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ques ou punitifs ». Il semble y avoir une certaine contra-
diction dans ce paragraphe, puisqu’il est impossible
d’ignorer le caractére pécuniaire des dommages-intéréts
punitifs ni de distinguer les dommages-intéréts de 1’effet
de dissuasion ou de sanction qui leur est attribué. Qui
plus est, le prOJet d’article 8, consacré a la reparatlon par
equlvalent énonce le droit de I'Etat 16sé d’exiger de
I’Etat responsable une indemnisation d’un montant
propre a couvrir « tout dommage susceptible d’éva-
luation économique, causé a I’Etat 1ésé par suite du fait
illicite, y compris tout dommage moral subi par des res-
sortissants de 1'Etat 1ésé » (par. 2). Peut-€tre peut-on
avancer que 1’article 8 traite du dommage qui est suscep-
tible d’évaluation économique, et 1’article 10 du dom-
mage qui ne I’est pas. Quoi qu’il en soit, la question se
pose encore de savoir, comme 1’a fait observer le Rap-
porteur spécial lui-méme, si « la satisfaction est, par na-
ture, punitive ou afflictive, ou compensatoire » (A/CN.4/
425 et Add.1, par. 108).

67. Par souci de prudence, M. Illueca pense qu’il y au-
rait lieu de revoir le paragraphe 1 de ’article 10 et les
paragraphes 1 et 2 de I’article 8 pour éviter la confusion
qu’évoquait, 2 propos de I'affaire du « Lusitania », le
surarbitre Edwin B. Parker en déclarant :

[...] Le fait d’imposer une amende du nom de dommages-intéréts en
ajoutant comme qualificatifs les mots « 2 titre d’exemple, de ven-
geance ou de punition » est une confusion de termes regrettable qui
conduit inévitablement a une confusion de pensée. [...] (/bid.,
par. 114.)

68. Enfin, se référant au texte espagnol du projet
d’article 9, M. Illueca se réserve le droit, 4 un stade ulté-
rieur, de revenir sur I’article, qui ne peut se limiter 2 trai-
ter de I’« indemnité due pour manque 2 gagner » (par. 1).
Le terme espagnol ganancia est beaucoup trop restrictif,
alors qu’il existe d’autres recettes, bénéfices, etc., qui
peuvent étre perdus, ouvrant ainsi droit a réparation.

La séance est levée a 13 heures.
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Responsabilité des Etats (suite) [A/CN.4/416 et
Add.1', A/CN.4/425 et Add.1%, A/CN.4/L.443, sect. C]

[Point 3 de I’ordre du jour]

Deuxiéme partie du projet d’articles’

DEUXIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (suite)

ARTICLE 8 (Réparation par équivalent)
ARTICLE 9 (Intéréts) et

ARTICLE 10 (Satisfaction et garanties de non-répétition)*
[suite]

1. M. RAZAFINDRALAMBO tient tout d’abord a fé-
liciter et a remercier le Rapporteur spécial pour son
deuxiéme rapport (A/CN.4/425 et Add.1), si enrichis-
sant, et pour la présentation orale qu’il en a faite
(2168° séance) et qui est de nature 2 en faciliter la com-
préhension.

2. Le chapitre I du rapport traite du dommage moral
causé a I’Etat et de la distinction entre satisfaction et in-
demnisation. M. Razafindralambo partage 1’analyse du
Rapporteur spécial, selon laquelle 1a réparation par équi-
valent couvre aussi le dommage moral causé aux person-
nes, ressortissants ou agents de 1’Etat 1ésé, en tant que
partie intégrante du préjudice principal subi par celui-ci :
les exemples cités a I’appui dans le rapport (A/CN.4/425
et Add.1, par. 10) et lors de sa présentation sont con-
cluants. Quant au dommage moral causé plus directe-
ment 3 I’Etat lui-méme, il ne fait aucun doute qu’il s’agit
d’un dommage spécifique, distinct de celui causé aux
particuliers ou aux agents de I’ Etat mais aussi différent
du dommage matériel causé a 1’Etat lui-méme. Ainsi que
le Rapporteur spécial le démontre de fagon convain-
cante, le dommage moral de ce type est a la fois « juridi-
que » et « politique », en ce que, d’une part, il résulte
d’une violation d’une obligation internationale a 1’égard
de I’Etat 1ésé et que, d’autre part, il consiste en une of-
fense 2 1’honneur, 2 la dignité et au prestige de cet Etat,
La doctrine et la jurisprudence sont unanimes 2 recon-
naitre que ce dommage requiert un mode spécifique de
réparation, désigné sous le nom générique de « satisfac-
tion ».

1 Reproduit dans Annuaire... 1988, vol. II (1 partie).

2 Reproduit dans Annuaire... 1989, vol. II (1 partie).

3 La premiére partie du projet d’articles (Origine de la responsabili-
té internationale), dont Ies articles 1 a 35 ont été adoptés en premigre
lecture, figure dans Annuaire... 1980, vol. 11 (2° partie), p. 29 et suiv.

Les articles 1 2 5 de la deuxieme partie du projet (Contenu, formes
et degrés de la responsabilité intemnationale), adoptés provisoirement
par la Commission a ses trente-cinqui¢me et trente-septiéme sessions,
figurent dans Annuaire... 1985, vol. 11 (2° partie), p. 24. Pour le texte
des autres articles de la deuxidme partic du projet — articles 6
4 16 —, que la Commission a renvoyés au Comité de rédaction 2 ses
trente-sixiéme et trente-septiéme sessions, ibid., p. 20, note 66. Pour le
texte des nouveaux articles 6 et 7 de la deuxiéme partie, renvoyés au
Comité de rédaction 2 Ia quarante et uniéme session, voir Annuaire...
1989, vol. 11 (2° partie), p. 79 et 80, par. 229 et 230.

Les articles 1 2 5 et I’annexe de la troisi¢me partie du projet (Mise
en ceuvre de la responsabilité intemnationale et réglement des diffé-
rends) ont été examinés par la Commission a sa trente-huitieme ses-
sion et renvoyés au Comité de rédaction. Pour le texte, voir An-
nuaire... 1986, vol. I (2° partie), p. 37 et 38, note 86.

4 Pour le texte des projets d’articles, voir 2168° séance, par. 2.
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3. Le chapitre II est consacré a la réparation par équi-
valent, mode de réparation qui, en cas d’impossibilité de
restitutio in integrum, consiste en une indemnité pécu-
niaire équivalant a la valeur du dommage causé. Le
terme généralement utilisé en francais pour désigner ce
mode de réparation est celui d’« indemnisation ». Cepen-
dant, ce terme est employé aussi bien en cas de responsa-
bilité€ pour violation d’une obligation internationale que
pour les conséquences préjudiciables découlant d’acti-
vités qui ne sont pas interdites par le droit international
— par exemple en cas de nationalisation —, et le Rap-
porteur spécial a donc bien fait de proposer I’expression
« réparation par équivalent ». M. Razafindralambo ne
juge pas utile de passer en revue toutes les questions
soulevées par cette forme de réparation : la liste qui en
est donnée dans le rapport (ibid., par. 22) semble exhaus-
tive et couvre tous les aspects juridiques dignes de consi-
dération en 1’espece. Aussi se bornera-t-il 4 formuler
quelques remarques.

N

4. M. Razafindralambo ne se hasardera pas & prendre
parti dans la controverse doctrinale relative a I’existence
ou A l'inexistence de régles de droit international préci-
ses concernant les divers aspects du probléme de la répa-
ration par équivalent. Mais comme le Rapporteur spécial
le fait observer, si le nombre et la diversité des cas con-
crets conduisent a exclure I’existence effective de lege
lata de régles tres détaillées, cela n’exclut pas la possibi-
lit¢ d’élaborer raisonnablement de telles regles (ibid.,
par. 28 et 29). L’élaboration de ces régles est d’autant
plus souhaitable que, comme le Rapporteur spécial I’in-
dique judicieusement, le sujet de la responsabilité des
Etats porte sur des situations juridiques dites « secon-
daires », situations dans lesquelles n’importe quel Etat
risque de se trouver autant dans la position d’Etat auteur
ou responsable du dommage que dans celle d’Etat 1ésé,
et que l'un et 'autre peuvent avoir les mémes intéréts
« éventuels » ou « hypothétiques » (ibid., par. 33).

5. M. Razafindralambo déclare qu’en ce qui concerne
la notion de dommage direct ou indirect, 1’étude de la
pratique arbitrale et de la doctrine a conduit le Rappor-
teur spécial a rejeter la distinction entre les deux types de
dommage, en faveur du lien de causalité « clair » et
« continu », voire « ininterrompu ». Mais le Rapporteur
spécial reléve que 1’on fait aussi intervenir & cet égard
les notions de « normalité » et de « prévisibilité » du
dommage. Bien que la condition subjective de prévisibi-
lité semble prévaloir dans la pratique judiciaire, le Rap-
porteur spécial retient encore soit le caractére « im-
médiat » et « exclusif » du lien de causalité, soit
simplement son caractére « exclusif » des lors que les
préjudices causés sont liés « par une série d’événements
dont chacun est lié & ’autre de maniére exclusive par
une relation de cause a effet » (ibid., par. 42). En pré-
sence de tant de qualificatifs, sans doute justifiés, il est
vrai, par I’indécision de la jurisprudence sur la question
de la causalité, I’embarras n’est que naturel, du moins
lorsqu’il s’agit d’opérer un choix. M. Razafindralambo
se demande si le terme « ininterrompu », retenu par le
Rapporteur spécial, ne risque pas d’étre entendu au sens
de « sans solution de continuité » — ce qui semble diffi-
cilement conciliable avec I'idée de la « série d’évé-
nements ». Il s’interroge aussi sur le point de savoir s’il
conviendrait de laisser au juge le soin d’exiger dans un
cas d’espéce la double condition de « normalité » et de

« prévisibilité », laquelle ne figure pas dans le projet
d’article 8. Le Rapporteur spécial semble s’y résigner, en
laissant au juge le soin de choisir parmi les causes con-
comitantes qui ont joué un rdle décisif, mais non exclu-
sif, dans la survenance du préjudice. Il accorde aussi aux
arbitres et aux négociateurs diplomatiques un pouvoir
discrétionnaire d’appréciation a cet égard. M. Razafin-
dralambo se demande également s’il ne s’agit pas en
I’occurrence d’un aveu d’impuissance, peu compatible
avec I’objectif de codification du droit.

6. S’agissant du comportement de I’Etat 1ésé, M. Raza-
findralambo note que le Rapporteur spécial I’envisage
non pas du point de vue de la régle relative a la « négli-
gence ayant contribué au préjudice », ou de 1’absence de
« la diligence due », mais plutdt comme une application
de la regle de la causalité concomitante. Cette position
semble de fait correspondre 2 la thése qu’il défend a pro-
pos de I’incidence de la faute sur I’indemnisation.

7. En ce qui concerne le champ d’application de la ré-
paration par équivalent et la notion de préjudice matériel
subi par I’Etat, le rapport contient des explications suffi-
samment claires et complétes pour se passer de commen-
taires. En particulier, le Rapporteur spécial s’est livré a
une étude fort intéressante de la notion de lucrum ces-
sans, dont il dit avec raison qu’elle est liée a celle de
profit et non & celle de dommage indirect. L’analyse de
la pratique judiciaire et de la doctrine a conduit le Rap-
porteur spécial & conclure que le lucrum cessans peut en
principe faire 1’objet d’une indemnisation par ’effet, en
sus de la présomption de causalité entre le fait illicite et
le préjudice, de la présomption d’existence de profits
pour lesquels des indemnités sont réclamées. Quant aux
méthodes d’€valuation du lucrum cessans, il en existe
plusieurs, comme 1’indique le Rapporteur spécial. L’es-
sentiel est que 1'indemnisation corresponde autani que
possible au dommage réellement subi. De toute maniere,
il apparait difficile d’effectuer un choix qui ne peut que
dépendre des circonstances de 1’espéce et qui, de ce fait,
échappe a toute codification et reléve de 1’appréciation
du juge.

8. M. Razafindralambo précise que le Rapporteur spé-
cial consacre une analyse spéciale au cas de 1’expro-
priation d’une entreprise en activité. Pareille expropria-
tion ne saurait, dans le cadre du sujet, qu’étre illicite. Il
n’est donc pas étonnant que 1’évaluation du lucrum ces-
sans se fasse alors selon le principe de la réparation inté-
grale (restitutio in integrum), au sens large issu de 1’arrét
rendu dans 1’affaire relative a I'Usine de Chorzéw (fond)
[ibid., par. 72].

9. Si la détermination de 1’indemnité obéit au principe
général de la réparation intégrale du préjudice, il n’en est
pas de méme pour ’évaluation proprement dite du /u-
crum cessans : plusieurs méthodes peuvent étre appli-
quées, si bien que, comme le rappelle le Rapporteur spé-
cial, un arbitre a pu estimer, avec raison semble-t-il, que
c’est 12 « une question de fait qui doit étre évaluée par
I’arbitre » (ibid., par. 74). 11 ne saurait donc &tre question
d’inclure, dans le projet d’articles, une disposition tou-
chant le mode d’évaluation de I’indemnité et, de fait, le
Rapporteur spécial s’est contenté de décrire les principa-
les méthodes d’évaluation utilisées, notamment la mé-
thode de 1’actualisation des bénéfices nets.
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10. M. Razafindralambo n’a aucune observation parti-
culigre & formuler & propos des considérations du Rap-
porteur spécial relatives a 1’allocation d’intéréts, a la dé-
termination du dies a quo et du dies ad quem, et 4 la
fixation du taux d’intérét. Il lui semble cependant que
I’allocation d’intéréts est généralement percue comme
étant destinée & indemniser le préjudice supplémentaire
résultant, pour la victime, du temps qui s’est écoulé entre
la survenance de ’acte dommageable, c’est-a-dire le fait
illicite, et le réglement définitif de I’indemnité. Dans
cette hypothése, les intéréts portent sur I’ensemble de
I’indemnité due, sans qu’une distinction soit établie entre
le damnum emergens et le lucrum cessans, et les intéréts
courent 4 compter de la date du dommage, de la date de
la réclamation ou de la date de la sentence. Il n’est pas
rare que de tels intéréts soient calculés sur I’ensemble de
I’indemnité retenue, y compris, en cas d’expropriation il-
licite, celle destinée & compenser la perte de bénéfices,
comme dans 1’affaire Benvenuti et Bonfant SAR.L. c.
Gouvernement de la République populaire du Congo
(1980). Mais le Rapporteur spécial semble insister plus
particulierement sur le cas de la créance d’une somme
d’argent, par exemple un capital, et le fait que 1’allo-
cation d’intéréts sert, dans cette hypothese, & compenser
le manque a gagner résultant de 1’indisponibilité de ce
capital. C’est cette hypotheése qui, semble-t-il, fait 1’objet
du projet d’article 9. Pour cette raison, le Rapporteur
spécial parait avoir opté, en ce qui concerne le dies a
quo, pour une solution différente de 1’un des trois points
de départ retenus par la pratique en ce qui concerne les
intéréts. M. Razafindralambo avoue éprouver des diffi-
cultés a bien saisir la portée de la formule retenue a cet
égard par le Rapporteur spécial.

11. En ce qui concerne le taux d’intérét, M. Raza-
findralambo est enclin 4 faire sienne 1’opinion de Subilia
(ibid., par. 97), qui estime utile de se référer au taux pré-
teur fixé chaque année par la Banque mondiale, car ce
taux a le mérite d’étre accepté pratiquement par tous les
Etats. Il est a noter, cependant, que le Rapporteur spé-
cial, a juste titre semble-t-il, n’a pas cru devoir mention-
ner le taux d’intérét retenu dans le projet d’article 9.

12.  Le chapitre III du rapport traite de la satisfaction
comme mode de réparation spécifique. Etant donné la
nature morale et politique de cette forme de réparation,
le Rapporteur spécial s’est attaché a procéder & une ana-
lyse magistrale et exhaustive de la doctrine, de la juris-
prudence internationale et de la pratique diplomatique. Il
résulte de cette analyse que la satisfaction revét indubita-
blement un caractére punitif et exemplaire (exemplary,
punitive et vindictive en anglais) et qu’elle se distingue
nettement des modes de réparation compensatoire
comme la restitution et la réparation par équivalent. Pour
reprendre le terme abondamment utilisé par le Rappor-
teur spécial, la satisfaction a un caractére « afflictif » ou
pénal. C’est, semble-t-il, & Morelli que le Rapporteur
spécial a emprunté le qualificatif « afflictif » (ibid.,
par. 144 in fine). Si son sens est étymologiquement clair,
son emploi est pour le moins sujet 4 caution. Ce mot,
employé habituellement dans I’expression du droit pénal
francais « peines afflictives et infamantes », signifie, se-
lon le dictionnaire Robert, « qui frappe le criminel dans
son corps, sa vie ». Le caracteére afflictif se traduit donc
par une souffrance, ou une géne de nature physique et, 4
cet égard, pourrait s’appliquer a toutes les peines privati-

ves de liberté. Mais la peine afflictive ne peut s’appli-
quer qu’a une personne physique. L’emploi du mot « af-
flictif » serait donc, en l'occurrence, impropre. Cela
étant, bien que, pour le juriste de droit romain, 1’emploi
du mot « afflictif » risque de créer une certaine confu-
sion et que 1’adjectif « punitif » paraisse largement suf-
fire, M. Razafindralambo pourrait, pour sa part, admettre
que le mot « afflictif » soit pris dans un sens figuré et
placé systématiquement entre guillemets. Quoi qu’il en
soit, il convient avec le Rapporteur spécial que la satis-
faction mérite de faire 1’objet d’un traitement spécifique
dans la partie du projet d’articles relative aux conséquen-
ces juridiques découlant du fait internationalement illi-
cite.

13. M. Razafindralambo note qu’au chapitre V le Rap-
porteur spécial s’est livré & une analyse tout aussi bien
documentée et concluante sur la nécessité d’inclure, par-
mi les conséquences d’un fait internationalement illicite,
des garanties visant a empécher le renouvellement de
celui-ci. Parmi les types de garanties qui peuvent €tre de-
mandées, il a cité les demandes explicites formulées par
des organismes internationaux et tendant & modifier la
législation existante ou a en adopter une nouvelle, et
dans sa présentation orale, il s’est référé a 1'affaire du
« Rainbow Warrior ». 11 a aussi cité a cet égard la procé-
dure de plainte prévue dans le Protocole facultatif se rap-
portant au Pacte international relatif aux droits civils et
politiques. Mais il s’agit, dans ce cas, de plaintes éma-
nant de particuliers. Il y a, en revanche, un exemple plus
pertinent : celui de la procédure prévue aux articles 26
a 34 de la Constitution de 1’Organisation internationale
du Travail, relative aux plaintes déposées par un Etat
membre contre un autre Etat membre. Cette procédure
comporte la création de commissions d’enquéte dont les
conclusions peuvent revétir la force obligatoire de re-
commandations de la Conférence internationale du Tra-
vail elle-méme et viser a la modification des législations
ou des pratiques incriminées, ou a ’adoption de mesures
tendant 4 remédier a certaines situations irréguliéres. A
titre d’exemple, M. Razafindralambo reléve la plainte
déposée par la France contre le Gouvernement panaméen
au sujet de I’application de certaines conventions mariti-
mes. Il semble donc tout a fait indiqué d’accorder aux
garanties de non-répétition un rdle autonome par rapport
aux autres formes de réparation.

14.  Au chapitre V encore, le Rapporteur spécial étudie
le probléme de I’attribution d’une faute 4 un Etat et ex-
plique sa position a ce sujet. Il soutient toit d’abord que
la Commission n’a pas, dans la premiére partie du projet
d’articles, « exclu » la faute des éléments constitutifs du
fait internationalement illicite; & I’appui de cette asser-
tion, le Rapporteur spécial cite I’article 31 (Force ma-
Jjeure et cas fortuit) qui, selon lui, contient une référence
implicite & la faute. Il parait difficile de souscrire sans ré-
serve & cette interprétation. En effet, la force majeure et
le cas fortuit sont des notions qui supposent 1’absence de
toute « faute » et également, de 1’avis de M. Raza-
findralambo, 1’absence de violation d’une obligation gé-
nératrice de responsabilité. Elles peuvent trouver leur
place dans le systtme de « responsabilité objective »
fondée sur un « acte internationalement illicite ». A ce
propos, le Rapporteur spécial a procédé A une analyse
claire et concise des mérites respectifs de la « théorie de
la faute » et de la « théorie objective », et donné une in-
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terprétation originale de 1’attribution d’un comportement
a un Etat : il s’agirait d’une simple opération menée par
I’interpréte du droit — jurisconsulte du ministére des af-
faires étrangéres ou juge international. Le Rapporteur
spécial semble se borner, sur ce point, a décrire
I’opération intellectuelle a laquelle se livre normalement
I’interpréte du droit confronté a4 un cas d’espéce, et a
constater le résultat de cette opération sans s’interroger
sur le fondement de la responsabilité en cause. Or,
comme on I'a souligné dans I’étude établie par le Secré-
tariat, intitulée « Force majeure » et « cas fortuit » en
tant que circonstances excluant I'illicéité : pratique des
Etats, jurisprudence internationale et doctrine », la no-
tion d’« acte internationalement illicite », avec ses deux
éléments (subjectif et objectif), est universellement ac-
ceptée comme point de départ des régles du droit inter-
national régissant la responsabilité des Etats pour les
torts causés au plan international, et ce aussi bien par les
défenseurs de la théorie de la faute Sllb_]eCthe que par les
partisans de la « responsablllte objective »*. M. Raza-
findralambo croit qu’il n’y a donc pas lieu d’examiner a
ce stade la question de savoir si et dans quelle mesure il
convient de tenir compte de 1’élément de faute dans la
définition de I’acte internationalement illicite. Il lui sem-
ble que ce que la Commission doit déterminer, c’est
I’incidence de I’é1ément de faute sur les modes et les de-
grés de réparation. A cet égard, la pertinence d’un tel
élément sur la réparation est, comme on 1’a souligné
dans 1’étude susmentionnée, reconnue par de nombreux
auteurs, y compris les tenants de la responsabilité « ob-
jective ». Le Rapporteur spécial reléve encore quelques
exemples concrets et significatifs, qui attestent la prise
en considération, au moins implicite, par la jurispru-
dence internationale de l’incidence de 1’élément dit
« subjectif » d’un fait internationalement illicite sur la
réparation pécuniaire.

15. M. Razafindralambo souscrit sans réserve a la con-
clusion que tire le Rapporteur spécial de I’étude de la ju-
risprudence et de la pratique diplomatique, et qui con-
firme I’opinion de nombreux auteurs, & savoir que
I’élément dit « subjectif » représenté par la faute, mi-
neure ou majeure, a beaucoup compté en ce qui concerne
a la fois I’entrée en jeu de la satisfaction et la qualité et
le nombre des formes de satisfaction réclamées (ibid.,
par. 188).

16. Par ailleurs, M. Razafindralambo pense qu’il serait
intéressant de répondre a la question posée par le Rap-
porteur spécial (ibid., par. 190), qui est de savoir si et
jusqu’a quel point, d’apres la jurisprudence, la faute d’un
agent subalterne de I'Etat est une faute de 1'Etat lui-
méme, ou si la jurisprudence fait reposer la responsabili-
té de I’Etat sur un fondement purement objectif. Mais a
vrai dire, le probleme semble revétir un intérét plutt
théorique, dans la mesure oli la Commission, comme
M. Razafindralambo 1’espére et comme le Rapporteur
spécial I’'invite 4 le faire, optera, ne fiit-ce qu’aux fins du
développement progressif du droit international, pour
une certaine prise en considération de 1’élément dit « sub-
jectif » en ce qui concerne tant la réparation pécuniaire
que I’entrée en jeu de la satisfaction.

5 Annuaire... 1978, vol. I (1™ partie), p. 197, doc. A/CN.4/315,

par. 511,

17. Passant aux projets d’articles proposés, M. Raza-
findralambo dit qu’il juge préférable la variante A du pa-
ragraphe 1 du projet d’article 8 (Réparation par équiva-
lent), car la variante B, qui vise & la fois la situation
préexistante non rétablie par la restitution en nature et
tout dommage non couvert par celle-ci, est redondante.
Le paragraphe 2 ne suscite aucune objection de sa part.
Par contre, il aurait aimé que le paragraphe 3 spécifie le
caractére direct, normal et raisonnable du manque a ga-
gner. Le paragraphe 4 compléte, semble-t-il, le paragra-
phe précédent pour ce qui est du lien de causalité, mais il
s’agit, en I’occurrence, d’un lien de causalité ininterrom-
pu. Le Rapporteur spécial n’estime donc pas utile de se
référer aux notions de normalité et de prévisibilité, ce
qui risque de donner au paragraphe une portée un peu
trop générale. Le paragraphe 5 vise notamment la négli-
gence de I’Etat l1ésé. Sans se prononcer sur le contenu de
la notion de négligence, considérée par les uns comme
une forme de faute subjective, et par les autres comme
étant Jliée a I’inobservation d’une obligation internatio-
nale de vigilance, M. Razafindralambo se demande pour-
quoi le Rapporteur spécial a fait 1’impasse, dans le para-
graphe 5, sur les circonstances aggravantes du fait
internationalement illicite, susceptibles d’augmenter
I’'indemnité.

18. Le projet d’article 9 (Intéréts) ne vise que les inté-
réts destinés 2 indemniser le manque 2 gagner. Pourquoi
le Rapporteur spécial n’a-t-il pas jugé utile de prévoir
une disposition plus générale, en vertu de laquelle des
intéréts peuvent étre dus pour indemniser le préjudice
supplémentaire résultant du temps qui s’est écoulé entre
I’acte dornmageable et le réglement définitif ? Dans le
cadre restreint du Jucrum cessans, le dies a quo proposé
par le Rapporteur spécial, au paragraphe 1, apparait dif-
férent des trois solutions dont il est question dans le rap-
port (ibid., par. 82 et suiv.) et qui sont considérées
comme celles généralement adoptées par la pratique na-
tionale et internationale. La formule proposée au para-
graphe 2, concernant les intéréts composés, qui pourrait
rester valable dans 1’optique d’une disposition générale
sur les intéréts, serait plus claire si la deuxiéme partie de
la phrase constituait un alinéa initial distinct, ainsi con-
cu : « Le taux d’intérét appliqué est celui qui convient le
mieux pour obtenir une indemnisation intégrale ». Sui-
vrait un deuxiéme alinéa, se lisant comme suit : « Des
intéréts composés sont accordés a cette fin ».

19. Vu les formes vari€es et multiples que revét la sa-
tisfaction, M. Razafindralambo estime que la liste dres-
sée a la fin du paragraphe 1 du projet d’article 10 (Satis-
faction et garanties de non-répétition) devrait Etre
purement indicative, 1’adverbe « notamment » étant in-
séré apreés les mots « satisfaction adéquate ». Dans le
méme ordre d’idées, la forme de satisfaction prévue au
paragraphe 3 devrait faire 1’objet d’une disposition qui
suivrait immédiatement le paragraphe 1.

20. M. CALERO RODRIGUES s’arréte tout d’abord
sur un point de vocabulaire : au tout premier paragraphe
de son deuxi¢me rapport (A/CN.4/425 et Add.1), le Rap-
porteur spécial annonce qu'’il traitera des « conséquences
de fond des faits internationalement illicites ». Or, dans
son rapport préliminaire (A/CN.4/416 et Add.1, par. 20),
il proposait un plan de ftravail prévoyant, pour la
deuxieéme partie du projet, un chapitre II intitul€ « Consé-
quences juridiques découlant d’un délit international »
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qui comporterait une section 1 intitulée « Droits fonda-
mentaux de I’Etat 1ésé... ». Dans ce dernier cas, I’adjectif
substantive, en anglais, semble n’avoir d’autre fin que de
différencier ces droits des droits de 1’Etat en matiére de
procédure, c’est-a-dire des « mesures auxquelles [il] peut
recourir pour obtenir la cessation de I’infraction... », qui
font I’objet de la section 2. M. Calero Rodrigues ne sait
pas si I’adjectif substantive est employé au paragraphe 1
du deuxiéme rapport avec la méme intention restrictive,
mais cela a au moins le mérite d’attirer 1’attention sur
une distinction qui pourrait avoir son importance lorsque
la Commission détaillera les conséquences d’un fait in-
ternationalement illicite dans la deuxiéme partie du pro-
jet d’articles.

21. Selon M. Calero Rodrigues, on peut dire de toutes
les conséquences envisagées par la Commission que ce
sont des conséquences juridiques, puisqu’elles résultent
du fonctionnement de régles juridiques. Mais en pous-
sant les choses un peu plus loin, on peut appeler ainsi les
conséquences qui jouent uniquement sur le plan juridi-
que. S’il faut rétablir une sitvation juridique, il faut res-
taurer des rapports juridiques. Dans certains cas, cepen-
dant, le fait internationalement illicite peut causer un
dommage matériel que le simple rétablissement de la si-
tuation juridique antérieure ne suffit pas a réparer. On
peut dire que les obligations créées en pareil cas sont des
conséquences de fond, différentes donc des conséquen-
ces juridiques stricto sensu.

22. M. Calero Rodrigues note que les conséquences
d’un fait internationalement illicite, énumérées par le
Rapporteur spécial, comprennent la cessation, la restitu-
tion en nature, la réparation par équivalent et la satisfac-
tion, y compris les garanties de non-répétition. La pre-
miére conséquence n’existe que sur le plan juridique :
c’est une conséquence juridique stricto sensu. La
deuxieme joue a la fois sur le plan juridique et sur le
plan matériel : elle est donc en partie une conséquence
juridique et en partie une conséquence de fond. Les deux
derniéres ne visent pas a4 modifier une situation juridi-
que, et jouent sur le plan matériel seulement dans le cas
de la réparation par équivalent, et sur le plan moral dans
celui de la satisfaction. Cette distinction devrait contri-
buer 2 dissiper les doutes que semble entretenir le Rap-
porteur spécial. Dans son rapport préliminaire, ce dernier
constatait que « la restitution en nature ne constitue pas
toujours nécessairement, in concreto, le mode de répara-
tion adéquat, complet et autosuffisant d’un fait interna-
tionalement illicite » (ibid., par. 117). Autrement dit, si
la restitution en nature est indispensable pour rétablir la
situation sur le plan juridique, elle peut ne pas suffire si
I’on quitte ce plan. Aussi le Rapporteur spécial déclare-
t-il dans son deuxieme rapport que « la réparation par
équivalent, ou indemnisation, est la forme de réparation
le plus souvent recherchée a la suite d’un fait internatio-
nalement illicite » (A/CN.4/425 et Add.1, par. 2). En tant
que conséquence juridique stricto sensu, la restitution est
irremplagable. En tant que conséquence de fond, la répa-
ration par équivalent peut étre plus efficace.

23. Le Rapporteur spécial s’appuie sur de nombreux
auteurs pour faire valoir la fonction d’indemnisation que
joue essentiellement la réparation par équivalent. On
pourrait méme soutenir qu’elle ne devrait avoir que cette
fonction. Elle doit, comme il est dit dans le deuxi¢me
rapport, tendre « a réparer le préjudice « matériel » subi

par I’Etat 1ésé qui n’a pas encore été et ne peut étre répa-
1€ par la restitution en nature » (ibid., par. 52). A ce pro-
pos, en ce qui concerne les explications que donne le
Rapporteur spécial sur les termes employés au paragra-
phe 3 et dans la note 4 du deuxiéme rapport, M. Calero
Rodrigues estime que la Commission devrait réserver le
mot damage (« dommage ») aux conséquences matériel-
les ou morales, et le mot injury (« préjudice ») aux con-
séquences juridiques. Mais la question qui se pose est de
savoir comment déterminer les dommages qui sont in-
demnisables. Les deux éléments traditionnellement invo-
qués ne semblent pas trés utiles. Le premier est la dis-
tinction entre dommage direct et dommage indirect,
laquelle, bien qu’en usage depuis longtemps, semble
soulever plus de problémes qu’elle n’en résout. Le se-
cond est la notion de « prévisibilité », critére que le Rap-
porteur spécial semble accepter et qui, selon lui, « pré-
vaut dans la pratique judiciaire » : il en trouve un
« exemple clair » dans 1’affaire des Colonies portugaises
(incident de Naulilaa) [ibid., par. 38]. Mais c’est juste-
ment un cas controversé, comme le montrent les sources
citées par le Rapporteur spécial lui-mé€me. Au demeu-
rant, la notion de prévisibilité ajoute un élément de sub-
jectivité qu’il conviendrait d’éviter. Le Rapporteur spé-
cial n’en fait d’ailleurs plus mention dans son résumé sur
le critére du lien de causalité (ibid., par. 42). Quant aux
« causes concomitantes », considérées du point de vue
de I’indemnisation, elles ne devraient ouvrir droit qu’a
des dommages-intéréts partiels, a raison de leur efficaci-
té relative.

24. M. Calero Rodrigues observe que ces notions, in-
hérentes au principe de I’indemnisation, sont consacrées
aux paragraphes 4 et 5 du projet d’article 8. Si leur libel-
1€ laisse peut-&tre encore a désirer, ces dispositions lui
paraissent tout a fait acceptables quant au fond, car elles
établissent les rapports entre I’Etat auteur de I’acte illi-
cite et I’Etat qui a subi un dommage en conséquence de
cet acte.

25. M. Calero Rodrigues constate que, dans ses autres
paragraphes, ’article 8 vise a indiquer les cas dans les-
quels une réparation par équivalent doit intervenir, la na-
ture du dommage indemnisable, et enfin la nature de
I’indemnisation. Le premier point fait 1’objet du paragra-
phe 1, pour lequel le Rapporteur spécial propose deux
variantes, qui ne semblent différer que par leur libellé.
M. Calero Rodrigues préfere la variante A, parce qu’elle
est plus courte, encore que sa formulation appelle
quelques corrections.

26. Le paragraphe 2 de I’article 8 stipule que I'indem-
nisation doit couvrir « tout dommage susceptible d’éva-
luation économique causé a I’Etat 1ésé... y compris tout
dommage moral subi par des ressortissants de 1’Etat 1é-
sé ». En précisant que le dommage & réparer doit étre
« susceptible d’évaluation économique », cette disposi-
tion n’a sans doute pas pour but de donner aux tribunaux
des instructions quant 4 la maniére d’évaluer le dom-
mage. Elle vise simplement 2 poser un principe évident,
mais fondamental : pour étre indemnisé sous forme pé-
cuniaire, le dommage doit pouvoir étre évalué en termes
économiques. Qu’en est-il alors du « dommage mo-
ral » ? Dans son rapport, le Rapporteur spécial déclare
que « la pratique et la doctrine en droit international
montrent que le préjudice moral (ou extrapatrimonial)
résultant pour les particuliers d’un fait internationale-
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ment illicite doit €tre indemnisé en tant que partie inté-
grante du prejudlce principal subi par I’Etat 1ésé » (ibid.,
par. 9), et il renvoie notamment aux affaires du « Lusita-
nia » (ibid., par. 10) et des Héritiers de Jean Maninat
(ibid., par. 12). Mais pour M. Calero Rodrigues, il s’agit
la d’affaires exceptionnelles. On a, en fait, plus souvent
tendance a évaluer le dommage extrapatrimonial sous
ses aspects ou selon ses conséquences économiques ou
matériels, a partir desquels on peut calculer une indemni-
sation. C’est bien ce qui s’est passé dans I’affaire du Dé-
troit de Corfou (ibid., par. 57) et dans celle du « Lusita-
nia » (ibid., par. 56). En cas de déces, de Iésion
corporelle, de détention, etc., il est relativement facile
d’évaluer financiérement le dommage & indemniser.
Mais c’est pratiquement impossible en cas de souffrance
morale, lorsqu’il s’agit, par exemple, d " humiliation, de
honte ou d’outrage. Cela ne signifie pas que la personne
ainsi 1ésée ne doit pas demander satisfaction (au sens gé-
néral indiqué au paragraphe 18 du rapport), mais en con-
sidérant une telle satisfaction comme une réparation par
équivalent, on enfreint le principe selon lequel la répara-
tion par équivalent a exclusivement une fonction
d’indemnisation.

27. C’est pourquoi M. Calero Rodrigues ne peut sous-
crire 2 la proposition contenue dans le paragraphe 2 de
I’article 8, aux termes de laquelle I’indemnisation couvre
« tout dommage susceptible d’évaluation économique...
y compris tout dommage moral subi par des ressortis-
sants de ’Etat 16sé ». Il faudrait dire soit « ... tout dom-
mage susceptible d’évaluation économique, causé a
I’Etat 1€s€ ou a ses ressortissants », soit « ... tout dom-
mage matériel causé a I’Etat 1ésé ou a ses ressortis-
sants ». La notion de « dommage moral subi par des res-
sortissants de ’Etat 1ésé » devrait étre, sous une forme
ou sous une autre, transférée dans le projet d’article 10,
qui est consacré a la satisfaction et qui mentionne les
« dommages-intéréts symboliques ou punitifs » (par. 1).
Comme le dit le Rapporteur spécial lui-méme, en
s’appuyant sur plusieurs exemples, « en ce qui concerne
le dommage moral causé aux personnes physiques, il
n’est pas rare de trouver dans la jurisprudence internatio-
nale des cas ot des arbitres ont expressément qualifié de
« satisfaction » et non de « réparation pécuniaire »
’octroi d’une somme en réparation d’'un dommage de ce
type » (A/CN.4/425 et Add.1, par. 17). Si ’on élimine
donc du paragraphe 2 de I'article 8 la référence au
« dommage moral subi par des ressortissants de I"Etat 1é-
s€ », il ne reste plus que 1’obligation d’indemniser le
dommage matériel ou « susceptible d’évaluation écono-
mique », ce qui est la fonction essentielle de la répara-
tion par équivalent.

28. Cependant, M. Calero Rodrigues estime qu’il faut
développer encore la notion de dommage matériel. C’est
ce que font le paragraphe 3 de I’article 8, puis I’article 9.
Le paragraphe 3 de I’article 8 porte sur la question
générale du damnum emergens et du lucrum cessans.
Elle est magistralement traitée aux paragraphes 63 a4 76
du rapport, qui font honneur au Rapporteur spécial et a la
Commission. C’est précisément la qualité de cette ana-
lyse qui fait pilir le paragraphe 3 de I’article 8, laissant
M. Calero Rodrigues insatisfait, sans qu’il puisse formu-
ler de reproche particulier.

29. Le projet d’article 9 suscite des doutes beaucoup
plus fondés. Le Rapporteur spécial a consacré une partie

considérable de son rapport 2 la question des intéréts. Le
principe méme ne semble guére faire de doute. Comme
le Rapporteur spécial 1’indique dans son rapport, « les
auteurs s’accordent, semble-t-il, pour estimer que le
paiement d’intéréts sur le montant de ’indemnité due
pour le dommage principal n’est pas moins obligatoire
en droit international qu’en droit interne » (ibid.,
par. 77); plus loin, il ajoute que « la pratique internatio-
nale semble favorable a I’allocation d’intéréts s’ajoutant
au principal de I’indemnité » (ibid., par. 80). C’est bien
ce que consacre l’article 9 en son paragraphe 1, pour
chercher ensuite & régler deux questions controversées :
celle du dies a quo et du dies ad quem des intéréts et
celle des intéréts composés. Aprés avoir passé en revue
diverses décisions et analyses doctrinales, le Rapporteur
spécial est arrivé a la conclusion que le dies a quo doit
étre la date du dommage, et le dies ad quem celle du
paiement effectif de 1’indemnité (ibid., par. 92 et 94). Si
le dies ad quem est clairement indiqué a I’alinéa b du pa-
ragraphe 1 de l’article 9, la définition du dies a quo, 2
I’alinéa a, est beaucoup moins claire.

30. Pour ce qui est des intéréts composés, le paragra-
phe 2 de I'article 9 indique qu’ils sont accordés « en tant
que de besoin en vue d’assurer une indemnisation inté-
grale » et que « le taux d’intérét appliqué est celui qui
convient le mieux pour obtenir ce résultat ». Cette fagon
de présenter les choses ne sera guére utile aux Etats et
aux tribunaux, si ce n’est qu’elle leur indique qu’il n’est
pas exclu de prévoir I'octroi d’intéréts composés dans
une sentence. M. Calero Rodrigues rappelle que, dans la
section A.3 du chapitre II du rapport (ibid., par. 26
et suiv.), le Rapporteur spécial passe en revue les proble-
mes que souléve la détermination des régles du droit
international général applicables a la réparation par équi-
valent, et examine le 16le que la CDI peut jouer dans la
codification de ces reégles et dans le développement pro-
gressif du droit international grice au présent projet
d’articles. On peut le suivre dans son optimisme, mais
avec prudence. Ainsi, les dispositions relatives aux inté-
réts ne sont-elles pas trop détaillées pour figurer dans le
projet, méme si certaines d’entre elles — le paragraphe 2
de Larticle 9, notamment — ne fixent pas de régles trés
précises ? Peut-étre le paragraphe 3 de I’article 8 —
celui-la méme qui inspire quelques réticences a M. Ca-
lero Rodrigues — pourrait-il &tre reformulé de maniére a
mentionner la question des intéréts. En ce cas, 1’article 9
pourrait étre purement et simplement supprimé.

31. Pour conclure, M. Calero Rodrigues dit qu’il con-
sacrera la suite de son analyse au projet d’article 10, sur
la satisfaction et les garanties de non-répétition. Il se
propose de reprendre son exposé 2 une séance ultérieure.

32. M.JACOQOVIDES déclare que, tout en appartenant a
la branche du droit international classique et bien que so-
lidement établi sur une pratique et une jurisprudence
abondantes, le sujet de la responsabilité des Etats est tou-
jours plus d’actualité. Il est donc d’autant plus important
de s’attacher a son examen afin de le mener au plus tot a
son terme.

33. M. Jacovides souhaiterait tout d’abord faire deux
observations d’ordre général. Premiérement, une fois
que la Commission aura achevé ses travaux sur le sujet,
bien des problémes rencontrés dans 1’élaboration du pro-
jet de code des crimes contre la paix et la sécurité de
I’humanité et du projet d’articles sur la responsabilité in-
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ternationale pour les conséquences préjudiciables décou-
lant d’activités qui ne sont pas interdites par le droit
international auront été réglés ou seront envisagés alors
sous un autre jour: C’est donc 12 une raison supplémen-
taire de progresser plus rapidement dans la présente
étude.

34. Deuxi¢émement, le temps n’est plus ol la responsa-
bilité des Etats était axée sur le dommage causé a des
étrangers et répondait aux exigences d’un petit nombre
d’Etats développés et puissants, souvent au détriment
d’Etats plus faibles et moins développés. Grace au déve-
loppement et a 1’acceptation de la notion de jus cogens
dans la Convention de Vienne de 1969 sur le droit des
traités, et grace a I’existence de régles hiérarchiquement
supérieures, énoncées dans la Charte des Nations Unies,
le sujet de la responsabilité des Etats repose actuellement
sur une assise beaucoup plus large. Qui plus est, la CIJ
reconnait, elle aussi, qu’il existe des obligations erga
omnes et que I'intérét de I’ensemble de la communauté
internationale doit étre diiment pris en compte. Le sujet a
I’examen est donc une illustration du développement
progressif du droit international.

35. Pour M. Jacovides, la Commission doit veiller a ne
pas décevoir I’attente de la communauté internationale
et, en particulier, des nouveaux Etats apparus apres
qu’eurent été formulées les régles classiques du droit
international en la matiere. Elle ne doit pas se laisser dé-
passer par 1’évolution actuelle des idées en droit inter-
national, sur les crimes internationaux par exemple, ni
par 1’évolution de la situation internationale, et elle ne
doit pas manquer non plus de saisir les occasions que lui
offre le revirement positif des grandes puissances qui en
sont venues a accepter la notion de reglement obligatoire
des différends par des tiers. Cette procédure rapide et ef-
ficace, qui, du fait des réalités politiques, échappait na-
guere a la communauté internationale des juristes dans
des domaines comme le droit des traités et le droit de la
mer, est dorénavant a portée de la main. La Commission
devrait s’efforcer de 1’inclure dans la troisi¢éme partie du
présent projet d’articles, consacrée & la mise en oceuvre
de la responsabilité et au réglement des différends, voire
dans le corps méme du projet de convention.

36. Aux précédents projets d’articles, sur la cessation
d’un fait internationalement illicite 4 caractere continu
(art. 6) et sur la restitution en nature (art. 7) — M. Jaco-
vides souscrit ici sans réserve a I’idée d’accorder la prio-
rité au rétablissement d’une situation par la restitution en
nature, chaque fois que la restitution est pratiquement et
juridiquement possible et, de fait, indispensable s’il y a
eu violation du jus cogens —, le Rapporteur spécial a
ajouté, dans son deuxiéme rapport (A/CN.4/425 et
Add.1), trois projets d’articles accompagnés d’une docu-
mentation fort riche qu’il a trés bien analysée.

37. S’agissant du projet d’article 8, sur la réparation
par équivalent, M. Jacovides opte pour la variante A pro-
posée pour le paragraphe 1. Les questions en jeu dans les
articles proposés ont donné lieu & un débat intéressant
et, a certains égards, animé. Ainsi, M. Graefrath
(2168° séance) a avancé des faits et des chiffres, qui inci-
tent A la réflexion, pour illustrer les difficultés suscitées
par I’emploi des mots « dommage susceptible d’éva-
luation économique », au paragraphe 2 de I’article 8. Il a
également plaidé de fagon convaincante contre 1’idée
d’inclure, dans le projet d’article 10, la notion de

« dommages-intéréts punitifs » qui, bien que reposant
sur la pratique dans le passé, n’a peut-Etre pas sa place
en droit contemporain. Cet exemple illustre 1’observation
que M. Jacovides a faite, au début de son intervention,
sur le rapport entre le projet de code des crimes contre la
paix et la sécurité de ’humanité et la responsabilité des
Etats. L’élément punitif et, par conséquent, les
dommages-intéréts punitifs releveraient davantage du
projet de code, dans le cas d’un crime international, que
de la réparation ou de la satisfaction envisagées dans le
cadre de la responsabilité des Etats.

38. Enfin, M. Jacovides se réserve le droit de faire de
nouvelles observations a un stade ultérieur du débat.

La séance est levée a 11 h 20 pour permettre
au Comité de rédaction de se réunir.

2170° SEANCE
Jeudi 7 juin 1990, a 10 heures
Président : M. Jiuyong SHI

Présents : M. Al-Khasawneh, M. Arangio-Ruiz,
M. Barboza, M. Barsegov, M. Beesley, M. Bennouna,
M. Calero Rodrigues, M. Eiriksson, M. Francis,
M. Graefrath, M. Hayes, M. Illueca, M. Jacovides,
M. Koroma, M. Mahiou, M. Njenga, M. Ogiso, M. Paw-
lak, M. Pellet, M. Razafindralambo, M. Roucounas,
M. Solari Tudela, M. Thiam, M. Tomuschat.

Responsabilité des Etats (suite) [A/CN.4/416 et
Add.1', A/CN.4/425 et Add.1?, A/CN.4/L.443, sect. C]

[Point 3 de I’ordre du jour]

Deuxiéme partie du projet d’articles’
DEUXIEME RAPPORT DU RAPPORTEUR SPECIAL (suite)

ARTICLE 8 (Réparation par équivalent)
ARTICLE 9 (Intéréts) et

1 Reproduit dans Annugire... 1988, vol. II (1 partie).

2 Reproduit dans Annuaire... 1989, vol. II (1™ partie).

3 La premitre partie du projet d’articles (Origine de la responsabili-
té internationale), dont les articles 1 & 35 ont ét€ adoptés en premigre
lecture, figure dans Annuaire... 1980, vol. II (2° partie), p. 29 et suiv.

Les articles 1 a 5 de 1a deuxiéme partie du projet (Contenu, formes
et degrés de la responsabilité internationale), adoptés provisoirement
par la Commission & ses trente-cinquiéme et trente-septiéme sessions,
figurent dans Annuaire... 1985, vol. 11 (2° partie), p. 24. Pour le texie
des autres articles de la deuxieme partie du projet — articles 6
a 16 —, que la Commission a renvoyés au Comité de rédaction a ses
trente-sixieme et trente-septieme sessions, ibid., p. 20, note 66. Pour
le texte des nouveaux articles 6 et 7 de la deuxieme partie, renvoyés
au Comité de rédaction a la quarante et unieéme session, voir An-
nugire... 1989, vol. II (2° partie), p. 79 et 80, par. 229 et 230.

(Suite de la note page suivante.)



