
conférés aux actionnaires. Il ne serait pas selon eux une prérogative juridique et ne saurait être 
exprimé en termes de droit.  
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On déduira du silence de la Cour que le contrôle ne confère à son détenteur aucune 
prérogative juridique protégeable en tant que telle. Il se pourrait néanmoins que le contrôle 
joue un autre rôle : non plus attributif de droits, ce concept permettrait à l’Etat qui l’invoque - 
ou plutôt invoque un défaut de contrôle - de refuser d’exercer la protection diplomatique en 
faveur d’une société ayant sa nationalité, mais non contrôlée par ses nationaux.  

La Cour rappelle en effet la pratique de certains Etats, qui consiste à vérifier la nature du 
contrôle exercé sur une société avant d’accorder leur protection diplomatique, pour ne 
l’accorder que « lorsque le siège social, la direction ou le centre de contrôle de cette société 
se trouve sur leur territoire ou lorsque la majorité ou une partie substantielle des actions 
appartient à leurs ressortissants »56. 

Ainsi le critère du contrôle jouerait un rôle en creux. C’est non pas de son existence mais de 
son absence que l’on pourrait tirer des conséquences. 
 
Le rejet du critère du contrôle en tant que tel assoit d’autant la rigueur des concepts juridiques, 
et leur prévalence sur la réalité économique. Dans l’opposition entre la théorie du siège et 
celle du contrôle, l'arrêt Barcelona Traction se positionne, proclamant la victoire de la vision 
juridique sur la vision économique. On peut lire suite à cet arrêt que « le conceptualisme 
juridique a prévalu sur le réalisme » ou encore trouver parmi les expressions employées par 
les observateurs, la formule éloquente de « jurisprudence conceptuelle ». 57 
 
En droit, la Cour a rejeté le fondement du contrôle. Au-delà de ses assises juridiques, ne peut-
on pas trouver à l'arrêt Barcelona Traction des fondements d’opportunité ? 

- Les fondements en opportunité 

Pour parvenir à sa décision la Cour Internationale de Justice s’est fondée sur plusieurs types 
de considérations.58  
 
En premier lieu, le fait que lorsque des actionnaires investissent dans une société exerçant des 
activités commerciales à l’étranger, ils prennent des risques, notamment celui que l’État 
national de la société décide, en vertu de son pouvoir discrétionnaire, de ne pas exercer la 
protection diplomatique à leur égard.59 La prise de risques est inhérente au développement de 
l’activité des investisseurs à l’étranger. Or, il peut être utile de rappeler, ainsi que le fait 
Manuel Diez de Velasco, que : « la protection diplomatique n’est pas un système d’assurance 
des investisseurs à l’étranger » 60. 
 
Autre considération dont la Cour a tenu compte, celle d’un risque de se trouver confrontée à 
une multiplicité de réclamations de la part de différents États, si l’État de nationalité des 
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actionnaires était autorisé à exercer sa protection diplomatique61. La Cour a en effet indiqué 
que si l’État de nationalité de l’actionnaire était habilité à agir pour le compte de celui-ci, il 
n’y avait pas de raison pour que chaque actionnaire ne jouisse pas d’un tel droit.62 Les 
sociétés de taille importante ayant bien souvent des actionnaires de nombreuses nationalités, 
on perçoit bien le risque dans un tel contexte.  
 
Enfin, la Cour a préféré ne pas appliquer par analogie les règles relatives à la double 
nationalité aux sociétés et aux actionnaires et ne pas autoriser les États de nationalité de l’une 
et l’autre de ces entités, à exercer leur protection diplomatique63. 

2°) L’arrêt Barcelona Traction en tant que précédent jurisprudentiel 

A ce jour l'arrêt Barcelona Traction demeure un arrêt de principe. Les occasions qui se sont 
par la suite présentées à la CIJ de se prononcer sur la question de la protection diplomatique 
des sociétés de capitaux et de leurs actionnaires, furent rares. Elles ont donné lieu à deux 
arrêts à première vue contradictoires. 

a) L’apparent revirement par l’arrêt E.L.S.I. 

Dans l’affaire dite E.L.S.I.64 jugée par l’une des chambres de la CIJ, il fut admis que les 
actionnaires américains d’une société italienne puissent faire valoir des droits sur le plan 
international, via le mécanisme de la protection diplomatique exercée en leur faveur par les 
Etats-Unis, à la suite d’une atteinte à la société. 

Or, il est un fait significatif, c’est que l’arrêt E.L.S.I. ne se positionne pas par rapport à l'arrêt 
Barcelona Traction, pourtant le seul précédent existant en vingt ans. Dès lors que la chambre 
n’affirme pas explicitement se situer en dehors du cadre de la règle générale, elle laisse 
supposer que les règles qu’elle dégage auront vocation à s’appliquer de façon générale et donc 
à supplanter les règles de principe énoncées dans l'arrêt Barcelona Traction.65 

Cependant, pour une majorité de la doctrine, l’arrêt E.L.S.I. ne constituait pas un dédit de 
l'arrêt Barcelona Traction, à partir du moment où la Chambre se situait essentiellement sur le 
terrain de l’application d’un traité bilatéral conclu entre les Etats-Unis et l’Italie, qui 
reconnaissait certains droits aux investisseurs des deux pays.  

Cette interprétation fut confirmée dans l’affaire Diallo. 
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b) L’affaire Diallo 

Dans l’arrêt rendu le 24 mai 2007 en l’affaire Diallo66 la CIJ reprendra son dictum de 1970. 
Pour ignorer le prétendu revirement opéré par l’arrêt E.L.S.I., la Cour argue du contexte 
conventionnel de ce dernier arrêt, qui ferait obstacle à la modification du droit international 
général. 
 
 
Le constat que l’on peut aujourd'hui tirer de cette trilogie est que la règle posée par l'arrêt 
Barcelona Traction est toujours d’actualité. A la suite de l’arrêt E.L.S.I. on l’avait crue 
mourante, mais voilà que l’arrêt Diallo lui redonne toute sa vigueur, pour ne pas dire la 
ressuscite. 

Cette règle, qui tire un fondement incontestable dans les principes généraux du droit des 
sociétés, peut néanmoins perdre dans certaines situations sa justification rationnelle. On songe 
à des hypothèses dans lesquelles la société en tant que telle ne pourrait vraisemblablement 
bénéficier d’aucune protection. Quid si la société a la nationalité de l’Etat auquel est 
imputable le fait dommageable ? Quid si elle fut dissoute ?  

Lorsque la société se trouve dans l’impossibilité d’exercer l’action sociale et ne peut 
bénéficier en tant que telle d’aucune protection, on peut légitimement s’interroger quant à la 
nécessité d’attribuer aux actionnaires, à l’image de ce qui est permis en droit interne des 
sociétés, un droit d’action « ut singuli ».67 

Prenant en compte de telles considérations, la CIJ reconnaîtra dans l'arrêt Barcelona Traction 
que la règle générale qu’elle expose puisse être assortie de dérogations. 

B/ Un droit dérogatoire à la protection 

Alors qu’elle vient de consacrer une règle classique mais sévère, la CIJ souligne en se référant 
au droit interne que « l'existence indépendante de la personnalité morale ne saurait être 
considérée comme un absolu. C'est dans cette perspective que l'on a estimé justifié et 
équitable de « lever le voile social »  ou de « faire abstraction de la personnalité juridique » 
dans certaines circonstances ou à certaines fins ». 

Elle poursuit :« on peut admettre que la levée du voile, procédé exceptionnel admis par le 
droit interne à l'égard d'une institution qu'il a lui-même créée, joue un rôle analogue en droit 
international. Il en découle que, dans l'ordre international également, il peut en principe y 
avoir des circonstances spéciales qui justifient la levée du voile dans l'intérêt des 
actionnaires ».68 
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Quelles sont ces hypothèses dans lesquelles la Cour admet que puisse être opérée cette « levée 
du voile » ?  

1°) Les dérogations et leurs justifications 

Consciente de la rigueur de la règle qu’elle vient d’énoncer, la CIJ cherchera à l’assortir d’une 
certaine souplesse, en examinant dans un second temps « divers autres motifs pour lesquels 
on pourrait concevoir que le Gouvernement belge soit justifié à présenter une demande pour 
le compte des actionnaires de la Barcelona Traction ».69 

a) Les exceptions envisagées 

Deux cas particuliers, impliquant d’aller au-delà de la personnalité morale, sont d'abord 
relevés par la Cour :  

- Le traitement des biens ennemis dans les traités de paix pendant et après les deux 
guerres mondiales70  

Cette première exception se justifie aisément par son contexte. La législation sur les biens 
ennemis se voit ici qualifiée d’ « instrument de guerre économique visant à priver 
l'adversaire des avantages découlant de l'anonymat et de la personnalité distincte des 
sociétés »71. Il s’agit là d’une hypothèse tout à fait circonstanciée dont on ne saurait tirer 
une règle générale. 

- Les arrangements conventionnels sui generis accordant des indemnités aux 
actionnaires étrangers de sociétés nationalisées72 

Ces accords relèvent eux aussi d'une catégorie distincte. Leur raison d'être s'explique par 
une transformation structurelle dans l'économie d'un Etat. Pour reprendre la formule 
utilisée par la Cour, « ces accords précis ont été conclus pour répondre à des situations 
précises »73. Ils reposent sur des considérations de politique économique bien plus que sur 
des raisonnements juridiques. 

 
Ces deux premiers cas tels qu’envisagés par la Cour peuvent sembler bien anecdotiques.  
 « Il s'agit, dans l'un et l'autre cas, de procédés bien particuliers découlant de circonstances 
propres aux situations en cause ». Du fait de leur nature particulière de lex specialis, il ne 
saurait en être tirée aucune analogie ni conclusion relativement à d’autres domaines.74 

D’autres hypothèses, de portée plus générale, sont ensuite envisagées.  
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- La protection de l’investissement comme un intérêt directement protégé par le 
droit international75  

Selon l’argument invoqué par la Belgique, son gouvernement aurait qualité pour introduire 
une réclamation, s'il pouvait établir qu'un de ses droits a été lésé et que les actes incriminés 
ont entraîné la violation d'une obligation internationale née d'un traité ou d'une règle générale 
de droit.  

Nous quittons ici le champ de la protection diplomatique des actionnaires en tant que tels pour 
celle des investissements réalisés par eux, et donc pour une protection indirecte des 
actionnaires via la protection de leurs investissements. 

La question qui se pose alors est celle de l’existence d’un droit propre de l’Etat à la protection 
en cas d’atteinte à son économie, lorsque des investissements de ses nationaux à l’étranger 
auraient subi un préjudice.  

L’allégation de la Belgique fut rejetée par la Cour, au motif, d’une part que si l’Etat hôte des 
investissements était tenu de les protéger, il n’en devenait pas pour autant l'assureur des 
ressources de l’Etat d’origine des investissements. D’autre part, en ce qui concerne les 
investissements, l'appartenance effective à une économie doit être prouvée. Or, si la 
protection devait être fondée sur cette appartenance, la difficulté d’en rapporter la preuve 
serait de nature à priver de réparation un acte illicite commis par un Etat. 

- La possibilité d’une dérogation conventionnelle permettant la protection des 
actionnaires par leur Etat de nationalité76 

La Cour à ce propos prend acte de l’évolution s’étant opérée depuis la seconde guerre 
mondiale, en matière de protection des investissements à l'étranger. Cette évolution « s'est 
traduite par la conclusion de traités [entre les Etats] ou d'accords entre Etats et sociétés. Ces 
instruments contiennent des dispositions sur la compétence et la procédure en cas de 
différends concernant le traitement des [investisseurs]. Parfois [ils] se voient conférer un 
droit direct de défendre leurs intérêts contre les Etats par des procédures définies ». 
Cependant la Cour relève qu’en l’espèce aucun instrument de ce genre n'était en vigueur entre 
les parties. 

 
La CIJ recherche ensuite s'il n’existerait pas d'autres circonstances spéciales, justifiant une 
dérogation à la règle générale.  

Deux situations particulières retiennent son attention : « le cas où la société aurait cessé 
d'exister, et le cas où l'Etat national de la société n'aurait pas qualité pour agir en faveur de 
celle-ci ».77  
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- Cas où la société aurait cessé d’exister78  

La disparition de la société en tant que personne morale implique que la société ait perdu la 
capacité d'exercer l'action sociale, qu’elle soit de ce fait devenue juridiquement incapable de 
défendre ses propres droits comme les intérêts de ses actionnaires. Il ne peut s’agir que d’une 
extinction définitive de la personne morale car « seule la disparition de la société en droit 
prive les actionnaires de la possibilité d’un recours par l’intermédiaire de la société ; c’est 
uniquement quand toute possibilité de ce genre leur est fermée que la question d’un droit 
d’action indépendant peut se poser ». 

En l’espèce, la situation de faillite de la société ne pouvait être assimilée à son extinction 
définitive. La société n’ayant pas juridiquement disparu, ses organes pouvaient toujours agir 
en défense de ses intérêts.  

C’est donc dans l’hypothèse où toute possibilité d’action sociale est exclue, alors que les 
actionnaires ne peuvent compter que sur leurs propres droits, via une réclamation qui sera 
présentée par leur Etat de nationalité, que l’on pourra admettre la protection de ces derniers.  
A défaut, les actionnaires se verraient privés de tout droit de demander réparation d’un 
préjudice qu’ils ont subi, situation assimilable à un déni de justice. 

- L'Etat national de la société n'aurait pas qualité pour agir en faveur de celle-ci79 

Le gouvernement canadien avait exercé pendant des années la protection de la Barcelona 
Traction. Il ne s'agissait donc pas d'un cas où la protection diplomatique aurait été refusée.  
Si par suite le gouvernement canadien avait cessé d'assurer la protection diplomatique de la 
Barcelona Traction, c’était de son plein gré, sans qu’aucun obstacle juridique ne l’empêche 
de protéger la société. Rien par conséquent ne venait étayer l'argument selon lequel la seule 
possibilité d'obtenir réparation pour le tort causé à la Barcelona Traction et, à travers elle à 
ses actionnaires, était que le gouvernement belge saisisse la Cour d'une réclamation.  

A en croire le juge Ammoun, la question essentielle de savoir « si l’Etat national des 
actionnaires jouit ou non du droit d’endosser la réclamation de ces derniers » serait une 
« question purement juridique sur laquelle la volonté contingente de l’Etat national de la 
société n’aurait aucun effet »80 
 
Autrement dit, le caractère purement discrétionnaire de la protection diplomatique ne 
permettrait pas que le défaut d’exercice de ce droit par l’Etat national de la société puisse être 
jugé par des Etats tiers, et moins encore que son inactivité leur confère un droit quelconque. 81 

En vertu de ces considérations, le « défaut de qualité pour agir » de l’Etat de nationalité de la 
société ne saurait s’entendre de son simple refus d’exercer la protection diplomatique. 
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Pour autant, tout un pan de la doctrine a pu considérer qu’il fallait admettre la protection 
diplomatique des actionnaires si l’Etat national de la société n’était pas légitimé pour exercer 
la protection diplomatique, c'est à dire lorsque la société manquait d’un lien effectif avec cet 
Etat.82 

Il est de fait une pratique de certains Etats, conditionnant l’exercice de la protection 
diplomatique à l’existence de liens plus étroits ou différents que la seule exigence de 
nationalité. Devrait-on pour autant considérer qu’un Etat n’aurait pas « qualité » pour 
agir lorsque ne se trouve pas rempli le critère d’effectivité de la nationalité ? 

Cette condition complémentaire, propre à la pratique interne n’est pas semble t’il une 
condition nécessaire sur le plan international. D’ailleurs, la Cour affirme qu’en ce qui 
concerne la protection diplomatique des personnes morales « aucun critère absolu applicable 
au lien effectif n'a été accepté de manière générale ».83 
 
Le défaut de qualité ne s’entend donc pas du non exercice de la protection diplomatique par 
l’Etat de nationalité de la société, non plus du défaut de légitimité de ce dernier, en 
application du critère du lien effectif. De sorte que l’hypothèse du « défaut de qualité » 
envisagée par la Cour semble se réduire à une seule situation, celle dans laquelle l’Etat de 
nationalité serait lui même à l’origine du préjudice. Comme il n’est pas concevable qu’un Etat 
puisse agir contre lui-même, celui-ci ne saurait par conséquent avoir qualité pour agir. 

Il apparaît ainsi que l’hypothèse apparemment autonome, consistant dans le défaut de qualité 
pour agir de l’Etat de nationalité de la société, serait à inclure dans la proposition plus 
générale formulée ultérieurement par la Cour, qui a trait à des raisons d’équité. 
 

- La Cour réserve en effet les derniers paragraphes de l’arrêt à examiner si l’équité 
pourrait, dans certains cas, exiger la protection diplomatique des actionnaires.84 

Elle invoque une thèse selon laquelle « l'Etat des actionnaires aurait le droit d'exercer sa 
protection diplomatique lorsque l'Etat dont la responsabilité est en cause est l'Etat national 
de la société », bien qu’elle affirme d’emblée que « cette thèse (…) ne saurait aucunement 
être appliquée à la présente affaire, puisque l'Espagne n'est pas l'Etat national de la 
Barcelona Traction ». 

La configuration imaginée est donc particulière, et nous fait quitter la relation triangulaire 
telle qu’on la trouve dans l'affaire de la Barcelona Traction, pour une relation cette fois 
bilatérale. C’est ce contexte que vise Manuel Diez de Velasco par l’expression de « protection 
des actionnaires étrangers dans les sociétés locales ».85 D’après ce même auteur, une 
application de l’équité afin de permettre la protection des actionnaires ne reposerait sur 
aucune règle se référant à la protection diplomatique ni à la responsabilité internationale des 
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Etats, mais sur des considérations générales, indépendantes et étrangères à ces dernières 
règles.86  

Pourrait-on comme lui soutenir qu’il existe un fondement distinct de l’Equité ?  

b) Développements sur l’équité  

La Cour dans l'arrêt Barcelona Traction affirme qu’elle : « n’est pas d’avis que, dans les 
circonstances de [l’affaire], des considérations d’équité soient de nature à conférer qualité 
pour agir au gouvernement belge »87. Considérant que la protection indirecte que les 
actionnaires pourraient recevoir de l’Etat national de la société est suffisante pour remplir les 
exigences minimales de l’équité, elle écarte la possibilité d’un droit de protection 
diplomatique en faveur des actionnaires d’un Etat tiers. Ceci car des considérations d’équité 
« ne sauraient exiger plus que la possibilité de voir intervenir un Etat protecteur ».  

Or, dans le cas d’une atteinte portée aux sociétés locales, il n’existerait, en application de la 
règle générale, aucun Etat susceptible d’exercer la protection diplomatique, ni en faveur de la 
société, ni en faveur des actionnaires, pour des dommages que ce même Etat aurait causé aux 
sociétés.  

- L’équité et le droit interne 

Lorsque la société est lésée par son Etat de nationalité, elle ne peut se retourner contre lui. Les 
actionnaires qui ont subi un préjudice indirect ne peuvent donc pas s’appuyer sur une 
éventuelle action de la société pour obtenir réparation de leur préjudice.88 

Dans ce cas, « le sens commun et l’équité »89, voire « des considérations impérieuses de 
justice »90 exigeraient la protection des actionnaires. 

Sur ce point, on ne peut s’empêcher d’établir un parallèle avec certaines situations qui se 
rencontrent en droit interne. Dans le cas d’une atteinte portée à une société locale, le 
fondement du droit d’action en protection diplomatique des actionnaires présente en effet de 
fortes similitudes avec celui de l’action ut singuli en droit interne, à savoir éviter la paralysie 
voire le déni de justice. 

En droit interne des sociétés, l'action sociale qui vise à réparer le préjudice subi par la société 
doit en principe être exercée par ses représentants légaux.  
 
Mais dans l’hypothèse où la faute aurait été commise par un ou plusieurs dirigeants, il est à 
craindre que ces derniers négligent d'intenter cette action, dite ut universi. C’est pourquoi la 
doctrine et la jurisprudence, puis la loi, ont admis la possibilité que les associés exercent eux-
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mêmes l’action sociale, individuellement91. Elle est qualifiée, pour cette raison, d'action 
sociale ut singuli. Si l’action est le fait de plusieurs associés, on parlera d’action ut plures.92 
On reconnaît à cette action un caractère subsidiaire : à défaut d’intervention des représentants 
légaux de la société, l’action sociale pourra être mise en œuvre ut singuli, ce qui permet à un 
associé de pallier la défaillance des organes sociaux et de demander au dirigeant fautif la 
réparation des dommages subis par la société.93 

L'utilité de cette action est évidente. Une action en révocation d'un dirigeant a pu se solder par 
un échec à cause de la majorité détenue par ce dernier dans le capital, ou de l'appui qu'il a pu 
recevoir d'autres associés. Pareillement, le nouveau dirigeant peut refuser de poursuivre son 
prédécesseur coupable de fautes et qui a quitté ses fonctions. L'action sociale se trouve alors 
paralysée et il est difficile d'entrevoir que le dirigeant fautif engage une action judiciaire 
contre lui-même. L'action sociale ut singuli représente alors la voie de salut.  

 
Envisagées cette fois dans le contexte particulier du droit international, les acteurs certes ont 
changés, mais les considérations sont similaires, et la question se pose en des 
termes identiques : comment faire lorsque le représentant légal/ l’Etat de nationalité de la 
société, auquel le droit reconnaît qualité pour agir en réparation du préjudice social, se trouve 
être lui même à l’origine du préjudice subi, autrement dit, lorsque la société se trouve attaquée 
par son propre défenseur, par le garant de ses droits ?  

La réponse apportée dans l’un et l’autre cas sera de reconnaître un droit d’action /de 
protection en faveur des actionnaires. 

Au regard de cette comparaison, on s’aperçoit que l'arrêt Barcelona Traction, aussi bien par la 
règle générale qu’il établit, que par les exceptions qu’il envisage, ne fait que reprendre, pour 
les transposer en droit international général, les considérations traditionnelles qui fondent les 
règles du droit interne des sociétés. 

Pour Paul de Visscher : « Dans la matière de la protection diplomatique, ces considérations 
de justice et de raison sont d’autant plus pertinentes que le droit international laisse aux 
Etats pleine liberté pour fixer les critères de la nationalité des personnes morales dans 
lesquelles les intérêts étrangers se trouvent engagés ».94 

- L’hypothèse de la constitution forcée de la société  

Une controverse est née sur le point de savoir si le lien d’appartenance via la nationalité de 
l’Etat responsable ne devait pas être mis en relation avec une éventuelle obligation imposée 
par cet Etat, exigeant que la société ait été constituée conformément à son droit interne.  
 

                                                      
91

 C.com., art. L 223-22, al. 3, SARL et L 225-252, SA   
92

 A. Constantin, Nature et régime de l'action sociale ut singuli. Articulation avec l'action sociale ut universi, RDS 
2001, p. 323  
93

 JurisClasseur Commercial, Fasc. 1053 : Dirigeants sociaux - Responsabilité civile 
94

 P. DE VISSCHER, La protection diplomatique des personnes morales, loc. cit., p. 465 



La Protection Diplomatique des sociétés  
 

27 
 

Il s’agirait dans l’affirmative de réduire les interventions de l’équité aux hypothèses de 
constitution forcée de la société sur le territoire d’un Etat donné.95  
 
En cas de dommage causé à l’une de ces sociétés, la condition d’acquisition obligatoire de la 
nationalité de l’Etat défendeur s’opposerait à toute action à son endroit, et par conséquent 
prétériterait toute action en protection de la part de l’Etat de nationalité.96 

Quelques auteurs, tel que le Professeur Reuter97, ont pu voir dans l’exigence consistant pour 
certains Etats à conditionner l’exercice d’une activité économique sur leur territoire à 
l’acquisition préalable de leur nationalité, une logique proche de celle qui prévaut dans le 
cadre de la « clause Calvo ».98 

Manuel Diez de Velasco évoque pour sa part un procédé permettant de « frustrer 
unilatéralement » la possibilité d’exercer la protection diplomatique contre l’Etat auteur du 
dommage.99 

C’est cette hypothèse particulière qui avait été envisagée dans le cadre de l’affaire Petroleo El 
Aguila S.A. 100. Face au gouvernement mexicain, se prévalant du fait que la société avait sa 
nationalité, le gouvernement britannique avait répondu que : « si l’on devait admettre la thèse 
selon laquelle un gouvernement peut d'abord subordonner les activités d’intérêts étrangers 
sur son territoire à une incorporation selon la loi territoriale, et se réclamer ensuite d’une 
telle incorporation pour faire échec à une réclamation diplomatique étrangère, il est clair 
qu’il y aurait toujours moyen d’empêcher les Gouvernements étrangers d’exercer les droits 
indiscutables qu’ils ont en vertu du droit international de protéger les intérêts commerciaux 
de leurs nationaux à l’étranger ». 

Inspirée peut-être par de telles considérations, la Commission du Droit International a admis 
dans son Projet d’articles sur la protection diplomatique, que l’État de nationalité des 
actionnaires d’une société puisse exercer sa protection diplomatique à leur égard lorsqu’un 
préjudice est causé à la société « si la société avait, à la date du préjudice, la nationalité de 
l’État qui est réputé en être responsable et si sa constitution dans cet État était une condition 
exigée par ce dernier pour qu’elle puisse exercer ses activités dans le même État ».101 
 
On peut regretter toutefois que le projet d’article 11 b) réduise l’exception initialement 
envisagée dans l'arrêt Barcelona Traction, et justifiée par la Cour pour des raisons d’équité, à 
la seule hypothèse de la constitution forcée de la société. En posant cette condition 
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additionnelle, la Commission réduit d’autant les possibilités d’une dérogation à la règle 
générale, pour les limiter aux cas d’injustice les plus flagrants. 
 
Or les concepts d’équité, de justice, de raison, sont des concepts larges et généraux, qui 
peuvent recevoir aussi bien application en droit interne qu’en droit international. On pourrait 
de ce fait soutenir que la notion d’équité ne saurait être confinée aux seules limites posées par 
le projet d’articles. 
 
Le principe de la protection diplomatique des actionnaires apparaît aisément justifiable par 
des idées d’équité et de justice. Il devient juridiquement acceptable dès que l’on a pris 
conscience des limites de la personnalité morale. Cependant, le droit des actionnaires à la 
protection de leur Etat national est soumis dans la pratique à de nombreuses vicissitudes. Une 
question se pose alors, celle de la nature de ce droit.102 
 
2°) La nature de la protection diplomatique des actionnaires  
 
Il n’est pas douteux que dans les hypothèses énumérées, il existe un droit d’action au profit 
des actionnaires qui auraient subit un préjudice indirect du fait d’un dommage causé à la 
société.103 La question se pose dès lors de déterminer la nature d’un tel droit. Serait-ce une 
protection alternative ? Subsidiaire ? Autonome ?  

Plusieurs propositions seront successivement envisagées, reflétant les différentes hypothèses 
qui ont nourri le débat en la matière. 

- Un caractère alternatif : l’hypothèse de droits concurrents  

Cette hypothèse sera rejetée par la CDI, se prononçant à propos de l’étendue qu’il convient 
d’accorder aux considérations d’équité. La Cour adopte à cet égard une vision restrictive 
qu’elle justifie par les conséquences pratiques auxquelles on aboutirait si on déduisait des 
considérations d'équité un droit plus large de protection pour l'Etat de nationalité des 
actionnaires. 

En matière d'équité, chacun des actionnaires devrait avoir la même possibilité de bénéficier de 
la protection diplomatique, quand bien même il ne détiendrait qu’une seule action. Or, 
l'adoption de la thèse de la protection diplomatique des actionnaires comme tels, en ouvrant la 
voie à des réclamations diplomatiques concurrentes, serait de nature à créer un climat de 
confusion et d'insécurité dans les relations économiques internationales.104 

Pour résoudre les problèmes découlant de la pluralité des réclamations simultanées de la part 
des Etats nationaux des actionnaires, Algott Bagge proposait, comme condition préalable à 
l’admissibilité de leur réclamation, la signature d’un accord établissant une coopération entre 
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les Etats prétendant exercer leur protection diplomatique105. Toutefois la conclusion de tels 
accords serait très difficile, si ce n’est impossible, en raison du nombre d’Etats intéressés. 

Sous le projet d’article 11de la CDI106, qui reconnaît dans certaines situations le droit pour 
l’Etat de nationalité des actionnaires d’exercer l’action en protection diplomatique en leur 
faveur, on peut lire le commentaire suivant : « les actionnaires d’une société pouvant avoir la 
nationalité de différents États, plusieurs États [pourront] exercer la protection diplomatique 
(…). Dans la pratique, cependant, les États coordonneront leurs réclamations et s’assureront 
que les États dont les nationaux détiennent la majorité du capital social se portent parties 
requérantes ». 107 
 
On peut douter du réalisme de la solution prônée. Hypothèse vraisemblablement impraticable 
de fait, elle s’apparenterait plutôt à un vœu pieu. Pour ces raisons, il n’apparaît pas 
souhaitable de reconnaître au droit d’action en protection au profit des actionnaires une nature 
alternative. 

- Un droit de caractère subsidiaire  

En face de la thèse selon laquelle un droit de protection alternatif pourrait être exercé par 
l’Etat national de la société ou celui des actionnaires, on a pu soutenir qu’il existait un droit de 
protection subsidiaire au profit des actionnaires, dans le cas où la protection au profit de la 
société serait impossible.108 

Au regard des termes qu’elle emploie dans l'arrêt Barcelona Traction, la Cour Internationale 
de Justice semble envisager un droit de nature subsidiaire, bien qu’elle refuse de reconnaître 
en l’espèce un tel droit. Elle justifiera par la suite l’une des raisons de son refus, à savoir que : 
« L'essence d'un droit subsidiaire est de ne prendre naissance qu'au moment où le droit 
original cesse d'exister. (…) Comme le droit de protection revenant à l'Etat national de la 
société ne saurait être tenu pour éteint du fait qu'il n'est pas exercé, il n'est pas possible 
d'admettre qu'en cas de non-exercice les Etats nationaux des actionnaires auraient un droit 
de protection subsidiaire par rapport à celui de l'Etat national de la société. »109 

Ainsi, à raison notamment du caractère discrétionnaire de la protection diplomatique, il 
semble bien difficile d’admettre un droit subsidiaire de l’Etat de nationalité des actionnaires à 
l’exercice de la protection diplomatique en faveur de ces derniers.  

Dans le cas d’une atteinte à la société locale, situation justifiant l’intervention de l’Etat de 
nationalité des actionnaires pour des considérations d’équité, il ne saurait non plus s’agir d’un 
droit de protection subsidiaire, puisque l’Etat de nationalité de la société n’a pas lui même 
dans ce cas qualité pour agir.  
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Sébastien Touzé préfère quant à lui employer le terme de complémentarité, plutôt que de 
subsidiarité, en ce que le caractère complémentaire du régime envisagé s’inscrirait plus 
logiquement dans la conception même de la nature de la protection diplomatique, elle même 
envisagée comme un mécanisme complémentaire de protection des droits individuels 
d’origine internationale.110 

« Complémentaire (voire alternatif) et justifié par une protection renforcée des intérêts privés 
sur le plan international, le régime de la protection diplomatique des actionnaires 
s’enchevêtre avec celui qui est applicable aux sociétés et doit, quant à sa mise en œuvre, être 
apprécié à la lumière de ce dernier ».111 

- Une protection autonome ?  

Le Juge Tanaka se montre plus radical lorsque dans son opinion individuelle, il indique que la 
protection diplomatique des actionnaires ne devrait pas se concevoir comme une protection 
subsidiaire mais comme une protection autonome. Indépendante de la protection de la société 
elle même, elle pourrait exister en dehors de toute circonstance qui entraverait ou paralyserait 
l’exercice du droit de protection de la société et l’intervention de son gouvernement 
national.112 

 
La question de la nature de la protection diplomatique des actionnaires reste donc ouverte. 
Pour ce qui est de son articulation avec la protection diplomatique de la société, il semblerait 
au regard de la jurisprudence évoquée, que nous demeurerions dans un cadre classique, celui 
d’un principe général assorti de dérogations. Les propos de Mervyn Jones sur ce point restent 
encore pertinents. Au sujet de la pratique favorable au développement de la protection 
diplomatique des actionnaires, qui avait vu le jour dans la première moitié du XXe siècle, il y 
voyait une démonstration de « l’existence d’une règle d’équité complétant le principe normal 
du respect de la personnalité juridique des sociétés et y apportant des exceptions dans tous 
les cas où son application stricte aboutirait à une injustice »113 
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La règle consacrée par l’arrêt Barcelona Traction s’inspire de celle qui prévaut en droit 
interne des sociétés : un principe de distinction entre les droits du groupement et ceux de ses 
membres, assorti toutefois d’exceptions lorsque cela est nécessaire pour éviter la paralysie ou 
les injustices flagrantes. Cette dialectique du principe et de l’exception contribue à 
l’instauration d’une solution équilibrée, introduisant une certaine souplesse au sein du 
mécanisme de la protection diplomatique.  

Strict dans son principe, mais pas pour autant inflexible, l'arrêt Barcelona Traction ouvrait la 
voie à de possibles exceptions, renvoyant on l’imagine à une application ultérieure par la 
jurisprudence.  

Or, près de quarante ans plus tard, nous attendons toujours l’arrêt qui établira clairement la 
validité de ces exceptions et nous éclairera sur leur portée.  

Ce n’est pourtant pas à défaut de jurisprudence ultérieure. En effet, à deux reprises, la CIJ a 
eu l’occasion de se prononcer sur la question de la protection diplomatique des sociétés de 
capitaux et de leurs actionnaires. Mais il semblerait qu’elle n’ait pas alors saisi l’occasion 
pour préciser la portée des exceptions envisagées dès 1970, privant a posteriori de toute 
souplesse la jurisprudence issue de l’arrêt Barcelona Traction. 
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Seconde partie 
La protection diplomatique des actionnaires : un droit illusoire ? 

 
Dans l'arrêt Barcelona Traction, la CIJ ouvrait la voie à d’éventuelles dérogations à la règle 
qu’elle énonçait. Si elle ne faisait pas en l’espèce, application des exceptions ainsi entrevues, 
on pouvait supposer que la jurisprudence ultérieure se prononcerait à la fois sur leur validité et 
sur leur portée. Solution sévère mais non indérogeable, la jurisprudence Barcelona Traction 
nécessitait que, par une intervention ultérieure, soient explorées les pistes qu’elle avait 
entrouvertes. 
 
La non-utilisation par la jurisprudence ultérieure de toutes les virtualités de l’arrêt Barcelona 
Traction, reviendra à priver de toute flexibilité la jurisprudence qui en est issue, laquelle 
demeure dans tout le rigorisme de la solution de 1970. Ce n’est pas l’arrêt en lui-même, mais 
plutôt le défaut d’exploitation par la jurisprudence ultérieure de toutes les possibilités offertes 
par l'arrêt Barcelona Traction, qui en fait, mais a posteriori seulement, un arrêt rigide et 
insuffisamment protecteur (A).  
 
Cela ne va pas sans répercussions sur le mécanisme de la protection diplomatique. La 
jurisprudence, en a fait un moyen de protection inadapté. On comprend donc que la pratique 
cherche à se placer en dehors de ce cadre pour recourir plutôt à d’autres mécanismes de 
protection des investissements étrangers (B). 

A/ Un mécanisme insuffisamment protecteur : étude de la jurisprudence postérieure à 
l'arrêt Barcelona Traction 

En dépit d’une solution rigoureuse, l'arrêt Barcelona Traction laissait la place à d’éventuelles 
exceptions, qu’il conviendrait à la jurisprudence ultérieure de confirmer. Cette solution 
apparaissait de la sorte juste et équilibrée.  

Quelle utilisation la jurisprudence réservera-t-elle à cette solution ? 

Notre étude se déroulera en deux temps, de façon à envisager chacun des deux arrêts par 
lesquels la CIJ eu de nouveau à se prononcer sur la question de la protection diplomatique des 
sociétés de capitaux et de leurs actionnaires. 

1°) L’arrêt E.L.S.I.114  

Le litige en cause dans l’affaire de l’Elettronica Sicula S.p.A. (E.L.S.I.) nous replace face à la 
question des conséquences juridiques pouvant être tirées de l’existence d’un contrôle d’une 
société nationale par des intérêts étrangers.115 
 
Dans cette affaire, une chambre de la Cour avait autorisé les États-Unis à formuler une 
demande contre l’Italie à raison de dommages subis par une société italienne dont les actions 
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appartenaient en totalité à deux sociétés américaines. La chambre avait toutefois rejeté la 
demande sur le fond, en estimant que les actes de l’Italie ne constituaient pas une violation du 
Traité d’amitié, de commerce et de navigation qui était en cause.116 
 
Ce qui est pour le moins surprenant, c’est que la Chambre ait évité de se prononcer sur la 
compatibilité de sa décision avec l’arrêt Barcelona Traction, alors même que l’Italie avait 
soulevé une exception formelle, à savoir que la société dont la violation des droits était 
alléguée était italienne, tandis que les États-Unis cherchaient à protéger les droits des 
actionnaires de la société.117 
 
La Chambre dans cet arrêt n’a repris ni la règle, ni la motivation, ni la doctrine de l’arrêt 
Barcelona Traction. Or, à partir du moment où elle n’affirmait pas se situer hors du cadre de 
la règle générale, la Chambre laissait supposer que les règles dégagées en l’espèce étaient 
d’application générale, ayant vocation à se substituer aux règles de principe énoncées dans 
l'arrêt Barcelona Traction, autrement dit à opérer un revirement de jurisprudence. 

Mais peut-on réellement parler de revirement, quand l’arrêt E.L.S.I. n’est en fait « rien de 
moins qu’une non-application de la règle générale adoptée par la Cour dans l'arrêt 
Barcelona Traction » ?118 

La doctrine s’est rapidement accordée pour minimiser cette nouvelle orientation, imprimée en 
apparence par l’arrêt E.L.S.I.. Au lendemain de cet arrêt, les auteurs déjà s’interrogeaient sur 
le fait de savoir si, en dépit du revirement  affiché, l’arrêt E.L.S.I. ne pouvait pas s’inscrire 
dans la continuité de la jurisprudence Barcelona Traction.119 

La pertinence de l’arrêt Barcelona Traction dans l’affaire E.L.S.I. a été soulignée par le juge 
Oda. Dans son opinion individuelle, il faisait valoir que les sociétés américaines propriétaires 
de la société italienne n’en n’étaient que les actionnaires, et que les États-Unis ne pouvaient 
pour cette raison exercer leur protection diplomatique à leur profit.120 De son silence, on 
déduit généralement que la Chambre n’a pas accepté cet argument, alors même qu’il repose 
sur l’arrêt Barcelona Traction.121 
 
L’arrêt E.L.S.I. s’affranchit en apparence de la règle générale énoncée à l’occasion de l'arrêt 
Barcelona Traction. Comment justifier cette prise de liberté à l’égard du (seul) précédent posé 
par la CIJ ? 

On l’a maintes fois rappelé : l’arrêt fut rendu dans un contexte conventionnel. Pour autant, 
n’aurait-il pas pu se positionner au regard du droit international général ? 
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Il parait à ce stade nécessaire d’envisager les faits pertinents de l’affaire E.L.S.I., afin d’en 
relever les similitudes et/ou divergences avec l’affaire de la Barcelona Traction, et qui soient 
de nature à justifier, ou bien une application similaire, ou bien une application divergente de 
la règle issue de ce dernier arrêt. 

a) Les faits pertinents dans l’affaire E.L.S.I. 

Les faits de l’espèce présentent d'abord certaines similitudes avec ceux de l'arrêt Barcelona 
Traction.  

Ainsi, on notera d’emblée que la nationalité des actionnaires y diffère de celle de la société. 
Cette seule considération aurait pu justifier qu’il soit fait application de la règle générale 
posée par l'arrêt Barcelona Traction, exigeant que pour acte ayant causé un préjudice à la 
société, seul l’Etat de nationalité de celle-ci puisse exercer l’action en protection diplomatique 
en sa faveur, à l’exclusion de toute action de la part de l’Etat de nationalité des actionnaires. 

Or, il peut être bon de rappeler que l'arrêt Barcelona Traction assortit sa règle générale 
d’exceptions particulières. Si au regard du contexte de l’affaire de telles exceptions n’avaient 
pas vocation à s’appliquer, une configuration différente aurait pu à l’inverse le justifier. Cette 
différence de contexte, c’est justement ce qu’offrait l’affaire E.L.S.I..  

En effet, nous quittons dans cette espèce la relation triangulaire de l'arrêt Barcelona Traction 
pour une relation qui cette fois est bilatérale, et dans laquelle l’Etat de nationalité de la société 
se trouve être l’auteur des mesures incriminées dirigées contre la société. 

Autre distinction à prendre en considération, les actionnaires belges de la Barcelona Traction, 
détenaient certes la majorité du capital de cette société, mais non sa totalité, comme c’était le 
cas en revanche dans l’affaire E.L.S.I..122 Sans nécessairement représenter une justification, 
cette détention totale de l’entité étrangère permettrait du moins d’expliquer la tendance de  la 
Chambre à opérer une confusion entre le patrimoine de la société et celui de ses actionnaires, 
là où l'arrêt Barcelona Traction veillait à maintenir une nette distinction. 

Enfin, si l'arrêt Barcelona Traction s’appuie sur le droit international coutumier, l’arrêt 
E.L.S.I. prend quant à lui appui sur des dispositions conventionnelles. 
 
Ces différences dans le contexte tant juridique que factuel de l’affaire, auraient-elles pu 
justifier que la Chambre se place dans le cadre de l’une (au moins) des exceptions envisagées 
par la CIJ en 1970 ? Plutôt que d’écarter la règle générale posée par l'arrêt Barcelona 
Traction, la Chambre n’eût-elle pas pu, ou dû explorer les pistes des cas particuliers envisagés 
dans cette même affaire ?123 

A la manière de Brigitte Stern, reprise dans sa démarche par John Dugard, nous adopterons un 
raisonnement au conditionnel, nous amenant à formuler des hypothèses sur les fondements 
que la Chambre n’a pas, mais aurait pu utiliser. 
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Nous envisagerons ainsi successivement les hypothèses énoncées dans l’arrêt Barcelona 
Traction, au regard du contexte de l’affaire E.L.S.I..124 

b) Existence des hypothèses énoncées dans l’arrêt Barcelona Traction, dans l’affaire 
E.L.S.I 

- Peut-être s’agissait-il d'abord - et nous serions tentés de dire tout simplement - d’une 
atteinte aux droits directs des actionnaires. Leur droit d’action eût alors été justifié 
au regard de la règle générale, sans même qu’il fût besoin de recourir à l’une ou l’autre 
des dérogations envisagées. En cas d’atteinte directe aux droits des actionnaires, c’est 
à leur Etat de nationalité que serait revenu le droit d’action en protection diplomatique. 
 

- Autre hypothèse envisagée par l'arrêt Barcelona Traction, et envisageable dans 
l’affaire E.L.S.I., celle de la disparition de la société. La société E.L.S.I. avait fait 
l’objet d’une liquidation, à la suite de quoi elle avait effectivement, et 
incontestablement disparue en droit. La chambre aurait donc pu se situer dans le cadre 
de cette dérogation à la règle générale pour reconnaître le droit d’action en protection 
diplomatique de l’Etat de nationalité des actionnaires. 

 
- L’atteinte à une société ayant la nationalité de l’Etat auteur de la mesure 

incriminée : la question de la portée devant être donnée à une telle exception n’avait 
pas été tranchée par l'arrêt Barcelona Traction, puisque les faits n’offraient pas alors 
une telle configuration. Dans l’arrêt E.L.S.I., le contexte était différent et se prêtait 
cette fois, à ce que la Chambre ou bien confirme, ou bien rejette ladite exception.  
 
Or, la Chambre l’admet de fait, sans la fonder en droit. Ceci est sans doute bien 
regrettable. Ni confirmation, ni dénégation, la question laissée en suspens dans 
l’affaire de la Barcelona Traction, de savoir si l’État national des actionnaires était 
habilité à les protéger dans le cas où le préjudice aurait été causé à la société par l’État 
où celle-ci a été constituée, ne se voit ici fournir aucune autre réponse. Cet arrêt ne 
permet pas d’être fixé sur la règle de droit international général applicable en cas 
d’investissement direct étranger dans une société nationale. 
 

- Le contexte conventionnel : c’est l’application d’un traité d’amitié, de commerce et 
de navigation signé entre les Etats parties au différent125 qui constitue le fondement 
implicite de l’arrêt. Pour autant, la Chambre n’a pas indiqué en quoi les règles 
conventionnelles dérogeaient au droit international général. On peut déplorer ces 
motifs lacunaires. Le Traité ne dérogeant pas a priori aux principes généraux du droit 
international tels que rappelés par l'arrêt Barcelona Traction, rien ne faisait semble t-il 
obstacle à ce que la Chambre se prononce par rapport au précédent posé par cet arrêt. 
 
Si on ne comprend pas en droit les raisons de cet écart, on comprendra peut-être plus 
aisément les raisons d’opportunité qui ont guidé la solution de la Chambre.  
Il ne s’agissait pas pour cette dernière d’évaluer en soi le droit international coutumier, 
mais bien d’interpréter un traité d’amitié, de commerce et de navigation. Si la 
Chambre avait jugé la demande irrecevable au motif que les États-Unis ne pouvaient 
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protéger des sociétés américaines actionnaires d’une société italienne, elle aurait mis 
en péril la valeur des traités bilatéraux relatifs aux investissements, qui visent 
notamment à protéger les actionnaires nationaux détenant le contrôle de sociétés 
constituées dans l’État d’accueil des investissements.126 

 

Il ressort de cet examen que non pas une, mais bien plusieurs des hypothèses envisagées par 
l'arrêt Barcelona Traction comme autant d’éventuelles dérogations à la règle générale, se 
retrouvent dans l’arrêt E.L.S.I.. La Cour aurait pu aisément se placer dans le cadre de l’une ou 
l’autre de ces exceptions et préciser à cette occasion leur portée, chose qui n’avait pas été faite 
en 1970.  

Et pourtant, aucune des exceptions envisagées par l'arrêt Barcelona Traction ne fut 
explicitement avancée comme fondement juridique de la solution énoncée par la Chambre.  

c) L’articulation des deux décisions 

Cette énumération peut laisser perplexe : autant d’occasions de se prononcer sur la portée des 
exceptions envisagées par l'arrêt Barcelona Traction que la Cour n’a pas saisies, autant 
d’opportunités d’exprimer d’une façon claire et explicite la position du droit international 
général au regard de telles exceptions, que la Chambre a pourtant cru bon de pouvoir 
délaisser. 

La Chambre ne s’est pas une seule fois référée expressi verbis à la décision de la CIJ en 
l’affaire Barcelona Traction. Or, il n’est pas indifférent d’appliquer soit la règle générale, soit 
une exception.  

Pourquoi la chambre n’a-t-elle pas simplement déclaré que la règle issue de l'arrêt Barcelona 
Traction était écartée du fait de l’existence de circonstances particulières ? Serait-ce le signe 
d’une volonté de sa part d’établir une règle nouvelle ? 127 
 
A cela, on peut opposer la spécificité de l’espèce, notamment son contexte conventionnel, qui 
ferait obstacle à la consécration d’une nouvelle règle de droit international général. C’est 
d’ailleurs cette raison qui fut avancée par la doctrine pour refuser à l’arrêt E.L.S.I. la portée 
d’un revirement. 
 
Pourtant, le Traité en lui même ne portait pas atteinte aux principes généraux du droit 
international. Ce n’est donc pas le Traité qui permettrait en soi de justifier la solution adoptée 
par la Chambre. L’examen de cet arrêt révèle ainsi de multiples contradictions. 
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d) L’apport de l’arrêt E.L.S.I. 
 
Cet arrêt a priori progressif confère un droit de protection aux actionnaires, là où l'arrêt 
Barcelona Traction leur refuse. Pour autant, représente t-il vraiment une avancée ?  
 
On a d'abord affirmé que cet arrêt renforçant la protection des actionnaires, imprimait une 
« nouvelle orientation » à la matière.128 Certes à première vue, cet arrêt semble progressif. 
Mais son erreur – qui par la suite s’avérera lourde de conséquences, au regard de l’évolution 
du droit international général – est de ne s’être pas prononcé par rapport au précédent de 
l'arrêt Barcelona Traction. Alors que dans un second temps l’arrêt Diallo ramènera l’arrêt 
E.L.S.I. dans la droite ligne de cette jurisprudence, il sera trop tard. La chambre dans l’arrêt 
E.L.S.I. a manqué de se prononcer sur la portée des exceptions envisagées par l'arrêt 
Barcelona Traction, et de ce fait même, prive le droit international général de la souplesse 
qu’elle aurait pu lui insuffler. 

Si la Chambre a, dans l’arrêt E.L.S.I., perdu plus d’une opportunité de se prononcer sur la 
portée des exceptions envisagées par l'arrêt Barcelona Traction, l’arrêt Diallo, se montre 
encore plus décevant peut être. 

2°) L’arrêt Diallo 

Alors que la chambre, dans l’arrêt E.L.S.I., ne s’était pas positionnée par rapport au précédent 
de l'arrêt Barcelona Traction, et par sa généralité semblait poser une nouvelle règle de droit, 
l’arrêt rendu dans l’affaire Diallo refuse ce label de revirement à l’arrêt E.L.S.I., confirmant 
l’opinion de la doctrine sur ce point.  

Ayant levé presque vingt ans d’incertitude quant à l’éventualité d’un revirement, et réduisant 
du même fait la portée de l’arrêt E.L.S.I., la Cour se trouve libre d’opérer alors un retour à la 
règle posée par l'arrêt Barcelona Traction. Dans l’arrêt Diallo, elle redonne toute sa vigueur – 
et sa rigueur – à la règle de droit international général. Comment justifier un tel ‘retour aux 
sources’ ?  

a) Les faits de l’affaire Diallo 

Un citoyen guinéen, installé en République Démocratique du Congo (R.D.C.), y avait fondé 
deux sociétés, dont il était le gérant majoritaire. La Guinée dans cette affaire, entendait 
exercer la protection diplomatique en faveur de son ressortissant à raison de la violation de 
trois catégories de droits prétendument violés, à savoir les droits individuels de M. Diallo en 
tant que personne, ses droits propres d’associé, et les droits des deux sociétés « par 
substitution ».  

La R.D.C., contestant la recevabilité de la requête guinéenne, avait notamment soulevé une 
exception préliminaire ayant trait à l’absence de qualité pour agir du gouvernement guinéen, 
dans la mesure où les droits dont il cherchait à assurer la protection seraient des droits 
appartenant aux deux sociétés de nationalité congolaise, et non à M. Diallo. 
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La Cour reprend à l’occasion de l’affaire Diallo, son dictum de 1970, rappelant qu’en matière 
de protection diplomatique, le principe, tel qu’il fut souligné dans l’affaire de la Barcelona 
Traction est que : « La responsabilité n’est pas engagée si un simple intérêt est touché ; elle 
ne l’est que si un droit est violé, de sorte que des actes qui ne visent et n’atteignent que les 
droits de la société n’impliquent aucune responsabilité à l’égard des actionnaires même si 
leurs intérêts en souffrent».129 L’exception d’irrecevabilité soulevée par la R.D.C. sera de ce 
fait retenue. 
 
Ainsi la Cour a fait appel au dictum de l'arrêt Barcelona Traction, qui en près de quarante ans 
n’a pas pris une ride. Sortie indemne de la jurisprudence E.L.S.I., la règle de principe posée à 
l’occasion de l'arrêt Barcelona Traction est reprise par la Cour comme fondement de sa 
solution dans l’affaire Diallo.  
 
Opérant un retour à la rigueur des principes énoncés dans l'arrêt Barcelona Traction,  
l’arrêt Diallo  n’aurait-il pas pu au contraire en exploiter les éventuelles dérogations ? 

b) L’arrêt Diallo face à l’équité 

Dans l’affaire Diallo, la Guinée invoquait les exceptions envisagées dans l'arrêt Barcelona 
Traction. Elle soutenait que dans cette affaire, la Cour avait évoqué la possibilité d’une 
exception fondée sur des raisons d’équité, permettant de déroger à la règle générale de la 
protection d’une société par son Etat national, «lorsque l’Etat dont la responsabilité est en 
cause est l’Etat national de la société». Selon la Guinée, la pratique ultérieure à l’arrêt de la 
Barcelona Traction aurait dissipé toute incertitude sur la positivité de l’exception.  
 
Ainsi, la Guinée recherchait en l’espèce une application positive des exceptions envisagées 
par la Cour dans l'arrêt Barcelona Traction, appelant expressément la Cour à se prononcer sur 
la portée de telles exceptions. 

A cela, la Cour répondra que : « Depuis son dictum dans l’affaire [de la Barcelona Traction] 
elle n’a pas eu l’occasion de se prononcer sur la question de savoir s’il existe bien, en droit 
international, une exception à la règle générale (…) qui autoriserait une protection des 
actionnaires par leur propre Etat national «par substitution», et quelle en serait la portée ». 
La Cour en revient donc au principe général issu de l'arrêt Barcelona Traction, selon lequel le 
droit de protection diplomatique d’une société revient à son Etat national.  
 
L'arrêt Barcelona Traction se trouve remis à l’honneur, occupant une place centrale dans les 
débats. Il n’était pas contesté que cet arrêt Barcelona Traction fut en l’espèce pertinent. Quant 
à l’ « épisode » E.L.S.I., auquel il est fait référence, il se trouve rapidement écarté, en ce que, 
nous dit la Cour, « la Chambre s’[était ] fondée (…) sur un traité »  

Après presque de vingt ans de doute, nous voici donc fixés sur la portée de l’arrêt E.L.S.I.. 
Ramené à un rôle secondaire, il est tout à la fois justifié par son contexte conventionnel, et 
enfermé dans les limites de ce même contexte. Une autre certitude nous est donnée : la 
jurisprudence Barcelona Traction n’est pas morte.  
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Ayant écarté un hypothétique revirement par l’arrêt E.L.S.I., la Cour procède ensuite à 
l’examen de l’exception invoquée par la Guinée au regard du droit coutumier, puisque cet Etat 
faisait valoir que l’existence de la règle de la protection par substitution et son caractère 
coutumier avaient été confirmés par de nombreuses sentences arbitrales et que la pratique 
ultérieure à l’arrêt de la Barcelona Traction aurait dissipé toute incertitude sur la positivité de 
l’exception.130 Pourtant, l’examen de la Cour ne se révèlera pas conclusif en faveur de 
l’existence d’une exception permettant une protection par substitution des actionnaires. 

Puis la Cour recherche s’il n’existerait pas en droit international coutumier une règle de 
protection de portée plus limitée, ce qui l’amènera à examiner la règle formulée par la CDI 
dans son Projet d’articles sur la protection diplomatique. Il « ne semble cependant pas »131 de 
l’avis de la Cour, que cette règle ait vocation à s’appliquer dans le cas d’espèce. La Cour 
conclut donc à l’irrecevabilité de la requête. 
 
 
L’arrêt Diallo apparaît comme tel décevant. Sur la question laissée en suspens par l'arrêt 
Barcelona Traction de la validité des exceptions à la règle qu’il posait, l’arrêt E.L.S.I. était 
resté muet. La réponse apportée par l’arrêt Diallo demeure quant à elle insatisfaisante.132 
 
Pourquoi la Cour n’a-t-elle pas saisi l’occasion qui se présentait pour se prononcer sur la 
validité et la portée de ces exceptions au regard du droit international général ? 
 
Le motif avancé par la Cour à titre de justification est qu’elle « n’a pas eu l’occasion de se 
prononcer ».133 Voilà une explication bien frustrante. Alors que l'arrêt Barcelona Traction 
ouvrait des portes, il semblerait qu’avec l’arrêt Diallo on se heurte à un mur.  
Cette démission de la juridiction, qui par deux fois a manqué de se prononcer, prive 
d’évolution le droit international général sur la question. 
 
Si l’on en croit la déclaration du juge ad hoc Mahiou la Cour aurait pourtant pu exploiter les 
hypothèses envisagées dans l'arrêt Barcelona Traction comme autant de possibles dérogations 
à la règle générale. 

c) Existence des hypothèses énoncées dans l’arrêt Barcelona Traction, dans l’affaire 
Diallo  

- La disparition de la société  

D’après le juge ad hoc Mahiou, l’une des deux sociétés aurait disparue du fait des agissements 
des autorités congolaises. Dans le cas où une telle hypothèse serait confirmée, il n’y aurait 
plus alors de possibilité pour cette société de faire valoir directement ses droits, ce qui serait 
de nature à priver son actionnaire unique de tout recours, si on lui refusait le bénéfice de la 
protection diplomatique.134  
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- Les raisons d’équité   

Dans l’affaire Diallo comme dans l’affaire E.L.S.I., on retrouve une configuration bilatérale 
opposant l’Etat national des actionnaires, qui prétend exercer la protection diplomatique en 
faveur de ces derniers, à l’Etat national de la société, également auteur de la mesure 
incriminée dirigée contre la société.  
 
C’est cette même configuration qui avait été envisagée à l’occasion de l'arrêt Barcelona 
Traction comme susceptible de justifier la protection des actionnaires par leur Etat national, 
cela pour des raisons d’équité. 
 
Après avoir éludé la question de la validité d’une telle exception au regard de sa 
jurisprudence, la Cour en rejette l’application en l’espèce en se fondant sur le projet d’articles 
de la CDI. L’article 11 b) dudit projet permet en effet à l’Etat national des actionnaires 
d’exercer la protection diplomatique en leur faveur seulement dans une hypothèse bien 
particulière, laquelle ne semble pas, de l’avis de la Cour, correspondre au cas d’espèce.135 
Ainsi la Cour s’est prononcée sur la validité de l’exception telle que formulée par le projet 
d’articles. 
 
La formulation des exceptions dans le projet d’articles 

Deux hypothèses sont consacrées par le Projet d’articles, comme permettant à l’Etat de 
nationalité des actionnaires d’une société d’exercer sa protection diplomatique en leur faveur 
lorsqu’un préjudice est causé à la société. Si ces hypothèses se veulent être une reprise de 
celles qui furent envisagées par l'arrêt Barcelona Traction136, on peut toutefois s’interroger 
sur cette fidélité. 
 
La première hypothèse qui se voit consacrée a trait à la disparition de la société, situation déjà 
envisagée par l'arrêt Barcelona Traction. Le projet d’article 11 a) précise toutefois que la 
société doit avoir cessé d’exister « pour un motif sans rapport avec le préjudice ». Cet article 
11 a) est à lire en relation avec l’article 10 § 3 du même projet d’articles, qui admet quant à lui 
le droit pour l’Etat de nationalité de la société d’agir en protection diplomatique en faveur de 
celle-ci alors même qu’elle aurait cessé d’exister, à condition que la perte de nationalité soit 
une conséquence directe de l’acte dommageable.137 
 
La seconde hypothèse envisagée par la CDI est la suivante : « Si la société avait, à la date du 
préjudice, la nationalité de l’État qui est réputé en être responsable et si sa constitution dans 
cet État était une condition exigée par ce dernier pour qu’elle puisse exercer ses activités 
dans le même État ».138 
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Ainsi le projet d’articles pose une condition additionnelle à celle envisagée par la Cour dans 
l'arrêt Barcelona Traction, puisqu’il ne permet à l’Etat national de nationalité des actionnaires 
d’exercer la protection diplomatique en leur faveur seulement dans une hypothèse bien 
particulière, à savoir que la constitution de la société dans le pays d’accueil auteur de la 
mesure incriminée lui ait été imposée.  
 
La Cour dans l’arrêt Diallo se défile, elle se retranche derrière le Projet d’articles de la CDI, 
s’appuyant non pas sur la définition de l’exception telle qu’elle l’avait formulée dans l'arrêt 
Barcelona Traction, mais sur la formulation plus restrictive qu’en a donné la CDI. Par ce 
biais, la juridiction évite de se prononcer au regard du droit international général et refuse de 
préciser l’état de sa jurisprudence. 

Il est enfin à relever que le cas de figure particulier envisagé par le projet d’articles « ne 
semble cependant pas », de l’avis de la Cour, correspondre à celui auquel elle avait affaire en 
l’espèce.139 

On pourrait toutefois soutenir le contraire et reprocher à la Cour de n’avoir pas été au bout de 
son raisonnement. Les conditions telles qu’envisagées dans le cadre restrictif du projet 
d’articles, se seraient en effet, de l’avis du Juge ad hoc Mahiou, trouvées réunies en l’espèce. 
 
Le juge guinéen indique dans une déclaration que « Certes, le choix de la nationalité 
congolaise aurait été fait par M. Diallo (…) mais il apparaît contestable de conclure que 
c’est un libre choix (…). La liberté de choix est plus une apparence qu’une réalité lorsque 
l’on analyse le droit congolais qui impose d’avoir à la fois le siège administratif et social au 
Congo dès lors que le principal siège d’exploitation est situé dans ce pays (…). Par 
conséquent, (…) cette affaire se situe dans la perspective de l’article 11 b) du projet de la 
CDI ». 
 
Au regard de cet argument, le raisonnement emprunté par la Cour apparaît tronqué. On peut 
ressentir jusqu’à un certain malaise face à cette motivation elliptique. Certes, mais l’arrêt 
Diallo se présente avant tout comme un arrêt décevant.  

d) Un arrêt décevant 
 
Dernier-né de cette trilogie d’arrêts rendus par la CIJ, l’arrêt Diallo fait état d’une 
jurisprudence très frileuse et se montre, de toutes ces décisions, sans doute la plus restrictive. 
 
L’arrêt Diallo, qui se replace dans le cadre de la jurisprudence issue de l'arrêt Barcelona 
Traction, ne se prononce pas pour autant sur la portée des exceptions envisagées par cet arrêt. 
Esquivant la question sans réellement en débattre il nous laisse finalement dans l’expectative, 
nous donnant l’impression d’un retour en 1970. 

L'arrêt Barcelona Traction ouvrait des portes, que la jurisprudence ultérieure a pris le soin de 
fermer une à une. Il y avait pourtant matière à se prononcer sur l’applicabilité des exceptions. 
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Le contexte, dans l’affaire Diallo comme dans l’affaire E.L.S.I., s’y prêtait sans aucun doute. 
Pourquoi dès lors ne pas avoir ou bien consacré, ou bien rejeté les exceptions en se fondant 
sur la jurisprudence de la Cour ? 
 
La Cour n’a pas pris parti sur la portée de sa propre jurisprudence. S’appuyant non pas sur la 
définition de l’exception telle que formulée par l'arrêt Barcelona Traction, mais sur celle plus 
restrictive qu’en a donné la CDI, la Cour s’astreint à une autolimitation frustrante, comme si 
elle refusait à sa jurisprudence de se préciser. 

Or, la CIJ demeure l’organe légitime chargé de dégager, via sa jurisprudence, les règles 
générales du droit international. Même si à la lettre « la décision de la Cour n’est obligatoire 
que pour les parties en litiges et dans le cas qui a été décidé »140, la CIJ a pris l’habitude de 
procéder par référence à ses motifs antérieurs. Ses arrêts qui contiennent des propositions de 
caractère général, sont tenus comme des précédents judiciaires, susceptibles d’éclairer sur 
l’état du droit international. Ainsi, quiconque cherche à établir l’état du droit international 
peut s’appuyer sur les arrêts de la Cour comme étant le reflet de l’état du droit international.141 

Alors qu’elle aurait pu, à l’occasion de l’affaire Diallo, se prononcer sur l’état du droit 
international général, la Cour y adopte une attitude d’autolimitation.  

Les raisons d’une autolimitation 

Une explication pourrait être avancée, suivant laquelle la CIJ aurait souhaité laisser aux Etats, 
saisis du projet d’articles de la CDI sur la définition de la protection diplomatique, le soin 
d’indiquer la solution à retenir sur la base des propositions de la Commission, sans faire elle 
même œuvre de législateur.142 

Cette attitude de démission de la part des juges apparaît délibérée, et il semblerait qu’elle 
doive être rattachée au phénomène de délaissement qui menace le mécanisme de la protection 
diplomatique. Consciente d’un tel phénomène, et du développement parallèle de mécanismes 
alternatifs de protection des investissements, la Cour aurait pu tout aussi bien user de son 
autorité en vu de promouvoir les exceptions entrevues dans l'arrêt Barcelona Traction, et ainsi 
contribuer à une adaptation positive du mécanisme de la protection diplomatique. 

Alors même que la protection diplomatique passe aujourd'hui pour un mécanisme trop strict, 
inadapté, la Cour semble paradoxalement avoir pris le parti de lui préserver intacte toute sa  
rigidité. Sensibilisée aux inconvénients que présente l’institution et qui conduisent à son 
délaissement, la CIJ l’abandonne à sa rigueur, comme si elle cherchait à lui porter le coup 
fatal.  

Mais ne serait-ce pas plutôt un mal pour un bien ? La solution de la Cour permet en effet de 
ne pas teinter le mécanisme de la protection diplomatique, qui demeure ainsi dans la pureté de 
ses principes.  
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Quoi qu’il en soit, en refusant de déformer l’institution, la Cour Internationale de Justice a très 
probablement contribué à encourager le mouvement observé dans la pratique, qui déjà se 
détournait de la protection diplomatique pour succomber aux charmes des autres mécanismes 
de protection des investissements.  

B/ Le mécanisme délaissé de la protection diplomatique  

Dès l'arrêt Barcelona Traction la CIJ opérait le constat suivant : « Compte tenu (…)  de 
l'extension des investissements étrangers et de l'ampleur prise par l'activité des sociétés sur le 
plan international, (…) compte tenu aussi de la prolifération des intérêts économiques des 
Etats, il peut être à première vue surprenant que l'évolution du droit ne soit pas allée plus 
loin et que des règles généralement reconnues ne se soient pas cristallisées sur le plan 
international. »143 

Ainsi la Cour semblait y reconnaître les limites de sa propre jurisprudence, eu égard au 
mécanisme de la protection diplomatique.  

1°) La marginalisation de la protection diplomatique 

Le véritable fondement de la règle posée en 1970 par l'arrêt Barcelona Traction serait à 
rechercher dans des considérations d’opportunité, à savoir que les Etats ne se montrent pas 
favorables à la protection des investisseurs étrangers par le biais de la protection 
diplomatique.144 Cette considération expliquerait que le mécanisme se trouve délaissé au 
profit d’autres moyens de protection des investissements. 

Dans l'arrêt Barcelona Traction, la Cour décrivait ce processus dont elle apparaît fort 
consciente :  

« Dans l'état présent du droit, la protection des actionnaires exige que l'on recoure à des 
stipulations conventionnelles ou à des accords spéciaux conclus directement entre 
l'investisseur privé et 1'Etat où l'investissement est effectué. Les Etats assurent de plus en plus 
fréquemment ce genre de protection dans leurs relations bilatérales ou multilatérales». 145 

En conséquence, le rôle joué par la protection diplomatique se trouverait de fait marginalisé, 
pour n’apparaître seulement que comme un pis-aller, un mécanisme « par défaut ». 

En 2007, la Cour se rend à l’évidence : « le rôle de la protection diplomatique s’est estompé, 
celle-ci n’étant en pratique appelée à intervenir que dans les rares cas où les régimes 
conventionnels n’existent pas ou se sont révélés inopérants ».146 

Quels sont ces « régimes conventionnels » évoqués par la Cour ? 
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2°) Le développement de mécanismes alternatifs de protection des investissements 
 
Le droit classique étant considéré comme insuffisant en la matière, le renforcement de la 
protection des investissements a emprunté d’autres voies que celle de la protection 
diplomatique. C’est ainsi que l’on a assisté, tout au long du XXe siècle, au développement de 
mécanismes de protection en marge de la protection diplomatique. 

Dans l'arrêt Barcelona Traction, la Cour constate que « Toute une évolution a eu lieu depuis 
la deuxième guerre mondiale en matière de protection des investissements à l'étranger, qui 
s'est traduite par la conclusion de traités bilatéraux ou multilatéraux entre Etats ou d'accords 
entre Etats et sociétés ».147 

Ceci nous permet de dresser une typologie, en prenant appui sur les trois catégories de 
mécanismes citées.  

a) Typologie des régimes conventionnels 

- Les traités multilatéraux 
 
On peut à ce sujet évoquer surtout des tentatives de règlementation multilatérale de la 
protection des investissements. 

L’une des premières, et des plus notables, est sûrement le projet de Convention adopté par le 
Conseil de l’OCDE en 1967.148 Demeuré à l’état de projet faute de ratification, son rôle n’est 
toutefois pas négligeable puisqu’il sert aujourd'hui de modèle à de nombreux accords 
bilatéraux.149 

Toujours dans le cadre de l’OCDE, l'Accord Multilatéral sur les Investissements (AMI), dont 
un forum de négociations en place de 1995 à 1998 avait permis la création, sera à son tour 
désavoué. 

Les principes directeurs pour le traitement de l'investissement étranger élaborés en 1992 au 
sein de la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD), 
constituent une autre source d'inspiration pour la rédaction d'accords sur la protection de 
l'investissement. 

- Les accords entre Etats et sociétés  
 
Les relations entre l’investisseur et son Etat d’origine : à côté de la protection diplomatique, il 
existe des systèmes de garantie publique, par lesquels les Etats assurent sous certaines 
conditions les investissements de leurs nationaux à l’étranger pour des risques non 
commerciaux. Il peut s’agir de garanties générales, ou bien ne couvrant que certains types de 
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risques.150 L’obtention d’une garantie est souvent subordonnée à l’existence préalable d’un 
accord spécial entre l’Etat garant et l’Etat d’accueil de l’investissement.151 

Les relations entre l’investisseur et l’Etat d’accueil recouvrent des instruments divers : 
accords de développement, contrats transnationaux ou internationaux, contrats d’Etat etc.  
Outre les dispositions des législations nationales sur les investissements étrangers, qui 
peuvent offrir certains avantages (notamment fiscaux), l’existence de dispositions 
conventionnelles destinées à préserver les investisseurs étrangers des pertes en rapport avec 
des décisions ou troubles politiques des Etats hôtes, constitue une pratique ancienne, qui a pu 
donner lieu à des aménagements directs des rapports entre l’investisseur et l’Etat d’accueil, 
par la conclusion d’un contrat d’investissement ad hoc.152 Un tel mécanisme d’engagement 
contractuel opère soustraction d’un investisseur à la législation de l’Etat d’accueil. 
Par ce biais, l’Etat consent à associer une personne privée étrangère à la définition du régime 
juridique de l’investissement qu’elle effectue.153 

- Les traités bilatéraux  
 
Il existe aujourd'hui un large réseau de conventions bilatérales d’encouragement et de 
protection des investissements, conclues depuis la fin des années 1950. On parle plus 
généralement de TBI, traités bilatéraux d’investissement, conclus entre deux Etats. 

b) Traités bilatéraux d’investissement et développement de la jurisprudence 
arbitrale 

Alors que jusqu’aux années 1970 le contentieux international des investissements restait peu 
fréquent, l’apparition massive de conventions bilatérales de protection et de promotion des 
investissements s’est traduite par une croissance des arbitrages y afférents. En effet les TBI 
ouvrent généralement un recours à l’arbitrage pour un contentieux mixte entre l’Etat hôte 
d’une part, et l’investisseur étranger d’autre part.  
 
On parle à ce propos, et pour en souligner la spécificité, d’arbitrage « transnational ». Ce 
terme consacré désigne un arbitrage commercial international entre un Etat et une personne 
privée étrangère.154 

c) L’arbitrage transnational CIRDI  

La Convention de Washington du 18 mars 1965 qui a créé le Centre International pour le 
Règlement des Différends relatifs aux Investissements (CIRDI) a eu pour objet d’organiser un 
arbitrage spécialisé entre un Etat partie à la Convention et un investisseur privé ressortissant 
d’un autre Etat contractant, à l’exclusion de tout autre recours des parties à l’arbitrage, ainsi 
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que de l’Etat national de l’investisseur, qui renonce à exercer sa protection diplomatique, sauf 
si l’autre Etat  ne se conforme pas à la sentence rendue.155   

L’investisseur, qui gagne un accès direct aux organes internationaux de solution des 
différends, se trouve ainsi promu comme acteur immédiat du droit international, à condition 
toutefois d’être ressortissant d’un Etat contractant.156 

L’article 25 § 2 b de la Convention de Washington nous éclaire sur l’identité de cet 
investisseur à qui s’étend la compétence du Centre. Il peut s’agir de « toute personne morale 
qui possède la nationalité d’un Etat contractant autre que l’Etat partie au différend (…) et 
toute personne morale qui possède la nationalité de l’Etat contractant partie au différend (…) 
que les parties sont convenues, aux fins de la présente Convention, de considérer comme 
ressortissant d’un autre Etat contractant en raison du contrôle exercé sur elle par des intérêts 
étrangers. » 
 
Il est à noter que par la prise en compte du critère du contrôle, la Convention de Washington 
admet en matière d’arbitrage CIRDI ce que refuse la jurisprudence de la Cour Internationale 
de Justice en matière de protection diplomatique. 

L’article 26 de la Convention ne manque pas non plus d’intérêt. Aux termes de cet article « Le 
consentement des parties à l’arbitrage [CIRDI] est (…) considéré comme impliquant 
renonciation à l’exercice de tout autre recours ». 
 
L’article suivant précise qu’« Aucun Etat contractant n’accorde la protection diplomatique 
(…) au sujet d’un différend que l’un de ses ressortissants et un autre Etat contractant ont 
consenti à soumettre (…) à l’arbitrage dans le cadre de la présente Convention, sauf si 
l’autre Etat contractant ne se conforme pas à la sentence rendue à l’occasion du 
différend ».157 
 
Ainsi, dans le cas où les parties ont donné leur consentement à un arbitrage CIRDI, le 
mécanisme de la protection diplomatique se voit expressément écarté. On rejette par ce biais 
la possibilité d’un contentieux interétatique, que représenterait l’action en protection 
diplomatique, afin de rester dans ce cadre spécifique d’un arbitrage « transnational » entre un 
Etat et un particulier. 
 
Face au développement de ces nombreux mécanismes alternatifs, qui aujourd'hui viennent 
supplanter la protection diplomatique, celle-ci tend à n’être plus considérée comme un 
instrument permettant de garantir efficacement la protection des investissements étrangers. 

La CIJ n’aurait elle pas pu tirer profit du développement parallèle de ces mécanismes, pour 
adapter l’institution de la protection diplomatique ?  

                                                      
155

 Selon la définition donnée par I. FADLALLAH, La nationalité de l’investisseur dans l’arbitrage CIRDI, Gazette 
du Palais, juil. 2008, n°184,  p.30 
156

 Ibid. 
157

 Convention pour le Règlement des Différends relatifs aux Investissements entre Etats et Ressortissants 
d’autres Etats, conclue à Washington le 18 mars 1965, Art. 27 
 



La Protection Diplomatique des sociétés  
 

47 
 

d) Le refus d’intégration de la pratique conventionnelle et de la jurisprudence y 
afférente 

L’application des textes conventionnels par les tribunaux d’arbitrage s’est traduite - 
phénomène légitime en droit international - par un développement normatif du droit 
international des investissements. 

Dès l'arrêt Barcelona Traction de 1970, la Cour le reconnaît : «  il peut être à première vue 
surprenant que l'évolution du droit ne soit pas allée plus loin et que des règles généralement 
reconnues ne se soient pas cristallisées sur le plan international »158 

Dans la même perspective, on peut évoquer l’argument de la Guinée dans l’affaire Diallo, 
soutenant que la pratique générale aurait donné naissance à une nouvelle norme coutumière. 
 
Il est une disposition, qui figure à l’article 38§1 du Statut de la CIJ, selon laquelle 
« l’interprétation du droit international tient compte des décisions judiciaires ». Or la 
particularité de la matière du droit international des investissements réside dans la portée des 
obligations tirées par les tribunaux. 

Cependant la Cour rejette l’argument. Le développement des pratiques conventionnelles en 
matière de protection des investissements « ne suffi[rait] pas à démontrer que les règles 
coutumières de protection diplomatique auraient changé ». Il en va de même des arbitrages 
invoqués par la Guinée, qui « relève[raient] eux aussi de régimes particuliers ».159 

Ainsi se trouve soulevée avec une acuité toute particulière la question des sources du droit 
international et de sa formation. 

Dans le sens de la solution de la Cour, on pourrait soutenir que toute convention est inspirée 
par considérations propres, des motifs contingents. L’échec des processus d’adoption 
d’accords multilatéraux en matière de protection des investissements étrangers semblerait 
d’ailleurs conforter cette position. 
 
A l’inverse, on pourrait argumenter que l’existence à ce jour d’un réseau dense de 
conventions bilatérales, a contribué à l’apparition d’une théorie homogène du droit  
international des investissements, ceci notamment en raison de stipulations 
récurrentes (obligation de traitement juste et équitable, clause de traitement national, clause de 
la nation la plus favorisée, interdiction d’expropriation sans indemnité juste, immédiate et 
effective etc.).  L’apparition de clauses types, les similitudes dans la conception et la 
formulation des conventions bilatérales du fait de leur commune inspiration du projet OCDE 
de 1967, et enfin la parfaite identité des conventions conclues par les pays membres de 
l’OCDE160, permettent de s’interroger quant à l’existence effective de normes coutumières.  
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Le paradoxe relevé par Olivier de Frouville mérite d’être repris : « avec l’augmentation du 
nombre de traités bilatéraux d’investissement et l’établissement d’une jurisprudence 
constante reconnaissant un droit à réparation aux actionnaires pour des préjudices causés 
aux sociétés, la lex specialia tend à se généraliser et le droit international général à se 
spécialiser ».161 Reprenant le constat opéré par le Tribunal arbitral CIRDI dans l’affaire CMS 
contre Argentine162, l’auteur en conclut « il faut se résoudre à l’idée que la règle coutumière 
ne régit plus qu’une matière résiduelle ; le droit ‘commun’ est conventionnel » 

Ainsi donc il faudrait accepter cet état des faits. Doit-on pour autant en déduire la désuétude 
du mécanisme de la protection diplomatique en ce qui touche à la protection des 
investissements étrangers ? 

e) Un mécanisme désuet ? 

John Dugard, dans son Quatrième rapport sur la protection diplomatique, affirmait que 
« l'arrêt Barcelona Traction a établi une norme inapplicable ».163 Doit-on y voir la raison 
de cette désaffection à l’égard de l’institution ? 

Ce qui est certain, c’est que les Etats ont préféré instauré par voie conventionnelle des 
régimes dérogatoires, basés sur des critères excluant la solution de la CIJ et adoptant des 
solutions plus flexibles. 

Ainsi, cette « norme inapplicable » dénoncée par John Dugard aurait conduit les Etats à 
appréhender la protection diplomatique comme une institution inadéquate, impossible à 
adapter de manière efficace avec le domaine économique. 

Sur l’actualité de la protection diplomatique dans ce cadre, Julianne Kokott se montre 
perplexe. Dans son Rapport intérimaire sur le rôle de la protection diplomatique dans le 
domaine de la protection des investissements étrangers, elle démontre que la nature 
discrétionnaire de la protection diplomatique et la règle restrictive énoncées dans l’arrêt 
Barcelona Traction ont amené les États à recourir aux traités d’investissements bilatéraux qui 
permettent aux investisseurs de régler leurs différends avec l’État hôte avant de recourir à des 
tribunaux d’arbitrage ad hoc ou selon le mécanisme d’arbitrage CIRDI. Elle conclut comme 
suit : « L’analyse du régime des traités d’investissements bilatéraux ainsi que des formules 
multilatérales montre que la protection diplomatique n’occupe pas une place de premier plan 
parmi les moyens offerts pour régler les différends. En général, les accords (…) préfèrent 
d’autres procédures de règlement des différends et permettent aux investisseurs de recourir à 
des organes d’arbitrage internationaux. Cela leur confère qualité pour agir en droit 
international et permet de ne pas avoir à recourir à la protection diplomatique (…)  
La protection diplomatique semble susciter une forte méfiance, inspirée par ses incertitudes 
politiques, sa nature discrétionnaire et sa capacité de protéger les actionnaires étrangers 

                                                      
161

 O. FROUVILLE, Affaire Ahmadou Diallo, loc. cit., p. 319 
162

 Affaire CMS c. Argentine, décision du comité ad hoc sur la demande d’annulation de la République 
d’Argentine, 25 sept 2007, § 45 : “To some extent, diplomatic protection is intervening as a residual mechanism 
to be resorted to in the absence of other arrangements recognizing the direct right of action by individuals…” 
163

 J. DUGARD, Quatrième rapport sur la protection diplomatique, loc. cit., p. 6 



La Protection Diplomatique des sociétés  
 

49 
 

conformément à la doctrine de la Cour internationale de Justice. Par conséquent, il semble y 
avoir deux options différentes. La première serait que les règles régissant la protection 
diplomatique soient modifiées de façon à répondre aux demandes des investisseurs.(…) 
La deuxième option consisterait à accepter qu’en ce qui concerne les investissements 
étrangers, le droit qui régissait jusqu’ici la protection diplomatique a été dans une large 
mesure remplacé par un certain nombre de procédures de règlement des différends prévues 
dans des traités ».164 

La seconde option peut apparaître toutefois excessive. On peut lui opposer que quelque soit le 
développement concurrent des mécanismes de protection des investissements étrangers, la 
protection diplomatique demeure l’ultima ratio, sur laquelle les Etats peuvent toujours se 
fonder pour invoquer la responsabilité internationale d’un autre Etat.165Ainsi, à la seconde 
option, il faudrait plutôt préférer la première, à savoir non pas écarter, mais adapter 
l’institution. 

3°) Considérations idéologiques et politiques  

a) Des conflits de systèmes et d’intérêts 

La CIJ, dans l'arrêt Barcelona Traction reconnaît que : « le droit en la matière s'est formé en 
une période d'intense conflit de systèmes et d'intérêts. Des rapports essentiellement bilatéraux 
sont en cause, où les droits des Etats qui exercent la protection diplomatique et des Etats à 
l'égard desquels une protection est demandée ont dû être également sauvegardés ».166 

Ces « conflits de systèmes » dont la Cour fait état mènent de fait les parties à placer leurs 
différends hors du cadre de la protection diplomatique. Ainsi l’évolution du droit doit-elle être 
mise en relation avec ces considérations de fait, de nature plus politique et économique que 
juridique.  

En 1970, alors qu’elle se prononce dans le cadre de l’affaire Barcelona Traction, la CIJ doit 
prendre en compte le contexte juridico-politique de son époque. Lorsqu’elle évoque « des 
importants événements survenus depuis cinquante ans »167, on peut y voir une référence à 
peine voilée au phénomène de décolonisation qui a marqué la seconde moitié du XXe siècle. 
Cette accession de nouveaux Etats à l’indépendance, et la proclamation par ces Etats de leur 
souveraineté sur leurs ressources, a bien souvent conduits ces derniers à dénoncer la 
protection diplomatique comme instrument d’une politique impérialiste. 

Les nationalisations massives qui ont suivi ce mouvement d’indépendance ont suscité en 
corollaire la méfiance des Etats développés, ce qui a amené ces derniers à préférer la voie des 
négociations bilatérales. 
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Ainsi, Etats développés comme Etats en développement se sont montrés hostiles à 
l’accroissement du rôle de la protection diplomatique comme instrument de protection des 
investisseurs étrangers.168 La Cour Internationale de Justice ne pouvait feindre d’ignorer cet 
état de fait. 

Confrontée à ces intérêts certes contradictoires, mais unis pourtant dans leur volonté de 
cantonner le rôle de la protection diplomatique dans le domaine économique, la Cour s’est 
inclinée. 

b) Une méfiance partagée envers la protection diplomatique  

S’il demeure sur le fond, ce conflit d’intérêts a pris une nouvelle forme. On oppose 
aujourd'hui les pays exportateurs aux pays importateurs de capitaux. Cette opposition 
Nord/Sud, donne lieu à des rapports ambigües, qui sont à la fois de méfiance et de 
dépendance.169  

Prenant l’exemple de l’implantation d’une firme multinationale dans un Etat donné, que ce 
soit un pays industrialisé ou en voie de développement, Bruno Oppetit relève d'abord des 
objectifs antinomiques. Les pays hôtes redoutent en général que l’activité de firmes 
multinationales sur leur territoire n’entraîne leur sujétion industrielle et leur dépendance 
technologique. En outre, ils peuvent craindre que l’implantation de ces firmes ne vienne 
contrarier leurs politiques en matière sociale, économique, ou encore monétaire.  
A l’inverse, en termes purement économiques, l’activité des sociétés multinationales se révèle 
le plus souvent bénéfiques pour les Etats d’accueil. Ainsi l’attitude des Etats d’accueil à 
l’égard des groupes multinationaux oscille entre dispositions protectrices voire hostiles, et 
mesures favorables. 
 
Ce conflit d’intérêts permet d’éclairer les décisions de la CIJ prises en matière de protection 
diplomatique des investisseurs. 

Suite à l’arrêt E.S.L.I., on peut lire dans un commentaire de Brigitte Stern que : « la Chambre 
a instauré un nouvel équilibre entre les intérêts du pays d’origine des capitaux et ceux du 
pays d’accueil ». 170 Or, en l’espèce, il s’agissait bien d’un problème d’investissement 
Nord/Nord. Il n’est d’ailleurs probablement pas anodin que l’affaire ait été jugée par une 
chambre composée de juges possédant tous, à l’exception de son Président, la nationalité de 
pays du Nord. 

La jurisprudence E.L.S.I. n’aura pourtant pas fait long feu, et le retour à la jurisprudence 
Barcelona Traction opéré en 2007 par l’arrêt Diallo ne va pas en faveur des pays exportateurs 
de capitaux. Leurs ressortissants, actionnaires de sociétés implantées à l’étranger, se 
trouveront dans une situation bien précaire au regard du mécanisme de la protection 
diplomatique. Privés de la possibilité de demander l’intervention en leur faveur de leur Etat de 
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nationalité (sauf dans quelques hypothèses exceptionnelles), les investisseurs chercheront tout 
naturellement à bénéficier d’autres moyens de protection. Ces mécanismes alternatifs de 
protection des investissements étrangers répondent quant à eux dans l’ensemble aux intérêts 
des pays exportateurs de capitaux.171 

c) Quelles perspectives d’avenir ? 

Dans son Quatrième rapport sur la protection diplomatique, intervenant en amont du projet 
d’articles de la CDI, John Dugard exprime les possibilités qui s’offrent à la Commission : 
« L’arrêt Barcelona Traction est sans aucun doute une décision judiciaire importante, mais 
dont l’importance n’est justifiée ni par le caractère persuasif de sa motivation ni par son 
souci de protéger l’investissement étranger. La Commission du droit international pourrait 
donc se sentir tenue de s’en écarter et de formuler une règle correspondant mieux aux réalités 
des investissements étrangers et encourageant les investisseurs étrangers à préférer, 
s’agissant d’obtenir réparation, la protection diplomatique à la protection des traités 
bilatéraux relatifs aux investissements. »172 

Ce n’est pourtant pas l’adoption d’une telle « règle correspondant mieux aux réalités des 
investissements étrangers et encourageant les investisseurs (…) à préférer (…) la protection 
diplomatique » qui fut retenue. Au regard du Projet d’articles de la CDI, tel qu’adopté en 
2006, il semblerait bien au contraire que la Commission ait montré encore moins de souplesse 
que la jurisprudence de la CIJ en la matière, ajoutant encore des conditions à celles envisagées 
par la Cour pour que soit reconnu le droit d’action en protection diplomatique de l’Etat 
national des actionnaires étrangers d’une société victime d’un préjudice. 

Ainsi il semblerait que l’on aille vers encore plus de rigueur, dès lors que le projet d’articles 
sur lequel la CIJ tend désormais à s’appuyer, montre encore moins de faveur que la Cour à la 
protection diplomatique des actionnaires étrangers d’une société de capitaux. 

 
Observations finales : notion de contrôle et perspectives d’évolution 

Pour éviter des ingérences dans la souveraineté économique des Etats faisant largement appel 
aux capitaux étrangers, la Cour Internationale de Justice a, dans l'arrêt Barcelona Traction, 
posé des principes clairs, (ré)affirmant la distinction entre une société et ses actionnaires, avec 
la distinction corrélative entre les atteintes aux droits de la société et celles aux simples 
intérêts des actionnaires. Elle a de même affirmé non pertinent le critère du contrôle pour 
l’octroi de la nationalité d’une société. 

Ainsi la jurisprudence de la CIJ, imitée dans cette tendance par la CDI dans son Projet 
d’articles relatif à la protection diplomatique fait état de solutions strictes, issues d’un respect 
rigoureux du conceptualisme juridique au détriment du réalisme économique. 
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Plutôt que cette fidélité aux concepts juridiques, n’aurait-il pas été souhaitable d’adopter une 
vision plus économique ?  

On en revient à la question du rôle qu’il convient (ou non) d’accorder à la notion de contrôle. 
Au cœur de l’articulation entre les rapports de la société et de ses actionnaires,  on retrouve 
cette notion sous-jacente à toutes les analyses. Selon le rôle qu’on lui confère, on passe de la 
plus stricte orthodoxie juridique à la prise en compte de la réalité économique. C’est en 
déplaçant ce curseur, en accordant un rôle plus ou moins grand au critère du contrôle, que l’on 
pourrait envisager des perspectives d’évolution. 
 
La véritable question est ainsi d’idéologie. On retombe sur le vieil affrontement entre les 
tenants de la théorie du siège et celle du contrôle. 
 
En faveur de la théorie du contrôle, on peut lui reconnaître un intérêt du point de vue du 
traitement des groupes internationaux de sociétés. Cette théorie permet en effet de réunifier 
sous une loi unique l’entreprise globale, constituée de la société mère et de ses filiales. 
 
On observe aujourd'hui une tendance dans les relations économiques internationales, à la prise 
en compte du contrôle pour en faire une source de droits et/ou d’obligations. 173 Il en va ainsi 
dans les rapports entre une société mère et ses filiales. On peut également penser aux textes 
internationaux dans lesquels la notion de contrôle donne lieu à des droits juridiquement 
protégés sur le plan international, ainsi par exemple l’article 25 de la Convention de 
Washington établissant le CIRDI.174 
 
Source de droits, la notion de contrôle peut également se révéler source d’obligations. On 
songera alors à l’utilisation de la notion de contrôle au sein des groupes de sociétés, afin de 
pouvoir engager la responsabilité d’une société mère pour des actes commis par ses filiales. 
 
En matière de protection diplomatique des sociétés cependant, la CIJ se refuse à la prise en 
compte de cette réalité économique.  

Conditionnant le droit d’action en protection diplomatique au profit d’une société, les critères 
consacrés par la Cour Internationale de Justice comme attributifs de la nationalité, à savoir la 
constitution et le siège social, n’apparaissent pas pertinents sur le plan économique pour 
apprécier le lien existant entre une société et un Etat. De tels critères pourraient même aboutir 
à priver de protection les filiales de droit local de sociétés multinationales, qui seraient 
contrôlées jusqu’à 100 % par la société mère.175 
 
Faudrait-il introduire une dose de réalisme pour adapter l’institution à la configuration 
actuelle d’une économie mondialisée ? La question reste ouverte. 
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 B. STERN, La protection diplomatique des investissements internationaux, loc. cit., p. 940 
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 V. p. 46 
175

 J. CHAPPEZ, La protection diplomatique, op.cit., p. 20, § 105 
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Une seule certitude : que d’évolutions depuis 1965, lorsque Jiménez de Aréchaga voyait dans 
les normes régissant le droit de la protection diplomatique « un modus vivendi, un compromis 
bien équilibré développé de façon pacifique et graduelle et accepté tant par les Etats 
intéressés à agrandir le domaine de la protection diplomatique que par les Etats intéressés à 
réduire ce domaine ».176 

                                                      
176

 E. Jiménez de Aréchaga, Diplomatic protection of shareholders in International Law, in Philippine 
International Law Journal, 1965, p. 98, cité et traduit par M. DIEZ DE VELASCO, La Protection diplomatique des 
sociétés et des actionnaires, loc.cit., p. 173 
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Annexe 1  
 

Résumé de l’arrêt Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited 
(Belgique c. Espagne) du 5 février 1970, C.I.J. 

 



AFFAIRE DE I,A BARCE1,ONA TRACTION, LIGHT 
AND POWER COME'ANY, LIMI[TED (DEUXIÈME PHASE) 

Arrêt du 5 février 1970 

D.ans son arrêt dans la deuxième phase de l'affaire de 
la Eiarcelona Traction. I.ight and Power Clompany, 
Limited (nouvelle requête : 1962) [Belgique c. Espa- 
gne], par 15 voix contre une. la Cour a rejeté la demande 
de lii Belgique. 

Cette demande, introduite devant la Cour le 19 juin 
1962, faisait suite à la mise en faillite en Espagne de la 
Barcelona Traction, société constituée au Cariada. Elle 
avait pour objet la répartition du préjudice subi, selon 
les thèses de la Belgique, par des ressortissaiits belges 
actionnaires de la société du fait d'actes contraires au 
droit international commis à l'égard de cette socitté par 
des organes de 1'Etat espagnol. 

La Cour aconstaté que la Belgique n'avait pas qualité 
pour exercer la protection diplomatique des action- 
naires d'une société canadienne au sujet de mesures 
prises contre cette société en Espagne. 

MM. Petrén et Onyeama, juges, ontjoint àl'arrêt une 
décliaration commune. M.. Lachs, juge, y a joint une 
décllaration. M. Bustamante y Rivero, président, et 
sir Gerald Fitzmaurice et MM. Tanaka, Jessup, Mo- 
relli, Padilla Nervo, Gros et Ammoun, juges, :y ontjoint 
les exposés de leur opinion individuelle. 

NI. Riphagen, juge ad hoc, a joint à l'arrêt l'cxposé de 
son opinion dissidente. 

Historique de l'affaire (paragraphes 8 à 24 cle l'arrêt) 
L.a Barcelona Traction, Light and Power Company, 

Lirnited, est une société isonstituee en 191 1 ii Toronto 
(Canada), où se trouve son siège. En vue de créer et 
de developper en Catalogne (Espagne) un reseau de 
production et de distribution d'énergie électi-ique, elle 
avait fondé plusieurs sociétés auxiliaires, dorit les unes 
avaient leur siège au Canada et les autres en Espagne. 
Ces; sociétés auxiliaires en 1936 assuraient la majeure 
partie des besoins de la Catalogne en électtricité. Se- 
lon le Gouvernement belge, les actions de la Barce- 
lona Traction étaient passées en grande partie entre les 
marris de ressortissants belges quelques années après la 
première guerre mondiale:, mais le Gouvernernent espa- 
g~cil soutient que la nationalité belge des actionnaires 
n est pas établie. 

L,a Barcelona Traction avait émis plusieurs séries 
d'obligations. La plupart etaient libellées en livres ster- 
ling et leur service était aissuré grâce à des v.ersements 
faits à la Barcelona Traction par les sociétes auxiliaires 
exerçant leur activite en Espagne. En 1936, le service 
des obligations fut interro~mpu du fait de la guerre civile. 
Apres la fin de celle-ci, l'office espagnol de contrôle des 
changes refusa d'autoriser les transferts de d.evises né- 
cessaires pour la reprise du service des obligations en 
livres. Ultérieurement, lorsque le Gouvernernent belge 
s'en plaignit, le Gouvern.ernent espagnol fit valoir que 
ces autorisations etaient subordonnées à la preuve que 

11:s devises devaient servir à rembourser des dettes 
résultant d'apports effectifs de capitaux étrangers en 
Espagne et que cette preuve n'avait pas étt faite. 

En 1948, trois porteurs espagnols d'obligations de la 
Esarcelona Traction payables en livres demandèrent au 
tribunal de Reus (province de Tarragone) la mise en 
faillite de la société pour non-paiement d'intérêts. Le 
12 février 1948 fut prononcé un jugement de faillite 
c:omportant un ordre de saisie des biens de la Barcelona 
Traction et de deux des sociétés auxiliaires. En applica- 
tion de ce jugement, les principaux dirigeants des deux 
sociétés furent destitués et des administrateurs espa- 
gnols furent nommés. Peu après, ces mesures furent 
etendues aux autres sociétés auxiliaires. De nouveaux 
titres des sociétés auxiliaires furent créés et vendus en 
1,952, par adjudication publique, à une société nou- 
vellement constituée, Fuerzas Eltctricas de Cataluna 
(Fecsa), qui obtint ainsi un contrôle complet de I'en- 
treprise en Espagne. 

Des recours avaient été intentés sans succès par di- 
verses sociétés ou personnes devant les tribunaux espa- 
gnols. Selon le Gouvernement espagnol, il a été rendu 
dans l'affaire, avant qu'elle ne soit soumise à la Cour 
internationale de Justice, 2 736 ordonnances, 494 ju- 
gements et 37 arrêts. La Cour constate qu'en 1948 la 
IBarcelona Traction, qui n'avait pas reçu de notification 
concernant la procédure de faillite et n'avait pas été 
représentée devant le tribunal de Reus, n'agit pas en 
justice avant le 18 juin et n'intenta donc pas de recours 
en opposition dans le délai de huit jours prévu par la loi 
espagnole à compter de la date de publication du juge- 
ment. Toutefois le Gouvernement belge fait valoir que 
ce délai n'a jamais commencé à courir parce que la 
;notification et la publication n'avaient pas été effec- 
tuées conformément à la loi. 

Par ailleurs, les Gouvernements du Royaume-Uni, 
 du Canada, des Etats-Unis et de la Belgique firent à 
partir de 1948-1949 des démarches auprès du Gouver- 
nement espagnol. Le Gouvernement canadien pour sa 
part interrompit son action en 1955. 

.Procédure devant la Cour et nature de la demande 
(paragraphes 1 à 7 et 26 à 31 de l'arrêt) 
Le Gouvernement belge a introduit devant la Cour 

une première requête contre le Gouvernement espagnol 
en 1958. Il a renoncé à poursuivre l'instance à raison 
de negociations entre les représentants des intérêts pri- 
vés en cause et l'affaire a été rayée du rôle en 1961. 
Les négociations n'ayant pas abouti, le Gouvernement 
belge a présenté à la Cour une nouvelle requête le 
19 juin 1962. Le Gouvernement espagnol a souleve 
quatre exceptions préliminaires à l'encontre de cette 
requête en 1963. La Cour a rejeté la première et la 
deuxième exception et joint au fond la troisième et la 
quatrième par arrêt du 24 juillet 1964. 

Résumés des arrêts, avis consultatifs et ordonnances de la Cour internationale de Justice
Document non officiel



Dans la procédure écrite et orale qui a suivi, les ci en souffrent. Pour que la situation soit différente, il 
parties ont fourni une documentation et des explica- faudrait que les actes incriminés soient dirigés contre 
tions abondantes. La Cour constate que la longueur les droits propres de I'actionnaire en tant que tel (ce qui 
inusitée de l'instance est venue de ce que les parties ont n'est pas le cas en l'espèce, le Gouvernement belge 
demandé de très longs délais pour la préparation de ayant lui-même admis qu'il ne fondait pas sa demande 
leurs ~ ièces  de procédure écrite et ont sollicité de façon sur une atteinte aux droits propres des actionnaires). - - 
répétke des proÎ-ogations de ces délais. La Cour n'a pas 
cru devoir rejeter ces demandes, mais elle demeure Le droit international doit se référer à ces règles 
convaincue que, pour préserver l'autorité de la justice gé"éralement acceptées Par les systèmes de droit 
internationale, les affaires devraient être réglées sans interne. Le préjudice aux intérêts des actionnaires dé- 
retard injustifié. coiilant d'un préjudice aux droits de la société ne suffit 

pas à justifier une réclamation. S'agissant d'un acte 
La demande présentée à la Cour est formulée par le illicite dirigé contre une société à capitaux étrangers, 

Gouvernement belge Pour le compte de Personnes P ~ Y -  la règle générale de droit international n'autorise que 
siques et morales qui seraient ressortissantes belges et ]'Etat national de cette société à exercer sa protection 
actionnaires de la Barcelona Traction? société diplomatique pour obtenir Aucune règle de 
tuée au Canada et Y ayant son siège. L'objet de la droit international général ne confère expressément ce 
requête est d'obtenir réparation du dommage qui aurait droit à 1'Etat national des actionnaires. 
été causé à ces personnes par le comportement con- 
traire au droit international de divers organes de 1'Etat La Cour recherche s'il existe en l'espèce des cir- 
espagnol à l'égard de cette société. constances spéciales telles que la règle générale pour- 

la troisième exception préliminaire du Gouver- rait ne pas avoir effet. Deux situations retiennent son 
nement espagnol, qui a été jointe au fond, le Gouver- attention : a )  la société aurait cessé d'exister, h)  IYEtat 
nement belge n'a pas qualité pour presenter une de- national de la société n'aurait lui-même pas qualité pour 
mande à raison dommage causé à une société agir. S'agissant de la première de ces éventualités, la 
canadienne, si les actionnaires sont belges. Selon CO"' constate que, si la BarceIona Traction a perdu 
la quatrième exception préliminaire, également jointe tous ses avoirs en Espagne et a été placée sous receiver- 
au fond, les recours internes utilisables en Espagne  hi^ au Canada, On ne saurait pour autant 
n'ont pas été épuisés. qu'elle ait disparu comme personne morale ni qu'elle ait 

perdu la capacité d'exercer l'action sociale. En ce qui 
L'affaire soumise à la Cour Concerne principakment concerne la deuxième éventualité, il n'est pas contesté 

trois Etats, la Belgique. l'Espagne et le Canada. et il que la société s'est constituée au Canada et que son 
convient d'examiner une série de problèmes résultant siège statutaire s'y trouve, et sa nationalité canadienne 
de cette relation triangulaire. est généralement reconnue. Or le gouvernement cana- 

dieri a exercé une protection diplomatique pour son Qrralité drr Goui~ert~e~nettt belge porrr agir (paragra- con,pte pendant des Si à un moment donné ce phes 32 à 101 de l'arrêt) gouvernement a cessé d'exercer sa protection diplo- 
La Cour commence par traiter la question (soulevée matique. il n'en a pas moins conservé qualité pour le 

par la troisième exception préliminaire jointe au fond) faire et le Gouvernement espagnol n'a pas mis en doute 
du droit de la Belgique à exercer la protection diplo- ce droit de protection. Quels qu'en soient les motifs, le 
matique d'actionnaires belges d'une société constituée changement d'attitude du Gouvernement canadien ne 
au Canada, alors que les mesures incriminées ont été saurait en soi justifier l'exercice d'une protection di- 
prises à l'égard de ladite société et non de ressortissants plomatique par un autre gouvernement. 
belges. 

On a soutenu qu'un Etat peut formuler une réclama- La Cour que' dès lors qu'un Etat admet sur tion lorsque des investissements faits par ses ressortis- son territoire des investissements étrangers. il est tenu 
de leur accorder la protection de la loi et assume cer- sants à l'étranger, investissements qui font partie des 

taines obligations quant à leur traitement. Mais pareil- ressources économiques de la nation, subissent un pré- 
les obligations ne sont pas absolues. Un autre Etat ne judice du fait de la violation du droit de 1'Etat lui-même 

à ce que ses ressortissants bénéficient d'un certain peut présenter une demande de réparation du fait de la traitement. Mais, dans actuel des pareil violation de l'une d'elles, avant d'avoir Çtabli qu'il en a ne peut résulter que traité ou accord spécial. le droit. Or aucun instrument de ce genre n'est en vigueur entre 
Dans le domaine de la protection diplomatique, le la Belgique et l'Espagne. 

droit international est en évolution continue et il est 
appelé à reconnaître des institutions de droit interne. On a soutenu aussi que, pour des raisons d'équité, un 
Or, en droit interne, la notion de société anonyme re- Etat devrait pouvoir assumer dans certains cas la pro- 
pose sur une stricte distinction entre les droits de la tection de ses ressortissants actionnaires d'une société 
société et ceux de I'actionnaire. La société. dotée de la victime d'une violation du droit international. La Cour 
personnalité juridique, est la seule à pouvoir agir pour considère que l'adoption de la thèse de la protection 
toute question de caractère social. Un dommage qui lui diplomatique des actionnaires comme tels ouvrirait la 
est causé atteint souvent l'actionnaire, mais cela n'im- voie à des réclamations concurrentes de la part de 
plique pas que tous deux aient le droit de demander plusieurs Etats, ce qui pourrait créer un climat d'in- 
réparation. Chaque fois que les intérêts d'un action- sécurité dans les relations économiques internationa- 
naire sont lésés par des actes visant la société, c'est les. Bans les circonstances particulières de la présente 
vers la société qu'il doit se tourner pour qu'elle intente affaire où 1'Etat national de la société est en mesure 
les recours voulus. Des actes qui n'atteignent que les d'agir, la Cour n'est pas d'avis que des considérations 
droits de la société n'impliquent aucune responsabilité d'équité soient de nature à conférer à la Belgique qua- 
à I'égard de I'actionnaire, même si les intérêts de celui- lité pour agir. 
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Décision de la cour (paragraphes 102 et 103 de l'arrêt) 
La Cour a pris connaissance du grand nombre de 

documents et autres moyens de preuve prési:ntés par 
les Parties et elle a pu apprécier toute 1'impori:ance des 
prot~lèmes juridiques soulevés par l'allégation. qui est à 
la base de la demande du Gouvernement belge et qui 
concerne les dénis de justice qu'auraient coinmis des 
orgalnes de 1'Etat espagnol. Cependant la possession 
par le Gouvernement belge d'un droit de protection 
constitue une condition préalable à l'examen de tels 
problèmes. Attendu que la qualité de ce Gouvi:rnement 
pouir agir devant la Cour n'a pas été démontrée, il n'y a 
pas :lieu que la Cour se prononce sur d'autres aspects de 
l'affaire. 

En conséquence, la Cour rejette la deniande du 
Gouvernement belge par 15 voix contre uni:. 12 des 
voix de la majorité se fondant sur les motifs ci-dessus 
énoilcés. 
Déclnrarions. opitzions individitelles, opinion dissi- 

dente 
M. Riphagen, juge nd hoc, ajoint à l'arrêt une opinion 

dissidente dans laquelle il expose qu'il n'est pas en 
mesure de s'associer à l'arrêt, le raisonnernent juri- 
dique suivi par la Cour lui paraissant mécoiinaitre la 
nature des règles de droit international public coutu- 
mier applicables en l'espèce. 

Parmi les 15 membres de la majorité, trois se sont 
ralliés au dispositif de l'arrêt (rejet de la de~nande du 
Gouvernement belge) en se fondant sur des rnotifs dif- 
férents et ils ont joint à I'iirrêt des opinions iridividuel- 

11:s. M. Tanaka, juge, expose que les deux exceptions 
préliminaires jointes au fond auraient dû être rejetées, 
rnais que l'allégation du Gouvernement belge concer- 
riant les dénis de justice n'était pas fondée. M. Jessup, 
juge, conclut notamment qu'un Etat possède, dans cer- 
taines circonstances, le droit de présenter une réclama- 
tion diplomatique au nom d'actionnaires qui sont ses 
ressortissants, mais que la Belgique n'a pas réussi à 
prouver la nationalité belge, entre les dates critiques, 
cles personnes physiques et morales en cause. M. Gros, 
juge, constate en particulier que c'est à 1'Etat dont 
l'économie nationale est atteinte en fait qu'appartient le 
droit d'agir en justice, mais que la preuve de I'apparte- 
riance de la Barcelona Traction à l'économie belge n'a 
pas été fournie. 

Parmi les 12 membres de la majorité qui se sont ralliés 
au dispositif de l'arrêt en se fondant sur les mêmes 
rnotifs (défaut de qualité pour agir de 1'Etat national des 
actionnaires), MM. Bustamante y Rivero, président, sir 
(3erald Fitzmaurice et MM. Morelli, Padilla Nervo et 
Ammoun, juges (opinions individuelles), MM. Petrén 
et Onyeama, juges (déclaration commune) et M. Lacns, 
juge (déclaration), ont exposé qu'il y avait toutefois 
certaines différences entre leur raisonnement et celui 
tie l'arrêt, ou qu'ils désiraient apporter des complé- 
inents au texte de l'arrêt. 

(Sir Muhammad Zafrulla Khan, juge. avait informé le 
l'résident dès le stade des exceptions préliminaires que, 
ayant été consulté par l'une des Parties au sujet de 
l'affaire avant son élection comme membre de la Cour, 
il estimait ne pas devoir participer à son règlement.) 
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AFFAIRE DE L9ELETTROPJICA SICULA S.P.A. (ELSI) 

Arrêt du 20 juillet 1989 

Dans son arrêt, la Chambre constituée par la Cour Les juges intéressés ont défini et expliqué dans ces 
pour. connaître de l'affaire de I'Elettronica Sicula opinions la position qu'ils ont prise sur certains points 
S.p..A. (ELSI) a rejeté I'e?iception soulevée par l'Italie traités dans l'arrêt. 
à la recevabilité de la requête et dit que l'Italie n'avait 
commis aucune des violations alléguées par les Etats- * 
Unis du traité d'amitié, da: commerce et de niivigation * * 
entre les parties, signé à Rome le 2 février 1948, ni de 
l'accord complétant ce tiraité. Elle a rejeté en con- f'rocédure et conclusions des parties (paragraphes 1 
séquence toute prétention 'des Etats-Unis d'Amérique à à 12) 
un droit d'obtenir réparation. La Chambre passe en revue, pour commencer, les 

diverses étapes de la procédure; elle rappelle que dans 
* Iri présente instance les Etats-Unis d'Amérique sou- 

* * tiennent que l'Italie, par ses diverses mesures prises à 
l'égard de la société italienne, Elettronica Sicula S.P.A. 

La Chambre était composée comme suit : M. J. M. (ELSI), filiale à 100 p. 100 de deux sociétés des Etats- 
Rudii, président; M. S. Oda, M. R. Ago, hl.  S. M. Unis, Raytheon Company ("Raytheon") et Machlett 
Schwebel et sir Robert Jennings, juges. L.aboratories, Inc. ("Machlett"), a violé certaines dis- 

positions du traité d'amitié, de commerce et de naviga- 
* tion signé à Rome par les deux Etats le 2 février 1948 (le 

* * "traité de 1948") et de l'accord complétant ce dernier, 
c,onclu le 26 septembre 1951. 

Le texte complet du dispositifde l'arrêt est r.eproduit C;enèse et é,,olittion du diffërend (paragraphes à 45) ci-après : 
"La Chambre, En 1967, Raytheon détenait 99.16 p. 100 des 

actions de I'ELSI, les autres actions (soit 0,84 p. 100) 
"1) A l'unanimité, étant détenues par Machlett, filiale de Raytheon entiè- 
"Rejette soulevée par la ~ é ~ ~ b l i ~ ~ ~  r4:ment aux mains de celle-ci. L'ELSI a été constituée à 

italienne à la de la requête déposée en ~ ' ak rme  (Sicile) où elle avait une usine pour la fabri- 
par les Etats-U.nis d'Amérique le 6 février cation de COmpOSantS électroniques; en 1967. elle 

1987; employait une main-d'œuvre d'un peu moins de neuf 
cents salariés. Ses cinq principaux secteurs de produc- 

"2) Par 4 voix contre une, tion étaient ceux des tubes à micro-ondes, des tubes à 
"Dit que la République italienne n'a commis riiyons cathodiques, des redresseurs à semi-conduc- 

aucune des violations, alléguées dans ladite requête, teurs, des tubes à rayon X et des disjoncteurs. 
du traité d'amitié, de commerce et de navigation D, 1964 à 1966, le compte d9exploitation de I'ELSI a 
entre les Parties, signé à Rome le 2 février 1948, ni de e.té bénéficiaire, mais était insuffisant pour couvrir 
l'accord complétant ce traité, signé Par les .Parties à 12, charge de la dette ou les pertes accumulées. Selon les 
Washington le 26 septembre 195 1; Etats-Unis, en février 1967, Raytheon a entrepris une 

"POUR : M. Ruda, prksident; MM. Oda et Ago, sir action en vue de permettre à I'ELSI de devenir auto- 
Robert Jennings, juges; nome. 

"CONTRE : M. Schwe:bel, juge. En même temps, de février 1967 à mars 1968, de 

"3) Par 4 voix contre une, n'ombreuses réunions avec les autorités et des sociétés 
italiennes ont eu lieu, dont il a été dit que l'objectif était 

"Rejette en conséquerice la demande en réparation de trouver pour I'ELSI une partenaire italien puissant 
formulée contre la République italienne par Ilas Etats- el: influent sur le plan économique et d'examiner d'au- 
Uriis d'Amérique; tres modalités possibles de soutien gouvernemental. 

"'POUR : M. Ruda. president, MM. Oda et Ago, sir Lorsqu'il est devenu clair que ces discussions 
Rclbert Jennings, jrrges; avaient peu de chance de conduire à un arrangement 

"'CONTRE : M. Schwebel, jrlge." ~iutuellement satisfaisant, Raytheon et Machlett, en 
tarnt qu'actionnaires de l'entreprise, commencèrent à 
envisager sérieusement de fermer et de liquider I'ELSI 

* pour minimiser leurs pertes. Le chef des services finan- 
* * ciers de Raytheon a procédé à une analyse des actifs 

de la société qui indiquait quelle serait probablement 
Une opinion individuelle a été jointe à l'arrêt par la situation au 31 mars 1968 et précisait que la va- 

M. Clda et une opinion dissidente par M. Sch.webel. leur comptable des actifs de I'ELSI devait être de 
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18 640 millions de lires; dans une déclaration sous ser- 
ment déposée en l'espèce, il a expliqué que son analyse 
faisait aussi apparaître "les montants minimaux que 
nous pouvions être assurés de retirer de la réalisation 
des actifs, afin de procéder à une liquidation régulière 
de la société"; la valeur totale de réalisation des actifs 
sur cette base (la "valeur de vente rapide") était esti- 
mée à 10 838,8 millions de lires. Au 30 septembre 1967, 
le total du passif de la société était de 13 123,9 mil- 
lions de lires. La "liquidation régulière" envisagée 
comprenait les opérations pour vendre l'entreprise ou 
ses avoirs, en bloc ou séparément, et pour payer inté- 
gralement ou non les dettes de celle-ci avec le produit 
de la vente, ces opérations devant s'effectuer sous le 
contrôle de la direction même de I'ELSI. Il était envi- 
sagé que tous les créanciers seraient remboursés inté- 
gralement ou, dans le cas où le produit de la vente 
n'aurait correspondu qu'à la valeur de "vente rapide", 
que les principaux détenteurs de créances non garanties 
recevraient 50 p. 100 des sommes qui leur étaient dues, 
et que ceci aurait été jugé acceptable, car étant plus 
favorable pour ces créanciers qu'une mise en faillite. 

Le 28 mars 1968, il fut décidé que la société met- 
trait fin à ses activités. Les réunions avec des représen- 
tants du Gouvernement italien ont cependant continué, 
réunions au cours desquelles les autorités italiennes 
pressèrent vivement I'ELSI de ne pas fermer l'usine et 
de ne pas licencier la main-d'œuvre. Le 29 mars 1968, 
les lettres de licenciement furent envoyées aux salariés 
de I'ELSI. 

Le 1" avril 1968, le maire de Palerme prit une ordon- 
nance de réquisition pour une période de six mois, avec 
effet immédiat, de l'usine et des biens connexes de 
I'ELSI. 

Les parties sont en désaccord sur le point de savoir 
si, immédiatement avant I'ordonnance de réquisition, 
une occupation de l'usine de I'ELSI par ses ouvriers a 
eu lieu, mais elles s'accordent à reconnaître que l'usine 
a été effectivement occupée au cours de la période qui a 
suivi immédiatement la réquisition. 

Ida procédure de faillite a été clôturée en novembre 
1985. Sur le produit de la vente, il ne restait rien à 
distribuer aux actionnaires, Raytheon et Machlett. 

I. - Compétence de la Corrr et recevabilité de 
la requête introductive d'instance; règle de 
l'épuisement des recoifrs internes (paragra- 
phes 48 à 63) 

Une exception à la recevabilité de la présente 
instance a été soulevée par l'Italie dans son contre- 
mémoire; l'Italie a soutenu que la présente affaire est 
irrecevable au motif que les deux sociétés américaines, 
Raytheon et Machlett, au nom desquelles les Etats- 
Unlis ont introduit la demande, n'auraient pas épuisé les 
recours internes qui leur étaient ouverts en Italie. Les 
Parties sont convenues que cette exception serait tran- 
chtJe lors de l'examen au fond de l'affaire. 

Ides Etats-Unis ont soulevé la question de savoir si 
la règle de I'épuisement des recours internes peut trou- 
ver une quelconque application, puisque l'article XXVI 
(la clause de juridiction) du traité de 1948 est rédigé 
en termes catégoriques et n'est limité par aucune men- 
tion de la règle de l'épuisement des recours internes. 
Ils ont également avancé l'argument selon lequel, dans 
la mesure où ils sollicitent un arrêt déclaratoire pour 
un préjudice directement causé aux Etats-Unis par 
atteinte à leurs droits sous le traité de 1948, indépendant 
du différend sur la violation dont le traité aurait été 
l'objet à l'égard de Raytheon et Machlett, la règle de 
l'épuisement des recours internes ne s'applique pas. La 
Chambre rejette ces arguments. Les Etats-Unis ont fait 
aussi observer qu'à aucun moment avant le dépôt de 
sori contre-mémoire en l'es~èce l'Italie n'a laissé enten- -- 

dre: que Raytheon et ~ a c h i e t t  devaient intenter action 
devant les tribunaux italiens en se fondant sur le traité, 
et ont soutenu que cela équivalait à un estoppel. Or la 
Chambre considère qu'il est difficile de déduire l'exis- 
tence d'un estoppel du simple fait de n'avoir pas men- 
tionné une question à un moment donné au cours 
d'échanges diplomatiques assez intermittents. - 

Le 19 avril 1968, I'ELSI porta un recours adminis- En ce qui concerne la question de savoir si Raytheon 
tratif contre l'ordonnance devant le préfet de Palerme. et ]Jfachlett ont épuisé ou non les recours internes. la 

Le 26 avril 1968, I'ELSI a déposé une demande de 
mise en faillite faisant référence à la réquisition comme 
constituant la cause pour laquelle la société avait perdu 
le contrôle de l'usine et se trouvait dans l'incapacité 
d'utiliser une source immédiate de liquidités, et men- 
tionnant les paiments qui étaient devenus exigibles et 
auxquels il ne pouvait être fait face. Le 16 mai 1968, le 
Tribuntile di Pulerrno ("le tribunal de Palerme") rendit 
un jugement déclaratif de faillite. 

Par décision rendue le 22 août 1969, le préfet de 
Palerme se prononça sur le recours administratif que 
I'ELSI avait introduit contre l'ordonnance de réquisi- 
tion, et annula cette dernière. Les Parties s'opposent 
sur la question de savoir si ce délai était ou non normal 
pour un recours de ce genre. 

Devant le tribunal de Palerme, le 16 juin 1970, le 
syndic de faillite avait intenté au ministre de l'intkrieur 
de la République italienne et au maire de Palerme une 
action en dommages et intérêts pour le préjudice ré- 
sultant de la réquisition. La cour d'appel de Palerme 
accorda des dommages et intérêts pour la perte de 
jouissance de l'usine pendant la période de réquisition. 

Chambre constatè que le préjudice qui aurait été causé 
à Raytheon et Machlett en l'espèce est présenté comine 
résultant des "pertes subies par les propriétaires de 
I'ELSI à la suite du changement intervenu, contre leur 
volonté, dans le mode d'aliénation des avoirs de 
I'ELSI"; c'est I'ordonnance de réquisition qui aurait 
entraîné ce changement et qui est par conséquent au 
cœur de la réclamation des Etats-Unis. Il était donc 
juste que les recours internes émanent de I'ELSI elle- 
même. 

Après avoir examiné les recours formés par I'ELSI 
coritre l'ordonnance de réquisition, puis par le syndic 
de faillite, qui réclamait des dommages et intérêts pour 
la réquisition, la Chambre estime que les juridictions 
internes ont bien été saisies de la question qui forme 
l'essence de la requête du demandeur devant la Cham- 
bre. L'Italie soutient cependant qu'il était possible de 
se prévaloir devant les tribunaux internes des disposi- 
tions des traités eux-mêmes, ainsi que de l'article 2043 
du Code civil italien, ce qui n'a jamais été fait en I'es- 
pèce. 

Après avoir examiné la jurisprudence citée par I'Ita- 
lie, la Chambre aboutit à la conclusion qu'il est impos- 



sible d'inférer de cette jurisprudence qu'elle aurait 
été l'attitude des tribunaux italiens si une telle requéte 
avait été portée devant eux. Puisqu'il revenait ii l'Italie 
d'établir la réalité de l'existence d'un recours interne. 
et qu'elle n'a pas i-éussi à la convaincre qu'il restait 
manifestement quelque recours que Raytheon ct Mach- 
lett auraient dû former et épuiser, indépendamment 
de I'ELSI et du syndic de faillite. la Chambre rejette 
l'exception de I'ltalie fond& sur lc non-épuisernent des 
recours internes. 

II. - Allégation de viol(itions du trnité d'utnitit;, de 
cortlttlerce et de nctvigatioti et de l'nccord eorn- 
plémetltriire (paragraphes 64 à 67) 

Au paragraphe 1 de leiirs conclusions finales, les 
Etats-Unis soutiennent : 

" 1) que le défendeur a violé les obligations qu'il 
aviiit assumées au regard du droit international dans 
le traité d'amitié. de commerce et de navigation entre 
les deux pays et dans l'accord complétant ce traité et, 
en particulier, qu'il a viollé les articles III, V <:t VI1 du 
traité et l'article premier de l'accord cornplémen- 
taire. . . " 
Les actes du défendeur qui auraient violé ses obliga- 

tions conventionnelles ont été décrits par le conseil du 
demandeur en des termes qu'il convient de citer ici : 

"'Premièrement, le défendeur a violé se!; obliga- 
tions juridiques lorsqu'il a illCgalement réquisitionné 
l'usine de I'ELSI le I c r  avril 1968, privant ainsi les 
actionnaires de leur droit direct de procéder à la 
liquidation des actifs de la société dans des condi- 
tions normales. Deuxièmement, le défendecr a violé 
se!; obligations lorsqu'il a permis aux ouvriers de 
I'ELSI d'occuper l'usine. Troisièmement. le dtfen- 
deur a violé ses obligations en s'abstenant, pendant 
un délai déraisonnable de seize mois, de statuer sur 
la "légitimité" de la réquisition et en ne 11: faisant 
qu'immédiatement après que l'usine, le matériel 
et l'en-cours de I'ELSI eurent été achetés par 
I'ELTEL. Enfin, quatrièmement, le défendeur a 
violé ses obligations lorsqu'il est intervenu dans la 
procédure de faillite de I'ELSI, ce qui lui a permis. 
comme il en avait aupa.ravant exprimé l'intention, 
d'acheter I'ELSI à un prix bicn infhieur au juste prix 
du marché." 
Le plus important de ces actes du défendeur dont le 

demandeur prétend qu'ils ont constitué une violation 
du traité de 1948 est la réquisition de l'usine de I'ELSI 
par le maire de Palerme, le 1'' avril 1968, acte cui aurait 
fait kchec au plan relatif à ce que le demandeur définit 
comme une "liquidation régulière" de la société. Les 
autres actes dont il fait grief au défendeur, lesquels 
seront exposés plus en détail ci-après, peuvent être 
qualifiés d'actes accessoires par rapport au grief prin- 
cipal fondé sur la réquisition et ses effets. 

A. - Article III  dir tr,riité de 1948 (paragraphes 68 
à 101) 

L'allégation des Etats-Unis sclon laquelle L'Italie 
aurait agi en violation de l'article III du traité de 1948 se 
rapporte à la première phrase du deuxième paragraphe, 
qui dispose ce qui suit : 

"Les ressortissants. sociétés et associations de 
chacune des Hautes F'arties contractantes seront 

autorisés, en conformité des lois et règlements appli- 
cables à l'intérieur des territoires de l'autre Haute 
Partie contractante, à constituer, contrôler et gérer 
des sociétés et associations à cette autre Haute Partie 
contractante en vue de poursuivre des activités tou- 
chant la fabrication ou la transformation industriel- 
les, ou des activités minières, commerciales, scienti- 
fiques, éducatives, religieuses et philantrophiques." 
Dans le cas de la présente affaire. cette phrase a pour 

effet que Raytheon et Machlett doivent être autorisés. 
en conformité des lois et règlements applicables à I'in- 
te:rieur du territoire italien, à constituer. contrôler et 
gtjrer I'ELSI. La demande présentée par les Etats-Unis 
est axée sur le droit de "contrôler et gérer". La Cham- 
bre examine s'il y a eu violation de cet article si, comme 
les Etats-Unis l'allèguent. la réquisition a eu pour effet 
di: priver I'ELSL du droit et de la possibilité matérielle 
di: vendre son usine et ses actifs pour s'acquitter de ses 
dettes envers ses créanciers et rembourser ses action- 
naires. 

Une réquisition de ce genre doit normalement équi- 
valoir à une privation, du moins pour une part impor- 
tante, du droit de contrôler et gérer. La mention faite à 
l'article III de la conformité aux "lois et règlements 
applicables" ne saurait signifier que, si un acte est 
conforme aux lois et règlements nationaux (comme 
l'était la réquisition, selon I'ltalie), il est par là même 
exclu qu'il puisse s'agir d'un acte violant le traité de 
1948. La conformité d'un acte au droit interne et sa 
conformité aux dispositions d'un traité sont des ques- 
tions différentes. 

Le droit conventionnel d'être autorisé à contrôler et à 
gc!rer ne peut être interprété comme une garantie que 
l'exercice normal du contrôle et de la gestion ne sera 
ja.mais troublé. Tout système juridique doit prévoir, par 
exemple, des limites à l'exercice normal de certains 
droits dans des situations d'urgente nécessité ou autres. 

II a été estimé. par le préfet comme par la cour 
d'appel de Palerme, que la réquisition ne se justifiait pas 
ail regard du droit interne applicable; en conséquence. 
si la réquisition, comme cela semble être le cas, a privé 
Raytheon et Machlett de droits qui étaient pour elles, 
à l'époque, des droits tout à fait essentiels, à savoir 
leurs droits de contrôle et de gestion, il paraît s'agir 
à première vue d'une violation du paragraphe 2 de 
l'article III. 

Néanmoins, selon le défendeur. Raytheon et Mach- 
lett étaient déjà, du fait de la situation financière de 
I'ELSI. privées des droits de contrôle et de gestion dont 
elles prétendent précisément avoir été dépouillées. La 
Chambre doit voir par conséquent quel effet la situation 
financière de I'ELSI peut éventuellement avoir eu à cet 
égard. d'abord d'un point de vue pratique. puis du point 
de vue du droit italien. 

La thèse du demandeur est tout entière fondée sur le 
fait que Raytheon et Machlett, qui contrôlaient I'ELSI. 
o.nt été privées par la réquisition du droit et de la pos- 
sibilité matérielle de procéder à une liquidation ré- 
gulière des avoirs de I'ELSI. liquidation dont le plan 
était pourtant très étroitement lié à l'état financier de 
I'ELSI. 

La Chambre relève tout d'abord que. malgré la li- 
quidation régulière, on entendait aussi maintenant l'en- 
treprise en marche, en espérant que la menace de la 
fermeture impressionnerait les autorités italiennes. 



Celles-ci ne vinrent pas à la rescousse dans des con- 
ditions acceptables pour la direction dc I'ELSI. La 
Chambre fait observer alors que ce qu'il est essentiel de 
savoir. c'est si Raytheon. à la veille de la réquisition ct 
après la fermeture de l'usine et le licencicment de la 
majorité des salariés. intervenu le 29 mars 1968, était en 
mesure d'exécuter son plan de liquidation régulière, 
mème en faisant abstraction du fait que. comme elle 
l'allègue. la réquisition y aurait fait échec. 

Le succès de la mise en auvre d'un plan de liquida- 
tion régulière aurait dépendu d'un certain nombre de 
facteurs qui échappaient au contrôle de la direction 
de I'ELSI. Le demandeur a apporté des éléments de 
preuve pour démontrer que Raytheon était disposée à 
fournir des liquidités et autres formes d'assistance né- 
cessaire à la réalisation cic la liquidation régulière, et la 
Chambre ne voit pas de raison de mettre en doute que 
Raytheon a pris ou était prête à prendre un tel en- 
gagement: mais d'autres facteurs inspirent des doutes. 

Ayant examiné ces autres facteurs pertinents en l'cs- 
pèce - la disposition des créanciers à coopérer pen- 
dant une liquidation régulière, notamment au cas d'une 
éventuelle inégalité entre eux. la probabilité que le 
produit de la vente des avoirs serait suffisant pour payer 
tous les créanciers en totalité, les droits des ouvriers 
licenciés. la difficulté de vendre les avoirs de la société 
au meilleur prix dans un délai minimal., étant donné les 
troubles auxquels on pouvait s'attendre quand les plans 
de fermeture seraient divulgués ct 1'ati.itude de I'admi- 
nistration sicilienne -. la Chambre estime que tous ces 
facteurs invitent à conclure qu'au 3 1 mars 1968 la pos- 
sibilité d'exécuter un plan de liquidation régulière, 
élément essentiel du raisonnement sur lequel les Etats- 
Unis fondent leur demande, n'a pas été suffisamment 
établie. 

Il y avait enfin, en plus des possibilités matérielles, la 
situation au regard du droit italien de la faillite. Si 
I'ELSI se trouvait juridiquement en état d'insolvabilité 
le 31 mars 1968 et si. comme le soutient l'Italie, l'état 
d'insolvabilité entraînait pour la société l'obligation de 
demander sa propre mise en faillite. il n'y aurait pas eu 
de droits de contrôle et de gestion à protéger par le traité 
de 1948. Bien que cela ne soit pas essentiel pour la 
conclusion de la Chambre déjà énoncé(:, il est donc très 
important d'établir si I'ELSI était ou non solvable au 
regard du droit italien. 

Après avoir examiné la décision du préfet et les arrêts 
des cours de Palerme, la Chambre exprime l'avis sui- 
vant : que leurs conclusions doivent être considérées 
comme établissant qu'en droit italien I'ELSI était insol- 
vable le 31 mars 1968, ou qu'elles constatent qu'à cette 
date la situation financière de I'ELSI était si désespérée 
qu'elle était sans salut. cela ne change rien: ces dé- 
cisions étayent la conclusion que la possibilité d'exé- 
cuter un plan de liquidation régulière n'est pas suffisam- 
ment établie. 

En conséquence, si les dirigeants de I'ELSI n'avaient 
pas, au moment déterminant, la possibilité matérielle 
de mener à bien un projet de liquidation régulière sous 
leur propre gestion et s'ils avaient peul-être même déjà 
perdu le droit de le faire sur la base des lois italiennes, 
on ne peut pas dire que la réquisition les ait privés de 
cettc faculté de contrôle el de gestion. P!usieurs fac- 
teurs ont concouru au désastre de I'ELSI. Les effets de 
la réquisition ont sans doute constitué l'un d'eux. La 
réalisation d'une liquidation régulière est de l'ordre 

de:; pures spéculations. La Chambre ne peut en consé- 
quc:ncc rien discerner ici qui puisse équivaloir à unc 
violation par l'Italie du paragraphe 2 de l'article III du 
traité de 1948. 

B. - Paragrclphes 1 et 3 de l'article V cl'ri trtritk cle 
1938 (paragraphes 102 à 1 12) 

I,c moyen du demandeur fond6 sur les paragraphes 1 
et 3 de l'article V du traité de 1948 vise la protection et la 
sécurité des ressortissants et de leurs biens. 

Ide paragraphe 1 de l'article V dispose que les ressor- 
tissants de chacune des Hautes Parties contractantes 
bénéficieront "de la protection et de la sécurité les plus 
constantes pour leurs personnes et leurs biens" et que, 
lorsqu'il sagit de biens, le terme 'iressortissants" sera 
interprété comme "désignant également les sociétés et 
les associations"; pour définir la nature de cette protec- 
tion, on a fixé la norme requise en stipulant que les 
intéressés jouiront "entièrement. . . de la protection et 
de la sécurité exigées par le droit international". Le 
paragraphe 3 développe encore la notion de protection 
et tle sécurité en exigeant qu'elles ne soient inférieures 
ni à celles accordées aux ressortissants, sociétés et 
associations de l'autre Haute Partic contractante ni à 
celles accordées aux ressortissants. sociétés et associa- 
tions de tout autre pays tiers. En conséquence. il existe 
trois normes diffkrentes de protection. qui doivent tou- 
tes être observées. 

Ide demandeur considère qu'une violation de ces dis- 
positions a été commise lorsque le défendeur a "permis 
aux ouvriers de 1'ELSI d'occuper l'usine". Tout en 
relevant l'affirmation de l'Italie que le "bien" dont il est 
question, l'usine de Palerme, n'appartenait pas à Ray- 
theon et Machlett. mais à la société italienne ELSI. la 
Chambre examine la question en se fondant sur I'ar- 
gumentation des Etats-1Jnis selon laquelle le "bien" à 
protéger était I'ELSI elle-même. 

11 n'est pas possible de voir dans l'octroi "de la 
protection et de la sécurité.. . constantes" prévu à 
l'article V la garantie qu'un bien ne sera jamais, en 
quelque circonstance que ce soit, l'objet d'une occu- 
pation ou de troubles de jouissance. En tout état de 
cause, vu qu'il n'est pas établi qu'une détérioration 
quelconque de l'usine et de ses machines ait été due à 
la présence des ouvriers et que les autorités ont pu 
non seulement protéger l'usine mais même poursuivre 
la production dans une certaine mesure. la protection 
assurée par elles ne pouvait pas être considérée comme 
étant tombée au-dessous du niveau requis pour que les 
intéressésjouissent "entièrement. . . de la protection et 
de la sécurité exigées par le droit international". ni 
surtout comme étant inférieure à la protection accordée 
aux nationaux ou aux ressortissants de pays tiers. De 
l'avis de la Chambre, le simple fait que l'occupation 
a 6té qualifiée d'illégitime par la cour d'appel de Pa- 
lerme ne veut pas dire nécessairement que la protec- 
tion accordée ait été inférieure à la norme nationale à 
lacluelle se réfère le traité de 1948. Ce qu'il est essentiel 
d'établir, c'est si des ressortissants des Etats-Unis ont 
é t i  traités moins bien que des ressortissants italiens par 
le droit interne. dans ses termes ou dans son applica- 
.lion. De l'avis de la Chambre, cela n'apas été établi. La 
Chambre doit en conséquence rejeter le moyen fondé 
sui- une violation des paragraphes 1 et 3 de l'article V. 



Le demandeur voit une autre violation des paragra- 
phes 1 et 3 de l'article V du traité de 1948 dans le délai de 
seize mois qui s'est écoulé avant que le préfet rie statue 
sur le recours administratif exercé par I'ELSI contre 
l'ordonnance de réquisition du maire. Pour les motifs 
déjà indiqués à propos de l'article III, la Chambre re- 
jette la thèse selon 1aquel.le la faillite aurait pu être 
évitée si le préfet avait rendu sa décision rapidement. 

En ce qui concerne l'autre argument, selon lequel 
l'Italie était tenue de protéger I'ELSI contre les effets 
préjudiciables de la réquisition, notamment en pré- 
voyant une voie adéquate de révocation de cette der- 
nière, la Chambre fait observer qu'il est prévu dans 
l'article V que les intéresst5s jouiront "entièrement. . . 
de la protection et de la sécurité" et que celles-ci doi- 
vent être conformes à la norme internationz~le mini- 
male, à laquelle s'ajoutent les normes du traitement 
national et du traitement de la nation la plus fa.vorisée. 
Il est. douteux que. compte tenu de tout cela. le délai 
avec lequel le préfet a rendu sa décision puisse être 
considéré comme ne satisfaisant pas à la norrne inter- 
nationale minimale. En ce: qui concerne l'affirmation 
selori laquelle l'Italie aurait manqué à I'obligat ion d'ac- 
corder une protection conforme à la norme nationale, la 
Charnbre n'a pas été entièrement convaincue par l'ar- 
gument selon lequel un délai aussi long était tout à fait 
courant: mais elle n'est pias non plus convairicue que 
1'exi:jtence d'une "norme nationale" prévoyant qu'il 
doit etre statué plus rapidement sur les recours adminis- 
tratif's ait été démontrée. Elle ne peut donc pas voir 
dans ce retard une violation des paragraphes 1 et 3 de 
l'article V du traité de 1948. 

C .  - Parcigrciplie 2 do l'article V drr rrait~? de 1948 
(paragraphes 1 13 à 1 19) 

La première phrase du paragraphe 2 de l'article V du 
traitt! de 1948 dispose ce qui suit : 

" 2 .  Les ressortissaiits, sociétés et associations 
de chacune des Hautes Parties contractantes ne 
pourront Ctre privés de 1i:urs biens dans les territoires 
de l'autre Haute Partie contractante qu'aprts une 
procédure conforme au droit et moyennant le paie- 
ment rapide d'une inde.mnité réelle et équitable." 
La Chambre constate l'existence d'une différence 

de termiiiologie entre les deux versions authentiques 
(anglaise et italienne) du .traité: le mot "tciki,:lg" a un 
sens plus large et moins précis que le mot "espro- 
prinzione". 

St:lon les Etats-Unis, prcmièrcment. aussi bien la 
réquisition de l'usine de I'ELSI par le défendeur que 
son acquisition ultérieure de l'usine. des actifs et des 
fabrications en cours sont des actes qui, pris isolément 
ou ensemble, constituenl des "rcrkirig of properrv" 
effectués sans procédure conforme au droit et sans 

' 
indemnisation équitable. Deuxièmement. les Etats- 
Unis allèguent que Ic défendeur, intervenant dans la 
procédure de faillite, agissait à travers la société 
ELTEL af  n d'acquérir l'usine et les actifs ce I'ELSI 
pour moins que leur j?iste valeur marchande. 

La Chambre fait observer que le grief fondé sur la 
combinaison de la réquisition et des faits idtérieurs 
signifie en réalité que la réquisition a marquo le coni- 
mericement d'un processiis qui a abouti à l'achat de la 
plus grande partie des actifs de I'ELSI pour b-ien nioins 
que leur valeur marchande. Ce qui est ainsi allégué par 

le demandeur pourrait être considéré. sinon comme une 
expropriation déclarée, du moins comme une expro- 
priation déguisée; en effet, au terme du processus en 
qiiestion, c'est effectivement le titre de propriété qui est 
enjeu. Or, durant la procédure orale, les Etats-Unis ont 
rejeté toute allégation selon laquelle ils auraient pré- 
tendu que les autorités italiennes avaient pris part à unc 
conspiration en vue de provoquer le changement de 
propriété. 

A supposer, mais sans se prononcer sur ce point, que 
le terme "es~~ropria:ione" puisse être assez large 
pour englober unc expropriation déguisée, il faut tenir 
compte en plus du protocole annexé au traité de 1948 
portant application du paragraphe 2 de l'article V "aux 
droits [ ' i t i tPre~ts'  dans la version anglaise] que des res- 
sortissants ou des sociétés ou associations de I'une des 
Hautes Parties contractantes possèdent directement ou 
iridirectement". 

Le Chambre constate à cet égard qu'il n'est pas pos- 
sible d'ignorer la situation financière de I'ELSI et la 
dicision prise en conséquence de fernier l'usine et de 
mettre fin aux activités de l'entreprise. Parmi les faits 
qui se sont produits après la faillite et qui sont mainte- 
nant mis en cause, pas un ne peut être considéré par la 
Chambre comme violant le paragraphe 2 de I'article V, 
en l'absence de toute preuve de collusion; or la col- 
lusion n'est même plus alléguée maintenant. Même s'il 
était possible de considérer que la réquisition visait 
à provoquer la faillite, coinme premier pas vers une 
expropriation déguisée. et à supposer que I'ELSI était 
déjà tenue de demander sa niise en faillite ou qu'elle se 
trouvait dans une situation financière telle aue cette 
demande ne pouvait pas Ctre longtemps dif'férée. la 
rijquisition était un acte surérogatoire. De plus, indé- 
pendamment des motifs l'ayant prétendument inspirke, 
cette réquisition avait selon ses propres termes une 
durée limitée et pouvait être annulée moyennant un 
ri-cours administratif: elle ne pouvait, de l'avis de la 
Chambre, être assimilée à un "tcikirig" contrevenant à 
I'article V,  à moins de constituer pour Raytheon et 
Allachlett ilne privation importante de leur "irireresr" 
dans l'usine de I'ELSI, ce qui aurait pu être le cas si, 
I'ELSI restant insolvable, la durée de la réquisition 
avait été prolongée et la décision sur le recours adminis- 
tratif différée. En fait. la faillite de I'ELSI a transformé 
l i i  situation moins d'un mois après la réquisition. Cette 
réquisition ne pouvait donc être considérée comme 
ilsiportante à cet effet que si elle avait causé ou déclen- 
ché la faillite. C'est là précisément une proposition qui 
est inconciliable avec les conclusion des juridictions 
internes avec celles auxquelles la Chambre est par- 
venue. 

D. - Article premier tle l'nccord complérunt le 
rrcrifé de 1.948 (,paragraphes 120 à 130) 

L'article premier de l'accord complétant le traité de 
1948, qui confère des droits auxquels les normes du 
traitement national ou du traitement de la nation la plus 
favorisée n'apportent aucune restriction, dispose ce qui 
suit : 

"Les ressortissants, les sociétés et les associations 
de l'une des Hautes Parties contractantes ne seront 
pas soumis, sur les territoires de l'autre Haute Partie 
contractante. à des mesures arbitraires ou discri- 
minatoires ayant notamment pour effet : a) de les 
empêcher de [contrôler] et de gérer effectivement des 



entreprises qu'ils ont été autorisés à créer ou à 
acquérir: ou b) de porter préjudice aux autres droits 
et intérêts qu'ils ont légitimement acquis dans ces 
entreprises ou dans les investissements qu'ils ont 
effectués sous la forme d'apport de fonds (prêts, 
achats d'actions ou autres), de matériel. de four- 
nitures. de services, de procédés de fabrication, 
de brevets, de tcchniques ou autres. Chacune des 
Hautes Parties contractantes s'engage à ne pas faire 
de discrimination contre les ressortissants, les socié- 
tés et les associations de l'autre Haute Partie con- 
tractante. en ce qui concerne l'obtention. dans des 
conditions normales, des capitaux. des procédés de 
fabrication et des connaissances pratiques et tech- 
niques dont ils peuvent avoir besoin aux fins du dé- 
veloppement économique." 

A l'allégation du demandeur selon laquelle la réquisi- 
tion constituait un acte arbitraire ou discriminatoire en 
violation des clauses cr et b de l'article premier, il peut 
être opposé qu'il n'y a pas de lien assez tangible entre 
les effets de la réquisition et l'inex6cution par I'ELSI de 
son plan de liquidation régulière. La Chambre estime 
cependant que le mot "notamment", qui introduit les 
clauses a et b ,  donne à penser que l'interdiction des 
actes arbitraires (et discriminatoires) ne se limite pas 
à ceux qui résultent des situations définies dans ces 
clauses, mais qu'elle revient en réalit6 à prohiber les 
actes de cette nature, qu'ils produisent ou non de tels 

lerme de la décision du préfet, où celle-ci est interprétée 
comme constatant que la réquisition par le maire cons- 
tituait une excès du pouvoir et comme signifiant dès 
lors que l'ordonnance était entachée d'un vice de légi- 
timité, cela ne veut pas dire nécessairement et cela ne 
suffit pas pour qu'on puisse dire, de l'avis de la Cham- 
bre:. que le préfet ou la cour d'appel de Palerme estimait 
que l'acte du maire était déraisonnable ou arbitraire. 
L'arbitraire est une méconnaissance délibérée des 
procédures régulières, un acte qui heurte, ou du moins 
surprend, le sens de la correction juridique. Dans la 
décision du préfet ou dans l'arrêt de la cour d'appel de 
Palerme, rien n'indique que l'ordonnance de réquisi- 
tion du maire devait être considérée sous cet angle. 
Indépendamment des conclusions auxquelles sont par- 
venus le préfet et les tribunaux internes, la Chambre 
estime qu'on ne peut pas dire qu'il ait été déraisonnable 
ou simplement capricieux de la part du maire de s'effor- 
cer d'user de ses pouvoirs pour tenter de faire quelque 
chose face à la situation à Palerme au moment de la 
réquisition. L'ordonnance du maire a été prise sciem- 
ment dans le cadre d'un système de droit et de recours 
qui fonctionnait et elle a été traitée comme telle par 
I'aiitorité administrative supérieure et par les juridic- 
tions locales. Ce ne sont vraiment pas là les marques 
d'un acte "arbitraire". Il n'y a donc pas eu violation de 
l'article premier de l'accord complémentaire. 

résultats. II faut donc réchercher si la r6quisition cons- 
tituait ou non en soi un acte arbitraire ou discrimi- E. - Article VII  d~r traité de 1948 (paragra- 

natoire. phcs 131 à 135) 

Les Etats-Unis affirment qu'il y a eu "discrimina- 1,'article VI1 du traité de 1948, qui comporte quatre 
tion" en faveur de I'IRI, entité contrôlée par 1'Etat paragraphes, a surtout pour objet d'assurer le droit 
italien. Cependant. aucune preuve suffisante n'a été "d'acquérir, détenir et céder des biens immobiliers ou 
soumise à la Chambre à l'appui de l'idée qu'il y aurait eu des intérêts dans ces biens" [dans la version italienne : 
un plan visant à favoriser l'IR] aux dépens de I'ELSI; "beni irnmobili o .  . . altr? dir'itti reali"], "dans les ter- 
l'allégation de "mesures discriminatoires" au sens de ritoires de l'autre Haute Partie contractante". 
l'accord complémentaire doit par conséquent être re- 
jetée. Ida Chambre a pris note de la controverse existant 

entre les parties et portant sur la différence de sens 
Pour démontrer que l'ordonnance de réquisition entre le terme anglais "interests" et les termes italiens 

constituait un acte "arbitraire" au sens de l'accord "diritti reali". ainsi que des problèmes posés par les 
complétant le traité de 1948, le demandeur s'est notam- restrictions apportées par le traité au groupe de droits 
ment fondé sur la valeur de cette ordonnance en droit accordés par cet article, qui indique deux critères dis- 
italien. Il soutient que la réquisition "etait précisément tincts. et comprend une stipulation à laquelle ces droits 
le type d'acte arbitraire qui était interdit" par l'article sont assujettis. Mais la Chambre estime que, pour I'ap- 
premier de l'accord complémentaire. parce qu'"au re- p1ic:ation de cet article, on se heurte précisément à la 
gard du traité aussi bien que du droit italien, la réquisi- difficulté que posait la tentative d'application du para- 
tion était déraisonnable et irrégulièrement motivée": graphe 2 de l'article III du traité : ce qui a effectivement 
elle a "été déclarée illégale en droit interne italien pré- privé Raytheon et Machlett, en tant qu'actionnaires, de 
cisément pour cette raison". leur droit de disposer des biens immobiliers de I'ELSI. 

ce I I 'CS~  pas la réquisition mais l'état financier précaire 
Bien qu'ayant procédé à l'examen des décisions du de l a  société, qui finalement menée à une faillite 

~ r é f e t  de ~a l e rme  et de la cour d'appel de Palerme. la inévitable. En cas de faillite, le droit de disposer des 
Chambre fait observer que le fait qu'un acte d'une biens société n'appartient même plus 2 celle-ci 
autorité publique peut avoir été illégitime en droit mais au syndic. qui agit en son la chambre a déjà 
interne ne signifie pas nécessairement que cet acte était décidé que ]-ELSI allait à la faillite dès avant la ,.équi- 
illicite en droit international. On ne peut pas dire que sition. E~ conséquence, elle pas que ~ ~ ~ ~ ~ i -  
l'illégitimité équivaudrait, par elle-même et sans plus, à ,le VII du traité de 1948 a été violé. 
l'arbitraire. La qualification donnée par une autorité 
nationale à un acte (par exemple comme injustifié, dé- Ayant déclaré que le défendeur n'a pas violé le traité 
raisonnable ou arbitraire) peut constituer une indica- de 1948 de la manière prétendue par le demandeur. la 
tion utile, mais il n'en découle pas que cet acte doive Chambrc rejette aussi. par conséquent, la demande 
être qualifié d'arbitraire en droit international. en réparation formulée dans les conclusions du de- 

mandeur. 
Que l'on se réfère aux motifs que le préfet de Palerme 

a donnés à l'appui de l'annulation de l'ordonnance de + 

réquisition, ou à l'analyse par la cour d'appel de Pa- *: * 
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Opiiviotl ii~divid~relle de kt. Oda, jicge 
Dans son opinion individuelle, M. Oda approuve les 

conclusions contenues dans le dispositif de l'arrêt. 
Mais il relève qu'en intrc~duisant l'instance les Etats- 
Unis ont pris fait et cause pour leurs ressortissants 
(Raytheon et Machlett) en tant qu'actionnai.res d'une 
société italienne (I'ELSI). alors que, comme la Cour l'a 
elle-même établi dans l'arrêt qu'elle a rendii en 1970 
dans l'affaire de la Barcelona Traction les clroits des 
actionnaires en tant que tels échappent à la protection 
diplomatique au sens du ,droit international général. 

De l'avis de M. Oda, le traité d'amitié, de commerce 
et de navigation de 1948 ne vise ni à modifier le sta- 
tut des actionnaires ni à augmenter aucunerrient leurs 
droits. Les dispositions tie ce traité sur lesquelles le 
demandeur s'est fondé, et qui sont examinée:; de façon 
approfondie dans I'arrêt. ne sont pas destineies à pro- 
téger les droits de Raytheon et Machlett en tant qu'ac- 
tionnaires de I'ELSI. 

Le traité de 1948 comime d'autres traités d'amitié, 
de c:ommerce et de navigation analogues au~cquels les 
Etats-Unis sont parties permettent à un Etat partie de 
prendre fait et cause pour une socitté de l'erutre Etat 
partie dans une instance introduite contre c.e dernier 
lorsque cette société est contrôlée par des ressortis- 
sani:s de la partie qui introduit l'instance. L.es Etats- 
Unis auraient donc pu introduire une action en! violation 
de certaines dispositions du traité de 1948 qui les auto- 
risaient à défendre une société italienne (I'EILSI) dans 
laqiielle leurs ressortisss~nts (Raytheon et Machlett) 
avaient une participation majoritaire. 

Mais le demandeur ne s'est pas fondé sur ce:s disposi- 
tions et la Chambre, daris son arrêt, y a fait à peine 
référence. Même si le deinandeur avait introduit l'ins- 
tance en prenant fait et cause pour l'ELS,I, estime 
M. Oda, il aurait dû apporter la preuve qu'il y avait eu 
déni de justice, ce qu'il ri'a pas fait. 

Opitlion dissidewte de M .  Scllwebel, juge 
M. Schwebel approuve l'arrêt à propos de ce qu'il 

considère comme deux aspects primordiaux qui ont 
d'irnportantes conséquences pour la vitalité et le déve- 
lopjpement du droit interinational. 

Tout d'abord, l'arrêt applique une règle de raison 
lorsqu'il indique l'extenijion de ce qui est requis en 
matière d'épuisement dei; voies de recours internes. Il 
dit, non pas qu'il faut a.voir épuisé tous 1e:s recours 
inttxnes pour que la règle de l'épuisement de ces re- 
coiirs soit satisfaite, mais que, lorsqu'en substance les 
recours internes ont été évuisés. cela suffit pour révon- 

Etats-Unis dans cette affaire, mais ce n'est pas parce 
que la Chambre s'est prononcée contre les Etats-Unis 
en ce qui concerne le droit découlant du traité: elle s'est 
prononcée contre les Etats-Unis à l'égard de la signi- 
Ilcation pratique et juridique qu'il faut attribuer aux 
faits de l'affaire. Le traité de 1948 et I'accord qui le 
complète doivent être interprétés comme un tout, étant 
l~récisé que I'accord "constituera. . . partie intégrante 
tiu traité. . . " Les Etats-Unis et l'Italie ayant présenté 
ties interprétations divergentes du traité, ce qui démon- 
trait que certaines de ses dispositions étaient ambiguës, 
il s'agissait d'une affaire où il était indiqué de recourir 
isüx travaux préparatoires et aux circonstances dans 
lesquelles le traité a été conclu. C'est un fait que l'Italie 
is demandé que l'accord complémentaire soit négocié 
ifin de répondre à ce que l'on savait être ses besoins en 
investissements émanant d'investisseurs américains. 
:Les procès-verbaux du Parlement italien concernant 
]:a ratification du traité et de I'accord complémentaire 
démontrent que l'intention des Parties était de donner 
ilux investisseurs des "garanties contre les risques po- 
Ilitiques" et "la liberté. . . de gérer les sociétés" qu'ils 
iluront créées ou acquises, en application des "prin- 
cipes de traitement équitable" dont il est dit qu'ils sont 
~Inoncés dans le traité. Dans l'ensemble des débats 
irelatifs à la ratification, qui furent détaillés, on ne 
trouve aucune trace de soutien à l'interprétation selon 
laquelle les multiples droits garantis aux investisseurs 
auraient pour condition que l'investissement soit fait 
dans une société ayant la nationalité de l'investisseur. 

.La réquisition u privé Raytheon de son droit coni1en- 
tionnel à contrôler et gérer et donc liquider I'ELSI 
La conclusion principale de la Chambre en l'espèce 

est que Raytheon, à cause des réalités de la situation 
financière de I'ELSI et des aspects juridiques de la 
]pratique italienne en matière de faillite. n'était plus en 
!mesure, à la date de la réquisition, d'exercer le contrôle 
i:t la gestion de I'ELSI et donc de liquider cette der- 
!nière, et que, par conséquent, elle n'a été privée par la 
]réquisition d'aucun droit conventionnel. De l'avis de 
:M. Schwebel, cette conclusion est erronée pour les 
iraisons suivantes : 

Premièrement, I'ELSI a été informée en mars 1968, 
:sur la base de données financières et de droit, qu'elle 
,pouvait entreprendre la liquidation de ses biens. dans le 
acadre d'une procédure qu'elle aurait menée à bien. 

Deuxièmement. au jour de la réquisition, aucune 
mesure juridique ou pratique n'avait été prise par 
'quiconque pour mettre I'ELSI en faillite ou l'y con- 
,traindre. 

dre aux exigences de la règle, même s'il se queielle Troisièmement, au cours des semaines et des jours ou telle voie de recours ]n'a pas été utilisée. Certaines ,qui ont précédé et suivi la réquisition, les fonctionnaires interprétations antérieures de la règle ont ainsi été ,de plus haut rang de la région et du G ~ ~ ~ ~ ~ -  
ranienées à de sages limites. nement italien, tandis au'ils étaient informés de la ma- 

E3n second lieu. dans une large mesure, 1'a.rrêt inter- 
prète le traité de 1948 d'une façon qui le soutimrnt au lieu 
de le restreindre en tant qu'instrument pour la protec- 
tion des droits des ressortissants et sociétés des Etats- 
Unis et de l'Italie. La Chambre a refusé d'accepter 
divers arguments présen.tés avec insistance qui, s'ils 
avaient été retenus, auraient privé le traité d'une bonne 
partie de sa valeur. En particulier, la Chambre a refusé 
de considérer que I'ELSI, une société italienne dont les 
actions appartenaient à des sociétés améri,caines, se 
trouvait hors du champ de la protection assiirée par le 
traité. Il n'a pas été fait droit aux revendications des 

nière la plus dé  la situation financière prtcaire 
'de I'ELSI, pressaient cette dernière de ne pas fermer 
l'usine, de ne pas licencier la main-d'œuvre, et plus 
particuli6rement de ne pas demander sa mise en faillite, 
mais bien de prendre des mesures, en accord avec les 
secteurs public et privé italiens. pour garder l'usine 
ouverte ou la rouvrir, et pour procéder à la liquidation 
sur un certain laps de temps. On peut présumer - et il 
faut d'ailleurs le présumer - que le premier ministre 
italien et le président de la région sicilienne, ainsi que 
leurs collègues, ont agi conformément au droit italien. 
Ainsi, dans la présente affaire, que ce soit le conseil de 



l'Italie ou des Etats-Unis qui ait raison dans son inter- 
prétation de la loi italienne sur la faillite. il est clair que 
le "droit positif' qui avait cours en Italie au moment de 
la réquisition est incompatible avec la thèse soutenue 
par l'Italie dans la présente affaire et avec l'acceptation 
de cette thèse par la Chambre. On ne peut admettre 
qu'en 1989 l'Italie soutienne le contraire de ce qu'elle a 
soutenu en 1968. 

Quatrièmement, la conclusion essentielle de la 
Chambre n'est pas totalement compatible avec la dé- 
cision de la cour d'appel de Palerme sur laquelle la 
Chambre se base. La cour d'appel a conclu que la 
faillite de I'ELSI a été causée non par la réquisition, 
mais par l'état d'insolvabilité où la société se trouvait 
auparavant. Mais la cour d'appel de Palerme n'a pas 
conclu, même implicitement, qu'une telle insolvabilité 
avait fait disparaître les droits de contrôler et gérer 
I'ELSI dont cette dernière disposait. Elle a par contre 
accordé des dommages et intérêts "découlant de l'im- 
possibilité d'utiliser l'usine", pour ce qu'elle a qualifiée 
d'ordonnance de réquisition "illicite". Ainsi, la cour a 
déclaré aue I'ELSI continuait. à la date de la réauisition 

forme à la faculté de "contrôler librement" que pou- 
vaient obtenir les investisseurs, à la "garantie con- 
tri: les risques politiques" prévue par le traité, et aux 
"principes de traitement équitable" que le traité avait 
pour but d'assurer. 

Lu réquisition constituait irize mesirre urbitruire eil vio- 
lation diï traité 
La conclusion de la Chambre selon laquelle la réqui- 

sition de l'usine et de l'outillage de I'ELSI ne cons- 
tituait pas une mesure arbitraire contraire au traité s'ap- 
puie sur trois propositions qui sont selon M. Schwebel 
mal fondées : premièrement, que le préfet de Palerme 
et la cour d'appel n'ont pas jugé que la réquisition était 
arbitraire; deuxièmement, que la réquisition, en droit 
international, n'était ni déraisonnable ni capricieuse; 
troisièmement, qu'en tout état de cause les voies de 
recours et de réparation qui sont prévues par le droit 
italien et auxquelles l'ordonnance de réquisition a été 
soumise ont garanti que l'ordonnance n'était pas arbi- 
traire. 

et par la Suite, à avoir un droit.de P O S S ~ S S ~ O ~  su; l'usine i) L,, décjsioils du préfet et de ln corïr 
et l'équipement, bien qu'elle ait été insolvable avant 
cette date. Le préfet a jugé que le maire, en prenant l'ordon- 

nance de réquisition, s'était fondé sur des dispositions 
cinquièmement, les experts de l'Italie ne sont Pas légales qui. dans des conditions de grave nécessité pu- 

d'accord entre eux sur le point de savoir si 1'ELSI était blique, l'autorisaient à prendre une ordonnance de re- 
insolvable au moment de la réquisition. quisition de biens privés; mais en l'occurrence, le préfet 

Sixièmement, et c'est ]à ce qui compte le plus, la a constaté que ces conditions étaient réunies "de façon 
question de savoir si I'ELSI était insolvable au Icr avril tolite théorique", conclusion qui semble vouloir dire 
1968 dépendait essentiellement de la ligne de conduite qu'elles n'étaient pas réellement réunies. La décision 
adoptée par Raytheon, dont les ressources étaient très du préfet montre qu'en fait ces conditions n'existaient 
importantes. La Chambre a admis que Raytheon avait pas, les conciusions de cette décision étant : a )  que 
transféré en Italie de nouveaux fonds pour désintires- l'ordonnance de réquisition ne pouvait pas remettre en 
ser les petits créanciers, qu'elle était disposée &acheter marche l'usine de I'ELSI OU ne pouvait résoudre les 
à 100 p. 100 de leur valeur les effets à recouvrer détenus problèmes de la société; b)  qu'en fait l'ordonnance de 
par ]'ELSI et qu'elle était prête à avancer à 1'ELSI de réquisition n'a pas eu Cet effet; c )  que l'usine est restée 
quoi disposer de liquidités suffisantes pour pouvoir fermée et a été occupée par ses anciens ouvriers; et 
procéder àune liquidation régulière. Pourquoi lacham- d) que l'ordre public était de toute façon troublé par la 
bre, dans ce cas, aboutit-elle à cette conclusion peu fermeture de l'usine. En résumé, il conclut que l'or- 
cohérente que, à la date de la réquisition, 1'ELSI était donnance de réquisition s'est révélée injustifiée à tous 
insolvable ou, du moins, s'acheminait de toute manière égards. La conclusion du préfet selon laquelle, puisque 
&grands pas vers la faillite ? Si la réquisition n'avait pas l'ordonnance de réquisition ne pouvait pas réaliser 1'0b- 
eu lieu et si Raytheon avait effectivement subvenu aux jectif qu'elle était censée atteindre, il y manquait la 
besoins immédiats de liquidités de I'ELSI, ce qui aurait motivation juridique pouvant la justifier revient pres- 
permis de gagner du temps pour vendre les avoirs, que à dire que la réquisition était mai motivée et par 
pourrait-on vraiment affirmer que 1'ELSI aurait été conséquent déraisonnable, voire capricieuse. 
réduite à la faillite, du moins a14 molnent où elle I'aété ? De plus, le préfet a que les termes de 
Si même la faillite était advenue par la suite, les pertes l'ordonnance du maire indiquaient qu'elle avait été 
effectivement subies par Raytheon auraient été infé- prise pour montrer son désir d'intervenir ''d'une ma- 
rieures à Ce qu'elles Ont été. De plus, au cas OÙ la nière ou d'une autre'', comme un moyen "visant essen- 
réquisition n'aurait pas eu lieu, il aurait été dans l'in- tiellement à démontrer son intention de traiter le pro- 
térêt des banques d'arriver à un arrangement aux ter- blème tout de même". Dans ce passage, le préfet se 
mes duquel elles auraient obtenu 40 ou 50 p. 100 de leurs aux lignes de lYordonnance du maire énonçant 
créances vis-à-vis d'ELSI. que "la presse locale s'intéresse vivement à la situa- 

M. schwebel reconnaît qu'une liquidation régulière tion. . . et est très critique à l'égard des autorités qu'elle 
aurait été pleine d'incertitudes, mais celles-ci portaient accuse d'indifférence face à ce problème grave pour la 
moins sur le point de savoir si I'ELSI pouvait en fait et col.lectivité. . . " La Cour d'appel de Palerme a qualifié 
en droit liquider ses avoirs que sur la possibilité de de "sévère" cette constatation du préfet, et a dit que ce 
calculer les qui ont pu du déni de ce dernier avait constaté "un cas typique d'excès de pou- 
droit. voir" de la part du maire, c'est-à-dire un acte arbi- 

traire typique. De plus la cour d'appel a jugé que le 
La conclusion que par l'imposition de la réquisition fai.t que le maire n'ait pas versé d'indemnisation, pré- 

l'Italie a violé le droit de Raytheon de "contrôler et vue dans l'ordonnance elle-même, pour la réquisition, 
gérer" I'ELSI s'impose d'autant plus si l'on considère aggrave l'"illégitimité" de cette dernière, et cette viola- 
le sens du traité, que les procédures de ratification tion s'oppose à une procédure régulière, laquelle est 
permettent de mettre en lumière. Elle n'était pas con- l'antithèse d'un acte arbitraire. 
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ii) Le caractère déraisonnable et capricieux de la 
réquisition 

Lia notion de ce qui est déraisonnable ou c:apricieux 
en d.roit international, quoique ayant un senri en droit 
international coutumier, n.'a pas une signification ordi- 
naire et invariable. mais ne: peut être appréciée que dans 
le contexte particulier des faits d'une affaire. En l'oc- 
currence, I'ordonnace de réquisition, vu se!; motiva- 
tions, ses buts et son application, était arbitraire du fait 
que : 

-- Les bases légales sur lesquelles l'ordonnance du 
maire se fondait n'étaient justifiées qu'en th4Sorie; 

-- L'ordonnance était incapable de réaliser les buts 
qu'e:lle prétendait atteindre, et ne les a pas a.tteints; 

-. L'ordonnance avait "aussi" été prise "principa- 
lemt:ntM pour apaiser les critiques de l'opinion publi- 
que, plutôt que pour son bien-fondé, un "cas typique 
d'excès de pouvoir"; 

-. L'ordonnance contrevenait à ses propres termes, 
du fiiit qu'aucune indemnité n'avait été versée pour la 
réquisition; 

-. L'un des buts essentiels de la réquisi1:ion était 
d'empêcher la liquidation1 de I'ELSI et la dispersion 
poss,ible de ses avoirs, but qui faisait fi des obligations 
con\rentionnelles qui s'y opposaient (en dépit du fait 
que l'Italie a soutenu que ces obligations la liaient dans 
l'orclre interne). 

iii) L'exercice des voies de recours n'a pu>: rendu la 
mesure non arbitrtzire 

On pourrait soutenir qu.e les voies objectives de re- 
cours administratifs et jucliciaires qui existaie:nt et ont 

cité utilisés ont assuré que la réquisition, même si elle 
titait à l'origine arbitraire, ne l'était pas en définitive, et 
que de ce fait l'Italie se trouve absoute de tout reproche 
d'avoir violé. par sa conduite, une règle de droit qui 
engagerait sa responsabilité internationale. 

Cependant, comme le projet d'articles sur la respon- 
sabilité des Etats de la Commission du droit interna- 
tional des Nations Unies l'a affirmé : 

"Il y a violation par un Etat d'une obligation inter- 
nationale le requérant d'assurer, par un moyen de 
son choix, un résultat déterminé si, par le compor- 
tement adopté, I'Etat n'assure pas le résultat requis 
de lui par cette obligation." 

Cela correspond à cette affaire. car l'Italie n'a pas , 
assuré à I'ELSI ou à son représentant une "pleine et 
entière réparation" (comme la Commission du droit 
iintemational l'exige) pour ce qui par ailleurs était l'acte 
arbitraire de réquisition. L'ordonnance de réquisition a 
été annulée par le préfet, mais seize mois après qu'elle 
ait été prise, et elle avait déjà entraîné des dommages 
iirréparables pour I'ELSI. La cour d'appel de Palerme a 
a.ccordé pour la réquisition des dommages et intérêts 
nninimes, qui ne tenaient pas compte des principaux 
éléments des pertes qu'avait subies réellement I'ELSI. 
II s'ensuit que I'ELSI n'a pas été placée dans la situa- 
tion qui aurait été la sienne s'il n'y avait pas eu de 
réquisition, ou dans une situation équivalente. Pour 
cette raison, en dépit des procédures administratives et 
jiidiciaires italiennes, si dignes d'estime soient-elles, 
1"Italie est restée coupable d'avoir commis un acte arbi- 
traire au sens du traité. 
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Ahmadou Sadio Diallo (République de Guinée c. République démocratique du Congo) 
 

Exceptions préliminaires  
 

Résumé de l’arrêt du 24 mai 2007 

Historique de la procédure et conclusions des Parties (par. 1-12) 

 La Cour commence par rappeler les différentes étapes de la procédure (l’historique figure 
dans le communiqué de presse no 2006/36 du 9 novembre 2006).  Elle rappelle également les 
conclusions finales présentées par les Parties au cours de la procédure orale (voir le communiqué 
de presse no 2006/41 du 1er décembre 2006). 

Contexte factuel de l’affaire (par. 13-25) 

 La Cour indique que les Parties se sont accordées dans leurs écritures sur les faits suivants.  
M. Ahmadou Sadio Diallo, citoyen guinéen, s’est installé en RDC (dénommée «Congo» de 1960 
à 1971, puis «Zaïre» de 1971 à 1997) en 1964.  En 1974, il y a créé la société d’import/export 
Africom-Zaïre, une société privée à responsabilité limitée (S.P.R.L.) de droit zaïrois, enregistrée au 
registre du commerce de la ville de Kinshasa, et dont il devint le gérant.  En 1979, M. Diallo 
étendit ses activités en participant, en tant que gérant de la société Africom-Zaïre et avec l’appui de 
deux partenaires privés, à la création d’une nouvelle S.P.R.L. de droit zaïrois spécialisée dans le 
transport de marchandises par conteneurs.  Le capital de cette nouvelle société, dénommée 
Africontainers-Zaïre, était détenu à hauteur de 40 % par M. Zala, de nationalité zaïroise, à hauteur 
de 30 % par Mme Dewast, de nationalité française, et à hauteur de 30 % par la société 
Africom-Zaïre.  Elle fut également enregistrée au registre du commerce de la ville de Kinshasa.  
En 1980, les deux associés de la société Africom-Zaïre dans la société Africontainers-Zaïre se 
retirèrent de cette dernière.  Les parts sociales de la société Africontainers-Zaïre furent dès lors 
réparties comme suit : 60 % à la société Africom-Zaïre et 40 % à M. Diallo.  M. Diallo devint à la 
même époque le gérant de la société Africontainers-Zaïre.  Vers la fin des années quatre-vingt, les 
relations des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre avec leurs partenaires commerciaux 
commencèrent à se dégrader.  Les deux sociétés entreprirent dès ce moment, par l’intermédiaire de 
leur gérant, M. Diallo, divers recours, y compris judiciaires, pour tenter de recouvrer des créances 
alléguées.  Les différents litiges opposant Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre à leurs partenaires 
commerciaux se sont poursuivis tout au long des années quatre-vingt-dix et restent pour l’essentiel 
non résolus à ce jour.  La société Africom-Zaïre réclame ainsi à la RDC l’apurement d’une dette 
(reconnue par la RDC) issue du non-paiement de livraisons de papier-listing à l’Etat zaïrois 
entre 1983 et 1986.  Un autre conflit, relatif à des arriérés ou trop-perçus de loyer, oppose 
Africom-Zaïre à la société Plantation Lever au Zaïre («PLZ»). Quant à la société 
Africontainers-Zaïre, elle est en litige avec les sociétés Zaïre Fina, Zaïre Shell et Zaïre Mobil Oil, 
ainsi qu’avec l’Office national des transports («ONATRA») et la Générale des carrières et des 
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mines («Gécamines») ; ces litiges ont trait, pour l’essentiel, à des violations alléguées de clauses 
contractuelles d’exclusivité, ainsi qu’au chômage, à l’usage abusif et à la destruction ou la perte de 
conteneurs. 

 La Cour estime que les faits suivants sont également établis.  Le 31 octobre 1995, le premier 
ministre zaïrois prit un décret d’expulsion à l’encontre de M. Diallo.  Aux termes dudit décret, 
l’expulsion était motivée par le fait que «la présence et la conduite [de M. Diallo] avaient 
compromis et continu[ai]ent de compromettre l’ordre public zaïrois, spécialement en matière 
économique, financière et monétaire».  Le 31 janvier 1996, M. Diallo, qui avait fait l’objet d’une 
arrestation préalable, fut renvoyé du territoire zaïrois et reconduit en Guinée par la voie aérienne.  
Cet éloignement du territoire zaïrois fut acté et notifié à M. Diallo sous la forme d’un procès-verbal 
de refoulement pour «séjour irrégulier», établi à l’aéroport de Kinshasa le même jour. 

 En revanche, la Guinée et la RDC ont maintenu, tout au long de la procédure, des points de 
vue divergents sur un certain nombre d’autres faits, notamment les circonstances particulières de 
l’arrestation, de la détention et de l’expulsion de M. Diallo, ainsi que les raisons de celles-ci.  
La Guinée a soutenu que l’arrestation, la détention et l’expulsion de M. Diallo constituaient 
l’aboutissement d’une politique de la RDC visant à empêcher M. Diallo de recouvrer les créances 
dues à ses sociétés.  Quant à la RDC, elle a rejeté ces allégations, expliquant que l’expulsion de 
M. Diallo se justifiait par le fait que sa présence et sa conduite compromettaient l’ordre public 
zaïrois. 

Droits dont la Guinée invoque la violation et à l’égard desquels elle entend exercer sa protection 
diplomatique (par. 26-31) 

 La Cour constate que la Guinée, outre le fait de réclamer le remboursement des créances 
dues à M. Diallo et à ses sociétés, entend exercer sa protection diplomatique en faveur de M. Diallo 
à raison de la violation de trois catégories de droits qui aurait accompagné son arrestation, sa 
détention et son expulsion, ou en découlerait : ses droits individuels en tant que personne, ses droits 
propres d’associé des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre, et les droits desdites sociétés, 
par «substitution». 

Compétence de la Cour (par. 32) 

 Pour établir la compétence de la Cour, la Guinée invoque les déclarations faites par les 
Parties en vertu du paragraphe 2 de l’article 36 du Statut.  La RDC reconnaît que ces déclarations 
sont suffisantes pour fonder la compétence de la Cour en l’instance.  La RDC conteste néanmoins 
la recevabilité de la requête guinéenne et soulève à cette fin deux exceptions préliminaires.  Selon 
la RDC, la Guinée n’aurait tout d’abord pas qualité pour agir en l’espèce dans la mesure où les 
droits dont elle cherche à assurer la protection seraient des droits appartenant aux sociétés 
Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre, de nationalité congolaise, et non à M. Diallo.  La Guinée ne 
pourrait, ensuite, pas non plus exercer sa protection diplomatique au motif que ni M. Diallo, ni 
lesdites sociétés n’auraient épuisé les voies de recours ouvertes dans l’ordre juridique interne 
congolais afin d’obtenir réparation des préjudices dont la Guinée fait état devant la Cour.  

Question de la recevabilité de la requête en ce qu’elle a trait à la protection des droits de M. Diallo 
en tant qu’individu (par. 33-48) 

 La Cour rappelle que selon la RDC, les demandes de la Guinée relatives aux droits de 
M. Diallo en tant qu’individu ne sont pas recevables car celui-ci «n’[a pas] épuisé les voies de 
recours internes disponibles et efficaces qui existaient au Zaïre, puis en République démocratique 
du Congo».  La Cour note que la RDC n’a toutefois développé qu’un seul aspect de cette exception 
au cours de la procédure, à savoir celui de l’expulsion du territoire congolais de M. Diallo.  
Elle indique qu’à cet égard, la RDC soutient qu’il y avait dans son ordre juridique interne des voies 
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de recours disponibles et efficaces que M. Diallo aurait dû épuiser, et que l’expulsion de M. Diallo 
du territoire a été régulière.  La RDC reconnaît que le procès-verbal signé par le fonctionnaire du 
service d’immigration utilise «malencontreusement» le terme «refoulement» au lieu d’«expulsion».  
Elle ne conteste pas l’affirmation de la Guinée selon laquelle le droit congolais prévoit que les 
mesures de refoulement ne sont pas susceptibles de recours.  La RDC souligne cependant qu’«en 
dépit de cette erreur, il est incontestable … qu’il s’agi[ssait] bien d’une expulsion et non de 
refoulement».  Cette qualification de refoulement n’aurait dès lors pas été destinée à priver 
M. Diallo de recours.   

 La Guinée rétorque que, s’agissant de l’expulsion du territoire congolais de M. Diallo, 
il n’existait de voies de recours efficaces ni au Zaïre, ni, plus tard, en RDC, à l’encontre de cette 
mesure.  Elle rappelle que le décret d’expulsion qui frappait M. Diallo a été exécuté par le biais 
d’une mesure qualifiée de refoulement, ce qui excluait toute possibilité de recours.  En outre, selon 
la Guinée, «[l]es recours administratifs ou autres qui ne sont ni judiciaires ni quasi judiciaires et ont 
un caractère discrétionnaire ne sont … pas pris en compte par la règle de l’épuisement des recours 
internes».  La Guinée soutient encore que, quand bien même certaines voies de recours auraient en 
théorie été ouvertes à M. Diallo dans l’ordre juridique congolais, celles-ci ne lui auraient en tout 
état de cause offert, à l’époque des faits, aucune possibilité raisonnable de protection car  son 
expulsion avait précisément eu pour but de l’empêcher d’exercer des recours en justice.   

 La Cour rappelle que, selon le droit international coutumier, la protection diplomatique 
«consiste en l’invocation par un Etat, par une action diplomatique ou d’autres moyens de règlement 
pacifique, de la responsabilité d’un autre Etat pour un préjudice causé par un fait 
internationalement illicite dudit Etat à une personne physique ou morale ayant la nationalité du 
premier Etat en vue de la mise en œuvre de cette responsabilité» (article 1er du projet d’articles sur 
la protection diplomatique adopté par la Commission du droit international (CDI) à sa 
cinquante-huitième session (2006)).  En l’espèce, il appartient à la Cour d’examiner si la Guinée 
satisfait aux conditions de l’exercice de la protection diplomatique, à savoir si M. Diallo a la 
nationalité de la Guinée et s’il a épuisé les voies de recours internes disponibles en RDC. 

 Sur le premier point, la Cour relève qu’il n’est pas contesté par la RDC que M. Diallo a 
seulement la nationalité guinéenne et qu’il a possédé celle-ci de manière continue de la date du 
préjudice allégué jusqu’à la date d’introduction de l’instance.   

 Sur le deuxième point, la Cour observe que, comme elle l’a indiqué dans l’affaire de 
l’Interhandel (Suisse c. Etats-Unis d’Amérique), «[l]a règle selon laquelle les recours internes 
doivent être épuisés avant qu’une procédure internationale puisse être engagée est une règle bien 
établie du droit international coutumier» qui «a été généralement observée dans les cas où un Etat 
prend fait et cause pour son ressortissant dont les droits auraient été lésés dans un autre Etat en 
violation du droit international.»  

 La Cour fait remarquer que les Parties ne remettent pas en cause cette règle, mais qu’elles 
sont en désaccord sur la question de savoir s’il existait effectivement des recours internes, dans le 
système juridique congolais, que M. Diallo aurait dû épuiser avant que sa cause ne puisse être 
endossée par la Guinée devant la Cour.  Elle précise qu’en matière de protection diplomatique, 
c’est au demandeur qu’il incombe de prouver que les voies de recours internes ont bien été épuisées 
ou d’établir que les circonstances dispensaient la personne prétendument lésée et dont il entend 
assurer la protection diplomatique d’épuiser les recours internes disponibles.  Quant au défendeur, 
il lui appartient de convaincre la Cour qu’il existait dans son ordre juridique interne des recours 
efficaces qui n’ont pas été épuisés. 

 Compte tenu des arguments présentés par les Parties, la Cour limite son examen de la 
question des voies de recours internes à l’expulsion de M. Diallo.  Elle rappelle que, comme cela a 
été reconnu par les deux Parties et comme le confirme le procès-verbal établi le 31 janvier 1996 par 
l’agence nationale d’immigration du Zaïre, cette expulsion, au moment de son exécution, a été 
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qualifiée de mesure de «refoulement».  Or, il apparaît que les mesures de refoulement ne sont pas 
susceptibles de recours en droit congolais.  L’article 13 de l’ordonnance-loi no 83-033 du 
12 septembre 1983, relative à la police des étrangers, spécifie en effet expressément que la «mesure 
[de refoulement] est sans recours».  La Cour estime que la RDC ne saurait aujourd’hui se prévaloir 
du fait qu’une erreur aurait été commise par ses services administratifs au moment du 
«refoulement» de M. Diallo pour prétendre que celui-ci aurait dû traiter cette mesure comme une 
expulsion.  M. Diallo, en tant que destinataire de la mesure de refoulement, était autorisé à tirer les 
conséquences de la qualification juridique ainsi donnée par les autorités zaïroises, et ce y compris 
au regard de la règle de l’épuisement des voies de recours internes. 

 La Cour observe en outre que, quand bien même il se serait agi en l’occurrence d’une 
expulsion et non d’un refoulement, la RDC n’a pas davantage démontré l’existence dans son droit 
interne de voies de recours ouvertes contre les mesures d’expulsions.  La RDC a bien invoqué la 
possibilité d’une demande de reconsidération auprès de l’autorité administrative compétente.  
La Cour rappelle néanmoins que si les recours internes qui doivent être épuisés comprennent tous 
les recours de nature juridique, aussi bien les recours judiciaires que les recours devant des 
instances administratives, les recours administratifs ne peuvent être pris en considération aux fins 
de la règle de l’épuisement des voies de recours internes que dans la mesure où ils visent à faire 
valoir un droit et non à obtenir une faveur, à moins qu’ils ne soient une condition préalable 
essentielle à la recevabilité de la procédure contentieuse ultérieure.  En l’espèce, la possibilité pour 
M. Diallo d’introduire une demande de reconsidération de la mesure d’expulsion auprès de 
l’autorité administrative qui l’avait prise ⎯ c’est-à-dire le premier ministre ⎯ dans l’espoir que 
celui-ci revienne sur sa décision à titre gracieux, ne saurait donc être considérée comme constituant 
une voie de recours interne à épuiser.  

 Ayant établi que la RDC n’a pas démontré qu’il existait dans son ordre juridique interne des 
voies de recours disponibles et efficaces qui auraient permis à M. Diallo de contester son 
expulsion, la Cour conclut que l’exception d’irrecevabilité soulevée par la RDC à raison du 
non-épuisement des voies de recours internes ne saurait être accueillie en ce qui concerne cette 
expulsion.  

Question de la recevabilité de la requête en ce qu’elle a trait à la protection des droits propres de 
M. Diallo en tant qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre (par. 49-75) 

 La Cour indique que la RDC soulève deux exceptions d’irrecevabilité au regard de ce volet 
de la requête : la RDC conteste la qualité pour agir de la Guinée, et elle avance que M. Diallo n’a 
pas épuisé les voies de recours internes qui lui étaient ouvertes en RDC pour faire valoir ces droits.  
La Cour traite de ces exceptions tour à tour.   

⎯ Qualité de la Guinée pour agir (par. 50-67) 

 La RDC reconnaît l’existence, en droit international, d’un droit de l’Etat national des 
associés ou des actionnaires d’une société d’exercer, en leur faveur, une action en protection 
diplomatique lorsqu’il y a une atteinte à leurs droits propres en tant que tels.  Elle soutient 
néanmoins que «le droit international n’admet [cette] protection … que dans des conditions très 
restrictives qui ne sont pas rencontrées dans l’espèce».  La RDC affirme d’abord que la Guinée ne 
cherche pas, en l’instance, à protéger les droits propres de M. Diallo en tant qu’associé, mais 
qu’elle assimile une violation des droits des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre à une 
violation des droits de M. Diallo.  La RDC fait aussi valoir que l’action en protection des droits 
propres des actionnaires en tant que tels ne vise que des hypothèses très limitées et, s’appuyant sur 
l’arrêt de la Cour en l’affaire de la Barcelona Traction, affirme que les seuls actes susceptibles de 
violer ces droits seraient «des actes d’ingérence dans les relations entre la société et ses 
actionnaires».  Pour la RDC, l’arrestation, la détention et l’expulsion de M. Diallo n’ont pu 
constituer des actes d’ingérence de sa part dans les relations entre l’associé Diallo et les sociétés  
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Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre.  Elles n’ont pu, en conséquence, porter atteinte aux droits 
propres de M. Diallo.  La RDC explique ainsi que M. Diallo aurait très bien pu exercer ses droits à 
partir d’un territoire étranger et qu’il aurait pu déléguer ses tâches à des administrateurs locaux. 

 La Guinée se réfère également à l’arrêt rendu en l’affaire de la Barcelona Traction, dans 
lequel la Cour, après avoir statué que «des actes qui ne visent et n’atteignent que les droits de la 
société n’impliquent aucune responsabilité à l’égard des actionnaires même si leurs intérêts en 
souffrent», a ajouté que «[l]a situation est différente si les actes incriminés sont dirigés contre les 
droits propres des actionnaires en tant que tels».  Elle souligne que cette position de la Cour a été 
reprise à l’article 12 du projet d’articles de la CDI sur la protection diplomatique.  La Guinée fait 
remarquer que, dans les S.P.R.L., les parts sociales «ne sont pas librement transmissibles», ce qui 
«accentue considérablement le caractère intuitu personae de ces sociétés», et souligne que ce 
caractère aurait été encore plus marqué pour les sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre 
dans la mesure où M. Diallo se serait retrouvé être «[l’]unique gérant et [le] seul associé 
(directement et indirectement)» de celles-ci.  Selon la Guinée, «en fait comme en droit, il était à 
peu près impossible de distinguer M. Diallo de ses sociétés», et l’arrestation, la détention et 
l’expulsion de M. Diallo ont non seulement eu pour effet «de l’empêcher de continuer à 
administrer, à gérer et à contrôler toutes les opérations» de ses sociétés, mais ont précisément été 
motivées par la volonté de l’empêcher d’exercer ces droits, de poursuivre les actions en justice 
initiées pour lesdites sociétés et de récupérer, ce faisant, leurs créances.  La Guinée soutient enfin 
que, contrairement à ce que prétend la RDC, M. Diallo ne pouvait exercer ses droits propres 
d’actionnaire associé valablement depuis son pays d’origine.   

 Constatant que les Parties se sont référées à l’affaire de la Barcelona Traction, la Cour 
rappelle qu’il s’agissait là d’une société anonyme dont le capital était représenté par des actions, 
mais qu’en l’espèce, il est question de S.P.R.L. dont le capital est composé de parts sociales.  
La Cour, s’appuyant sur le droit interne congolais, s’attache ensuite à préciser la nature juridique 
des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre.  Elle dit que le droit congolais attribue à la 
S.P.R.L. une personnalité juridique indépendante et distincte de celle des associés, notamment en 
ce que le patrimoine des associés est complètement séparé de celui de la société, et que ceux-ci ne 
sont responsables des dettes de la société qu’à hauteur de leur apport à celle-ci.  Il en découle que 
les créances et les dettes de la société à l’égard des tiers relèvent respectivement des droits et des 
obligations de celle-ci. 

 La Cour rappelle que l’exercice par un Etat de la protection diplomatique d’une personne 
physique ou morale de sa nationalité, qui est associé ou actionnaire, vise à mettre en cause la 
responsabilité d’un autre Etat pour un préjudice causé à cette personne par un acte 
internationalement illicite dudit Etat.  Dans le cas de l’associé ou de l’actionnaire, cet acte revient à 
la violation par l’Etat défendeur des droits propres de celui-ci dans sa relation avec la personne 
morale, droits propres qui sont définis par le droit interne de cet Etat.  Ainsi entendue, la protection 
diplomatique des droits propres des associés d’une S.P.R.L. ou des actionnaires d’une société 
anonyme ne doit pas être considérée comme une exception au régime juridique général de la 
protection diplomatique des personnes physiques ou morales, tel qu’il découle du droit 
international coutumier.   

 Ayant examiné les arguments des Parties, la Cour constate qu’en l’espèce, la Guinée a bien 
qualité pour agir dans la mesure où son action concerne une personne ayant sa nationalité, 
M. Diallo, et qu’elle est dirigée contre des actes prétendument illicites de la RDC qui auraient porté 
atteinte aux droits de cette personne, en particulier ses droits propres en tant qu’associé des sociétés 
Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre.  La Cour relève que M. Diallo, qui avait la qualité d’associé 
des deux sociétés, exerçait également les fonctions de gérant pour chacune d’entre elles.  L’associé 
d’une S.P.R.L. est le détenteur de parts sociales dans le capital de celle-ci ; le gérant est, quant à 
lui, un organe de la société, qui agit en son nom.   
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 La Cour conclut de ce qui précède que l’exception d’irrecevabilité soulevée par la RDC à 
raison de l’absence de qualité de la Guinée pour agir en protection de M. Diallo ne saurait être 
accueillie en ce qu’elle a trait aux droits propres de celui-ci en tant qu’associé des sociétés 
Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre. 

⎯ Non-épuisement des recours internes (par. 68-75) 

 La RDC prétend en outre que la Guinée ne peut exercer sa protection diplomatique pour la 
violation des droits propres de M. Diallo en tant qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et 
Africontainers-Zaïre dans la mesure où celui-ci n’a pas tenté d’épuiser les voies de recours internes 
disponibles en droit congolais contre la violation alléguée de ces droits spécifiques.  Elle soutient à 
cet égard que «l’absence de M. Diallo du territoire congolais ne constituait pas un obstacle [en droit 
congolais] à la poursuite des procédures déjà entamées quand il était … au Congo», ou au 
déclenchement de nouvelles procédures, et que M. Diallo aurait pu mandater des représentants à 
cette fin.  La RDC soutient encore que les voies de recours existantes dans l’ordre juridique 
congolais sont efficaces. 

 La Guinée allègue, pour sa part, que «l’Etat congolais a délibérément choisi de refuser 
l’accès à son territoire à M. Diallo en raison des actions en justice qu’il y avait engagées au nom de 
ses sociétés».  Elle maintient que, «[d]ans ce contexte, reprocher à M. Diallo de ne pas avoir épuisé 
les recours serait non seulement manifestement «déraisonnable» et «injuste», mais aussi un 
détournement de la règle de l’épuisement des recours internes».  Selon la Guinée, les conditions de 
l’expulsion de M. Diallo ont en outre empêché ce dernier d’exercer des recours internes pour son 
compte ou pour ses sociétés.  La Guinée insiste enfin sur le fait que les recours existants dans 
l’ordre juridique congolais sont inefficaces, notamment en raison de délais abusifs, de «pratiques 
administratives illicites» et du fait que «l’exécution des décisions de justice dépendait [à l’époque 
des faits] exclusivement du bon vouloir  du gouvernement». 

 La Cour note que la violation alléguée des droits propres de M. Diallo en tant qu’associé a 
été traitée par la Guinée comme une conséquence directe de son expulsion.  Or, la Cour a déjà 
constaté que la RDC n’a pas démontré qu’il existait, en droit congolais, des voies de recours 
efficaces contre cette mesure d’expulsion.  La Cour relève par ailleurs que, à aucun moment, la 
RDC n’a indiqué qu’il existait dans l’ordre juridique congolais des voies de recours contre les 
violations alléguées des droits propres de M. Diallo en tant qu’associé, qui auraient été distinctes de 
celles relatives à son expulsion, et qu’il aurait dû épuiser.  Selon la Cour, les Parties ont bien 
consacré certains développements à la question de l’efficacité des recours internes en RDC, mais 
elles se sont limitées, ce faisant, à l’examen des recours ouverts aux sociétés Africom-Zaïre et 
Africontainers-Zaïre, sans aborder ceux éventuellement ouverts à M. Diallo en tant qu’associé de 
ces sociétés.  Dans la mesure où il n’a pas été avancé qu’il existait des voies recours internes que 
M. Diallo aurait dû épuiser en ce qui concerne ses droits propres en tant qu’associé, la question de 
l’efficacité de ces voies de recours, en tout état de cause, ne se pose pas.  

 La Cour en conclut donc que l’exception d’irrecevabilité soulevée par la RDC à raison du 
non-épuisement des recours internes contre les atteintes alléguées aux droits propres de M. Diallo 
en tant qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre ne saurait être accueillie. 

Question de la recevabilité de la requête en ce qu’elle vise l’exercice de la protection diplomatique 
en faveur de M. Diallo «par substitution» aux sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre 
(par. 76-95) 

 La Cour relève que la RDC soulève à nouveau deux exceptions à la recevabilité de la requête 
de la Guinée, tirées respectivement de l’absence de qualité pour agir du demandeur et du 
non-épuisement des voies de recours internes.  La Cour traite de ces questions l’une après l’autre. 
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⎯ Qualité de la Guinée pour agir (par. 77-94) 

 La RDC soutient que la Guinée ne peut invoquer «des «considérations d’équité» pour 
justifier «le droit d’exercer sa protection diplomatique [au profit de M. Diallo, et par substitution 
aux sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre,] indépendamment de la violation des droits 
propres [de M. Diallo]»», au motif que l’Etat dont la responsabilité est en cause serait l’Etat 
national desdites sociétés.  Une telle protection diplomatique «par substitution» irait, selon la RDC, 
«bien au-delà de ce que prévoit le droit international positif» ; ni la jurisprudence de la Cour, ni la 
pratique des Etats ne consacrent cette hypothèse.  La RDC va même jusqu’à affirmer que la Guinée 
demanderait en réalité à la Cour de l’autoriser à exercer sa protection diplomatique de manière 
contraire au droit international.  Elle indique à ce sujet que la Cour devrait écarter tout recours à 
l’équité contra legem.  La RDC fait encore valoir que la Guinée n’a pas démontré qu’une 
protection de l’actionnaire «par substitution» à la société qui possède la nationalité de l’Etat 
défendeur se justifierait en l’espèce.  Selon la RDC, une telle protection mènerait à un régime de 
protection discriminatoire car elle aboutirait à une inégalité de traitement des actionnaires.  La 
RDC soutient enfin que l’application d’une protection «par substitution» au cas de M. Diallo serait 
«fondamentalement inéquitable», compte tenu de la personnalité et du comportement de ce dernier, 
qui sont «loin d’être irréprochables». 

 La Guinée fait observer de son côté qu’elle ne demande pas à la Cour de recourir à l’équité 
contra legem, mais qu’elle soutient plutôt que, dans l’affaire de la Barcelona Traction, la Cour a 
évoqué dans un dictum la possibilité d’une exception, fondée sur des raisons d’équité, à la règle 
générale de la protection d’une société par l’Etat national de celle-ci, «lorsque l’Etat dont la 
responsabilité est en cause est l’Etat national de la société».  La Guinée fait valoir que l’existence 
de la règle de la protection par substitution et son caractère coutumier sont confirmés par de 
nombreuses sentences arbitrales.  En outre, selon elle, la «pratique ultérieure [à l’arrêt de la 
Barcelona Traction], conventionnelle ou jurisprudentielle … [aurait] dissipé toute incertitude … sur 
la positivité de l’«exception»».  La Guinée prétend enfin que l’application de la protection par 
substitution s’imposerait tout spécialement dans le cas d’espèce car les sociétés Africom-Zaïre et 
Africontainers-Zaïre sont des S.P.R.L. qui présentent un caractère intuitu personae marqué et qui 
sont, pour le surplus, statutairement contrôlées et dirigées par une seule et unique personne.  Elle 
relève par ailleurs et surtout que M. Diallo était tenu, en vertu de la législation zaïroise, de 
constituer les sociétés au Zaïre.  

 La Cour rappelle qu’en matière de protection diplomatique, le principe, tel qu’il a été 
souligné dans l’affaire de la Barcelona Traction, est que : «La responsabilité n’est pas engagée si 
un simple intérêt est touché ; elle ne l’est que si un droit est violé, de sorte que des actes qui ne 
visent et n’atteignent que les droits de la société n’impliquent aucune responsabilité à l’égard des 
actionnaires même si leurs intérêts en souffrent.»  (C.I.J. Recueil 1970, p. 36, par. 46).  Depuis son 
dictum dans l’affaire susmentionnée, la Cour indique qu’elle n’a pas eu l’occasion de se prononcer 
sur la question de savoir s’il existe bien, en droit international, une exception à la règle générale 
«selon laquelle le droit de protection diplomatique d’une société revient à son Etat national», 
exception qui autoriserait une protection des actionnaires par leur propre Etat national «par 
substitution», et quelle en serait la portée.  Elle fait remarquer que dans l’affaire de l’Elettronica 
Sicula S.p.A. (ELSI) (Etats-Unis d’Amérique c. Italie), la Chambre de la Cour a certes admis un 
recours des Etats-Unis en faveur de deux sociétés américaines détenant 100 % des actions d’une 
société italienne, relativement à des actes attribués aux autorités italiennes et dont il était prétendu 
qu’ils avaient porté atteinte aux droits de ladite société.  La Cour rappelle cependant que la 
Chambre s’est fondée à cet effet, non sur le droit international coutumier, mais sur un traité 
d’amitié, de commerce et de navigation entre les deux pays, qui octroyait directement à leurs 
ressortissants, sociétés et associations certains droits relatifs à la participation de ceux-ci dans des 
sociétés et associations de la nationalité de l’autre Etat. 
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 La Cour vérifie si l’exception invoquée par la Guinée est consacrée en droit coutumier.  Elle 
constate que le rôle de la protection diplomatique en droit international contemporain s’est 
estompé, celle-ci n’étant en pratique appelée à intervenir que dans les rares cas où les régimes 
conventionnels n’existent pas ou se sont révélés inopérants.  La théorie de la protection par 
substitution vise en effet, selon la Cour, à offrir une protection aux actionnaires étrangers d’une 
société qui ne pourraient pas invoquer le bénéfice d’un accord international, et auxquels aucun 
autre recours ne serait ouvert, dans la mesure où les actes prétendument illicites auraient été 
commis à l’encontre de la société par l’Etat de la nationalité de celle-ci.  La protection par 
«substitution» constituerait donc le tout dernier recours pour la protection des investissements 
étrangers.  Ayant examiné la pratique des Etats et les décisions des cours et tribunaux 
internationaux, elle dit qu’elles ne révèlent pas ⎯ du moins à l’heure actuelle ⎯ l’existence en 
droit international coutumier d’une exception permettant une protection par substitution telle 
qu’invoquée par la Guinée.  La Cour ajoute que le fait, dont se prévaut la Guinée, que différents 
accords internationaux aient institué des régimes juridiques spécifiques en matière de protection 
des investissements, ou encore qu’il soit courant d’inclure des dispositions à cet effet dans les 
contrats conclus directement entre Etats et investisseurs étrangers, ne suffit pas à démontrer que les 
règles coutumières de protection diplomatique auraient changé ; il pourrait tout aussi bien se 
comprendre dans le sens contraire. 

 La Cour se penche encore sur la question de savoir s’il existe en droit international 
coutumier une règle de protection par substitution de portée plus limitée, telle que celle formulée 
par la CDI dans son projet d’articles sur la protection diplomatique, qui ne trouverait à s’appliquer 
que lorsque la constitution d’une société dans l’Etat auteur de la violation alléguée du droit 
international «était une condition exigée par ce dernier pour qu’elle puisse exercer ses activités 
dans le même Etat» (art. 11, par. b)).  Ce cas de figure bien particulier ne semble pas, de l’avis de la 
Cour, correspondre à celui auquel elle a affaire dans le cas d’espèce.  La Cour note qu’il apparaît 
que les sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre ont été créées naturellement au Zaïre et 
inscrites au registre du commerce de la ville de Kinshasa par M. Diallo, qui s’était installé dans le 
pays en 1964.  De surcroît et surtout, il n’a pas été établi à suffisance que leur constitution dans ce 
pays, en tant que personnes morales de nationalité congolaise, aurait été exigée de leurs fondateurs 
pour que ceux-ci puissent opérer dans les secteurs économiques concernés.  La Cour en conclut que 
les deux sociétés n’ont pas été constituées de manière telle qu’elles rentreraient dans le champ 
d’application d’une protection par substitution au sens de l’article 11, paragraphe b), du projet 
d’articles de la CDI sur la protection diplomatique.  Dès lors, la question de savoir si ce 
paragraphe de l’article 11 reflète ou non le droit international coutumier ne se pose pas en l’espèce.   

 La Cour ne saurait accepter la prétention de la Guinée à exercer une protection diplomatique 
par substitution.  C’est donc la règle normale de la nationalité des réclamations qui régit la question 
de la protection diplomatique à l’égard des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre.  Or ces 
sociétés possèdent la nationalité congolaise. 

 L’exception d’irrecevabilité soulevée par la RDC à raison de l’absence de qualité de la 
Guinée pour agir en protection diplomatique de M. Diallo pour les prétendus actes illicites de la 
RDC dirigés contre les droits des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre est par conséquent 
fondée et doit être retenue. 

⎯ Non-épuisement des recours internes (par. 95) 

 Ayant conclu que la Guinée n’avait pas qualité pour agir en protection diplomatique de 
M. Diallo pour les prétendus actes illicites de la RDC dirigés contre les droits des sociétés 
Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre, la Cour n’a pas à examiner plus avant l’exception soulevée 
par la RDC à raison de l’absence d’épuisement des voies de recours internes. 



- 9 - 

Conclusions de la Cour (par. 96) 

 La Cour conclut de ce qui précède que la requête de la Guinée est recevable en ce qu’elle a 
trait à la protection des droits de M. Diallo en tant qu’individu et de ses droits propres en tant 
qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre.   

Suite de la procédure (par. 97) 

 La Cour précise que, conformément au paragraphe 7 de l’article 79 du Règlement dans sa 
version adoptée le 14 avril 1978, elle fixera ultérieurement par voie d’ordonnance les délais pour la 
suite de la procédure. 

Dispositif (par. 98) 

«Par ces motifs,  

 LA COUR, 

 1) Quant à l’exception préliminaire d’irrecevabilité soulevée par le République 
démocratique du Congo à raison de l’absence de qualité de la République de Guinée 
pour agir en protection diplomatique en l’espèce : 

 a) à l’unanimité, 

 Rejette ladite exception en ce qu’elle a trait à la protection des droits propres de 
M. Diallo en tant qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre ; 

 b) par quatorze voix contre une, 

 Retient ladite exception en ce qu’elle a trait à la protection de M. Diallo pour les 
atteintes alléguées aux droits des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre ; 

POUR : Mme Higgins, président ; M. Al-Khasawneh, vice-président ; MM. Ranjeva, Shi, 
Koroma, Buergenthal, Owada, Simma, Tomka, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, 
juges ; M. Mampuya, juge ad hoc ; 

CONTRE : M. Mahiou, juge ad hoc ; 

 2) Quant à l’exception préliminaire d’irrecevabilité soulevée par la République 
démocratique du Congo à raison du non-épuisement par M. Diallo des voies de 
recours internes : 

 a) à l’unanimité, 

 Rejette ladite exception en ce qu’elle a trait à la protection des droits de 
M. Diallo en tant qu’individu ; 

 b) par quatorze voix contre une, 

 Rejette ladite exception en ce qu’elle a trait à la protection des droits propres de 
M. Diallo en tant qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre ; 

POUR : Mme Higgins, président ; M. Al-Khasawneh, vice-président ; MM. Ranjeva, Shi, 
Koroma, Buergenthal, Owada, Simma, Tomka, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, 
juges ; M. Mahiou, juge ad hoc ; 
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CONTRE : M. Mampuya, juge ad hoc ; 

 3) En conséquence, 

 a) à l’unanimité, 

 Déclare la requête de la République de Guinée recevable en ce qu’elle a trait à la protection 
des droits de M. Diallo en tant qu’individu ;  

 b) par quatorze voix contre une, 

 Déclare la requête de la République de Guinée recevable en ce qu’elle a trait à la protection 
des droits propres de M. Diallo en tant qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et 
Africontainers-Zaïre ;  

POUR : Mme Higgins, président ; M. Al-Khasawneh, vice-président ; MM. Ranjeva, Shi, 
Koroma, Buergenthal, Owada, Simma, Tomka, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, 
juges ; M. Mahiou, juge ad hoc ; 

CONTRE : M. Mampuya, juge ad hoc ; 

 c) par quatorze voix contre une, 

 Déclare la requête de la République de Guinée irrecevable en ce qu’elle a trait à la protection 
de M. Diallo pour les atteintes alléguées aux droits des sociétés Africom-Zaïre et 
Africontainers-Zaïre.  

POUR : Mme Higgins, président ; M. Al-Khasawneh, vice-président ; MM. Ranjeva, Shi, 
Koroma, Buergenthal, Owada, Simma, Tomka, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, 
juges ; M. Mampuya, juge ad hoc ; 

CONTRE : M. Mahiou, juge ad hoc.» 

* 

 M. le juge ad hoc MAHIOU joint une déclaration à l’arrêt ; M. le juge ad hoc MAMPUYA joint 
à l’arrêt l’exposé de son opinion individuelle.  

 
___________ 

 



 

Annexe au résumé no 2007/3 

Déclaration de M. le juge ad hoc Mahiou 

 Après avoir déclaré recevable la requête de la Guinée dans la mesure où elle tend à protéger, 
d’une part, les droits de M. Diallo en tant qu’individu et, d’autre part, ses droits propres en tant 
qu’associé des sociétés Africom-Zaïre et Africontainers-Zaïre, la Cour déclare irrecevable la 
requête tendant à la protection de M. Diallo pour les atteintes alléguées aux droits desdites sociétés.  
Pour rejeter cette dernière requête, la Cour se fonde sur l’approche formulée par la Commission du 
droit international (CDI) dans son projet d’articles relatif à la protection diplomatique qu’elle 
reprend dans les paragraphes 88 et 91 de l’arrêt.  Toutefois, après avoir ainsi exposé et, semble-t-il, 
admis cette approche de la protection diplomatique, la Cour considère qu’elle ne s’applique pas en 
l’espèce.  En effet, après avoir constaté que la première condition est satisfaite ⎯ puisque les deux 
sociétés en cause ont bien la nationalité de l’Etat congolais, auteur des actes illicites ⎯ elle estime 
que la seconde condition n’est pas satisfaite, puisque cette nationalité résulte d’un libre choix de 
leur propriétaire et non d’une exigence du droit local pour que la protection diplomatique puisse 
être invoquée. 

 Certes, le choix de la nationalité congolaise a été fait par M. Diallo, mais il apparaît 
contestable de conclure que c’est un libre choix comme le fait la Cour dans le paragraphe 92 de 
l’arrêt.  La liberté de choix est plus une apparence qu’une réalité lorsque l’on analyse le droit 
congolais qui impose d’avoir à la fois le siège administratif et social au Congo dès lors que le 
principal siège d’exploitation est situé dans ce pays, faute de quoi les deux sociétés seraient rayées 
d’office du registre du commerce, ce qui les empêcherait d’exister ou d’avoir des activités au 
Congo.  Par conséquent, en raison de cette situation de fait et de droit, cette affaire se situe dans la 
perspective de l’article 11 b) du projet de la CDI correspondant à la situation où il serait légitime 
que le droit à la protection diplomatique de l’Etat de nationalité des actionnaires puisse jouer si des 
mesures préjudiciables sont prises par l’Etat contre la société ayant sa nationalité. 

 Par ailleurs, il convient de noter que l’une des deux sociétés, la société Africom-Zaïre, aurait 
disparu du fait des agissements des autorités congolaises.  Si cela devait se confirmer, il en 
résulterait une situation nouvelle où il n’y aurait plus de possibilité pour cette société de faire valoir 
directement ses droits et cela pourrait priver son actionnaire unique, M. Diallo, de tout recours si on 
lui refusait le bénéfice de la protection diplomatique.  Je pense donc que la Cour aurait dû se 
préoccuper davantage de cette situation afin de sauvegarder les droits et intérêts de l’actionnaire 
unique de cette société. 

Opinion individuelle de M. le juge ad hoc Mampuya 

 Dans cette affaire opposant la Guinée à la République démocratique du Congo, tout en 
adhérant globalement aux conclusions de la Cour concernant la recevabilité de la requête 
guinéenne, j’exprime des réserves sur certains aspects de la démarche suivie dans l’arrêt ainsi que 
sur des questions annexes à la recevabilité de la requête sur la protection des droits propres du 
ressortissant guinéen en tant qu’associé des deux sociétés congolaises. 

 Je partage le dispositif principal de l’arrêt lorsqu’il déclare recevable la requête de la Guinée 
en ce qu’elle vise les droits propres de son ressortissant comme individu et la déclare irrecevable en 
ce qu’elle visait aussi les droits des sociétés non guinéennes.  

 Cependant, il m’a semblé en fait, qu’alors que l’examen de la jurisprudence de la Cour rend 
compte de l’exigence que l’objet de sa demande doit être présenté «dans les conditions de précision 
et de clarté correspondant aux exigences d’une bonne administration de la justice», la requête 
guinéenne n’était pas libellée en des termes suffisamment clairs pour en circonscrire l’objet, les 
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circonstances de son dépôt expliquant pourquoi la Guinée a, du début à la fin de la procédure, 
oscillé entre, d’une part, la protection des deux sociétés contrôlées par son ressortissant M. Diallo 
mais qui sont de nationalité congolaise, dont les créances apparaissent clairement comme étant 
l’objet réel de la requête, et, d’autre part, la protection de M. Diallo dans ses droits propres comme 
individu et comme associé.  Je crois que, pour obscuri libelli, sinon pour défaut de qualité, la 
recevabilité de la requête guinéenne est pour le moins problématique.  Par ailleurs, en retenant 
comme objet de la requête les droits propres de M. Diallo, choisissant ce différend artificiel au lieu 
du réel, la Cour reçoit des réclamations privées toutes nouvelles, jusque là inconnues des autorités 
congolaises et non constitutives par elles-mêmes d’un différend né directement dans les rapports 
entre la Guinée et la République démocratique du Congo, sans vérifier, contrairement à toute sa 
jurisprudence antérieure, si le litige privé de M. Diallo avait donné naissance à un différend 
international entre les deux Etats qui pourrait être soumis à la Cour, celle-ci ne connaissant que de 
différends internationaux et non de simples faits même s’ils peuvent être internationalement 
illicites.  Enfin, si le droit d’agir de la Guinée concernant les droits propres de son ressortissant en 
tant qu’associé est incontestable, je n’ai pas adhéré à la conclusion selon laquelle, la RDC n’ayant 
pas démontré qu’il existait des voies de recours contre la mesure d’expulsion, il n’y en aurait pas 
non plus contre les violations alléguées de ces droits propres d’associé, traitées comme une 
conséquence directe de cette expulsion.  C’est la raison pour laquelle, après avoir admis la qualité 
pour agir de la Guinée, notamment pour violation alléguée des droits de l’homme, je ne me suis pas 
joint à la majorité sur la partie du dispositif qui rejette, pour le raisonnement exposé ici, l’exception 
préliminaire congolaise de non-épuisement des voies de recours internes concernant les droits 
propres d’associé. 

 
___________ 
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Projet d’articles sur la protection diplomatique  
2006 

Texte adopté par la Commission du droit international à sa cinquante-huitième 
session, en 2006, et soumis à l’Assemblée générale dans le cadre de son rapport sur les 

travaux de ladite session (A/61/10). Le rapport, qui contient également des 
commentaires sur le projet d’articles, sera reproduit dans l’Annuaire de la Commission 

du droit international, 2006, vol. II(2). 
 

(…) 

PROTECTION DIPLOMATIQUE 
 

(…) 
 
DEUXIÈME PARTIE 
NATIONALITÉ 

(…) 

CHAPITRE III 
PERSONNES MORALES 
 
Article 9 
État de nationalité d’une société 
 
Aux fins de la protection diplomatique d’une société, on entend par État de nationalité l’État sous 
la loi duquel cette société a été constituée. Néanmoins, lorsque la société est placée sous la 
direction de personnes ayant la nationalité d’un autre État ou d’autres États et n’exerce pas 
d’activités importantes dans l’État où elle a été constituée, et que le siège de l’administration et le 
contrôle financier de cette société sont tous deux situés dans un autre État, ce dernier est 
considéré comme l’État de nationalité. 
 
Article 10 
Continuité de la nationalité d’une société 
 
1. Un État est en droit d’exercer sa protection diplomatique à l’égard d.une société qui avait sa 
nationalité, ou la nationalité d’un État prédécesseur, de manière continue depuis la date du 
préjudice jusqu’à la date de la présentation officielle de la réclamation. 
La continuité est présumée si cette nationalité existait à ces deux dates. 
2. Un État n.est plus en droit d’exercer sa protection diplomatique à l’égard d.une société qui 
acquiert la nationalité de l’État contre lequel la réclamation est faite après la présentation de 
ladite réclamation.  
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3. Nonobstant le paragraphe 1, un État reste en droit d’exercer sa protection diplomatique à 
l’égard d’une société qui avait sa nationalité à la date du préjudice et qui, du fait de ce préjudice, 
a cessé d’exister d.après la loi de l’État où elle avait été constituée. 
 
Article 11 
Protection des actionnaires 
 
Un État de nationalité des actionnaires d.une société ne peut exercer sa protection diplomatique à 
l’égard desdits actionnaires lorsqu’un préjudice est causé à la société que: 
a) Si la société a cessé d’exister d’après la loi de l’État où elle s’est constituée pour un motif sans 
rapport avec le préjudice; ou 
b) Si la société avait, à la date du préjudice, la nationalité de l’État qui est réputé en être 
responsable et si sa constitution dans cet État était une condition exigée par ce dernier pour 
qu’elle puisse exercer ses activités dans le même État. 
 
Article 12 
Atteinte directe aux droits des actionnaires 
 
Dans la mesure où un fait internationalement illicite d’un État porte directement atteinte aux 
droits des actionnaires en tant que tels, droits qui sont distincts de ceux de la société, l’État de 
nationalité desdits actionnaires est en droit d’exercer sa protection diplomatique à leur profit. 
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Convention pour le Règlement des Différends relatifs aux Investissements 
entre Etats et Ressortissants d’autres Etats 

 
 

Conclue à Washington le 18 mars 1965 
Signée par la Suisse le 22 septembre 1967 

Approuvée par l’Assemblée fédérale le 12 mars 19681 
Instrument de ratification déposé par la Suisse le 15 mai 1968 

Entrée en vigueur pour la Suisse le 14 juin 1968 
(Etat le 18 mai 2007) 

 
 
(…) 
 
Chapitre I 
Le Centre International pour le Règlement des Différends relatifs  
aux Investissements 
 
Section 1 
Création et Organisation 
 
Art. 1 
(1) Il est institué, en vertu de la présente Convention, un Centre International pour 
le Règlement des Différends Relatifs aux Investissements (ci-après dénommé le 
Centre). 
(2) L’objet du Centre est d’offrir des moyens de conciliation et d’arbitrage pour 
régler les différends relatifs aux investissements opposant des Etats contractants à 
des ressortissants d’autres Etats contractants, conformément aux dispositions de la 
présente Convention. 
 
 
(…) 
 
 
Chapitre II 
De la Compétence du Centre 
 
Art. 25 
(1) La compétence du Centre s’étend aux différends d’ordre juridique entre un Etat 
contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme dépendant de lui qu’il 
désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont en relation 
directe avec un investissement et que les parties ont consenti par écrit à soumettre au 
Centre. Lorsque les parties ont donné leur consentement, aucune d’elles ne peut le 
retirer unilatéralement. 
(2) «Ressortissant d’un autre Etat contractant» signifie: 
a. Toute personne physique qui possède la nationalité d’un Etat contractant autre 
que l’Etat partie au différend à la date à laquelle les parties ont consenti à 
soumettre le différend à la conciliation ou à l’arbitrage ainsi qu’à la date à 
laquelle la requête a été enregistrée conformément à l’art. 28, al. (3) ou à 
l’art. 36, al. (3), à l’exclusion de toute personne qui, à l’une ou à l’autre de 
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ces dates, possède également la nationalité de l’Etat contractant partie au différend; 
b. Toute personne morale qui possède la nationalité d’un Etat contractant autre 
que l’Etat partie au différend à la date à laquelle les parties ont consenti à 
soumettre le différend à la conciliation ou à l’arbitrage et toute personne morale  
qui possède la nationalité de l’Etat contractant partie au différend à la 
même date et que les parties sont convenues, aux fins de la présente Convention, 
de considérer comme ressortissant d’un autre Etat contractant en 
raison du contrôle exercé sur elle par des intérêts étrangers. 
(3) Le consentement d’une collectivité publique ou d’un organisme dépendant d’un 
Etat contractant ne peut être donné qu’après approbation par ledit Etat, sauf si celui- 
ci indique au Centre que cette approbation n’est pas nécessaire. 
 
(4) Tout Etat contractant peut, lors de sa ratification, de son acceptation ou de son 
approbation de la Convention ou à toute date ultérieure, faire connaître au Centre la 
ou les catégories de différends qu’il considérerait comme pouvant être soumis ou 
non à la compétence du Centre. Le Secrétaire Général transmet immédiatement la 
notification à tous les Etats contractants. Ladite notification ne constitue pas le consentement 
requis aux termes de l’al. (1). 
 
Art. 26 
Le consentement des parties à l’arbitrage dans le cadre de la présente Convention 
est, sauf stipulation contraire, considéré comme impliquant renonciation à l’exercice 
de tout autre recours. Comme condition à son consentement à l’arbitrage dans le 
cadre de la présente Convention, un Etat contractant peut exiger que les recours 
administratifs ou judiciaires internes soient épuisés. 
 
Art. 27 
(1) Aucun Etat contractant n’accorde la protection diplomatique ou ne formule de 
revendication internationale au sujet d’un différend que l’un de ses ressortissants et 
un autre Etat contractant ont consenti à soumettre ou ont soumis à l’arbitrage dans le 
cadre de la présente Convention, sauf si l’autre Etat contractant ne se conforme pas à 
la sentence rendue à l’occasion du différend. 
(2) Pour l’application de l’al. (1), la protection diplomatique ne vise pas les simples 
démarches diplomatiques tendant uniquement à faciliter le règlement du différend. 




