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le Rapporteur spécial, notamment & la section D du cha-
pitre III, le caractére afflictif ne concerne que la satisfac-
tion et constitue ainsi un élément qui donne son autono-
mie 2 la satisfaction par rapport aux autres modes de ré-
paration. D’autres membres de la Commission contestent
cette facon de voir les choses et jugent inopportun
d’introduire une coloration punitive dans ce domaine.
M. Mahiou a le sentiment que les uns comme les autres
ont en partie raison, et ce pour les motifs suivants. D’une
part, il semble que les régles de la réparation doivent re-
poser sur la base la plus objective possible, étant donné
qu’en matieére de responsabilité en droit international il
faut se soucier essentiellement de la réparation du dom-
mage, sans chercher a introduire 1’idée de sanction, avec
tous les aspects subjectifs dont elle est assortie et les
complications qu’elle peut engendrer dans la codifica-
tion et 1’application des régles pertinentes. Mais, d’autre
part, toute condamnation a réparer, quelle qu’elle soit,
comporte, qu’on le veuille ou non, un aspect punitif,
comme est présente, derriere le fait illicite, la notion de
faute. La responsabilité peut découler d’un fait illicite
qui est un crime international (art. 19 de la premiére par-
tie du projet) et il faut bien constater qu’un tel crime ne
peut pas ne pas influer sur le régime de la réparation. Il
reste & se demander s’il est utile pour le sujet, au stade
du projet d’article 10, d’introduire cette empreinte afflic-
tive ou s’il ne vaut pas mieux revenir sur cet aspect au
moment d’envisager les conséquences d’un crime inter-
national. M. Mahiou penche pour la deuxieéme approche
et pense que l’on peut traiter des dommages-intéréts au
paragraphe 1 de I’article 10 sans évoquer leur caractere
afflictif ou punitif.

74. En ce qui concerne les garanties de non-répétition,
la aussi, M. Mahiou souscrit largement aux explications
et aux démonstrations du Rapporteur spécial qui fait res-
sortir la pertinence d’une telle régle, comme ’avait déja
d’ailleurs fait le précédent Rapporteur spécial dans son
argumentation.

75. La demniére observation de M. Mahiou porte sur les
limites que peut ou que doit rencontrer la satisfaction. Le
Rapporteur spécial a raison de rappeler quelques exem-
ples historiques des abus et des dangers li€s a certaines
formes de satisfaction. Il est donc juste de fixer des limi-
tes a la satisfaction, comme il est fait au paragraphe 4 de
I’article 10. Certains membres de la Commission ont
émis des doutes sur ’opportunité d’évoquer les exigen-
ces humiliantes dont il est question dans ce paragraphe.
Pour M. Mahiou, méme si de telles exigences sont deve-
nues rares dans le monde contemporain, il faut néan-
moins veiller & ce qu’a I’avenir la réparation n’ait jamais
une telle portée, et & ce que certains comportements, que
’on croyait appartenir a un passé révolu, ne puissent ré-
apparaitre a travers certaines formes de satisfaction. La
question qui peut se poser est celle de la rédaction d’une
telle disposition.

76. En conclusion, M. Mahiou pense que les projets
d’articles 8 2 10 méritent d’étre renvoyés au Comité de
rédaction.

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. BENNOUNA félicite le Rapporteur spécial de -
son deuxiéme rapport (A/CN.4/425 et Add.1), fort bien
documenté, qui fournira a la Commission les éléments
nécessaires pour achever ses travaux sur le projet
d’articles.

2. 11 admet volontiers la distinction établie, dans le rap-
port, entre la réparation par équivalent et la satisfaction,
tout en étant conscient des ambiguités qu’elle comporte
et que le Rapporteur spécial a lui-méme relevées (ibid.,
par. 4). Il admet également que I’indemnisation vise
en priorité le dommage matériel, mais qu’elle puisse
s’étendre a la réparation du dommage moral causé aux
ressortissants de 1’Etat 1ésé. Il admet encore que la satis-

1 Reproduit dans Annuaire... 1988, vol. II (1™ partie).
2 Reproduit dans Annuaire... 1989, vol. 11 (1™ partie).

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

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

Les articles 1 a 5 et I’annexe de la troisiéme partie du projet (Mise
en ceuvre de la responsabilité internationale et réglement des diffé-
rends) ont ét¢ examinés par la Commission a sa trente-huitieme scs-
sion et renvoyés au Comité de rédaction. Pour le texte, voir An-
nuaire... 1986, vol. 11 (2° panie), p. 37 et 38, note 86.

4 Pour le texte des projets d’articles, voir 2168° séance, par. 2.



174 Comptes rendus analytiques des séances de la quarante-deuxiéme session

faction puisse viser presque exclusivement le dommage
moral ou juridique causé a I’Etat. Quant a I’incidence de
la faute sur les formes et les degrés de la réparation, elle
fait I’objet de développements savants, certes, mais théo-
riques, dont M. Bennouna ne voit pas bien a priori
I’intérét pratique au stade actuel des travaux de la Com-
mission.

3. Dans le chapitre II du rapport, que M. Bennouna
juge le plus important et qui est consacré a la réparation
par équivalent, le postulat de base du Rapporteur spécial
est le suivant :

[...] Normalement, on ne se trouve pas confronté — comme c’est le
cas quand on s’occupe principalement ou exclusivernent du dévelop-
pement et de la codification des régles dites « primaires » — a des in-
téréts et des positions antagonistes déterminés, actuels ou prévisibles,
tels que ceux que I’on rencontre inévitablement quand on traite (de
lege lata ou ferenda) du régime des cours d’eau intemationaux, du
régime de la mer, du régime des relations économiques internationales
ou du droit de ’environnement. {...} Jusqu’ici toutefois, en ce qui con-
cemne les conséquences purement matérielles d’un fait illicite, et en
particulier en ce qui concerne les regles en vigueur ou qui devraient
I’étre dans le dornaine de la réparation pécuniaire, il semblerait que
tous les Etats aient les mémes intéréts « éventuels » ou « hypothéti-
ques ». [...] ({bid., par. 33.)

Ainsi, selon ie Rapporteur spécial le domaine de la répa-
ration serait miraculeusement a 1’abri des antagonismes
et des inégalités qui caractérisent généralement les rela-
tions entre Etats. Ce postulat, si séduisant qu’il puisse
paraitre, est trés discutable; il ne résiste pas & 1’analyse
des relations interétatiques ou de la pratique diplomati-
que. D’ailleurs, les sentences arbitrales et les décisions
judiciaires citées dans le rapport datent d’une époque ré-
volue et ne peuvent &tre détachées de leur contexte histo-
rique. Il faudrait se pencher sur les accords d’indem-
nisation conclus entre des Etats se trouvant 2 un stade de
développement différent ainsi qu’entre des pays ancien-
nement colonisés et leur ancienne métropole. Cette ana-
lyse permettrait de faire les constatations suivantes.

4. Premitrement, précise M. Bennouna, les possibilités
de violation du droit international sont inégalement par-
tagées. Deuxiemement, les Etats sont loin d’étre tous
également disposés a se préter a un réglement conforme
au droit. Troisi€mement, la réparation pour un acte illi-
cite donné s’inscrit dans un contexte particulier qui ca-
ractérise les relations entre Etats, par exemple entre une
métropole et son ancienne colonie, entre un Etat exporta-
teur et un Etat importateur de capitaux, ou entre un Etat
créancier et un Etat débiteur. Quatriemement, il découle
de ce qui précéde que la relation n’est pas toujours réci-
proque. A ce propos, M. Bennouna cite William Bishop
qui, dans un cours donné€ & I’Académie de droit inter-
national de La Haye en 1965, observait que, si les Etats-
Unis d’Amérique ont jugé I’institution juridique de la
responsabilité des Etats raisonnablement satisfaisante,
c’est que, comme ils accueillent des étrangers sur leur
sol aussi bien qu’ils envoient leurs propres ressortissants
a I’étranger, ils ont envisagé la question a la fois en tant
que demandeur potentiel et en tant que défendeur poten-
tiel; en revanche, un Etat dont les ressortissants s’expa-
trient peu, mais qui regoit de nombreux étrangers sur son
territoire risque de se trouver beaucoup plus souvent
dans la position du défendeur dans les affaires de récla-
mation entre Etats’,

SW. W. Bishop, « General course of public international law,
1965 », Recueil des cours de I’ Académie de droif international de La
Haye, 1965-11, Leyde, Sijthoff, 1965, tome 115, p. 419 et 420.

5. 1l peut donc y avoir des oppositions d’intéréts, selon
la situation de chaque partie, et un principe abstrait en
matiere de réparation peut se révéler souvent insuffisant
pour les surmonter. En outre, estime M. Bennouna, en
dépit de la formule classique selon laquelle 1’Etat, en
prenant fait et cause pour ses ressortissants, exerce son
propre droit, et méme si on accepte 1’explication donnée
par Reuter et reprise dans le rapport (ibid., note 110), les
intéréts de 1’Etat ne coincident pas toujours avec ceux de
ses ressortissants.

6. Cinquiémement, les capacités financiéres et écono-
miques des Etats sont trés inégales. Par conséquent, si
I’on ne veut pas aboutir a des absurdités, M. Bennouna
considére qu’il faut, en matiére d’indemnisation, tenir
compte de la capacité financiére des Etats. Ainsi, dans
I’affaire de la Responsabilité de I' Allemagne a raison
des actes commis postérieurement au 31 juillet 1914 et
avant que le Portugal ne participdt a la guerre (ibid.,
par. 25), le tribunal avait invoqué 1’article 232, al. 1, du
Traité de Versailles, dans lequel les puissances alliées re-
connaissaient que la simple réparation des pertes propre-
ment dites causées par 1’ Allemagne depasseralt sa capa-
cité financiere. De méme, dans un article récent’, Ignaz
Seidl-Hohenveldern conclut que les arbitres cherchent
souvent a concilier les prévisions légitimes d’un inves-
tisseur et la capacité de paiement de 1’Etat hote.

7. Sixiemement, selon M. Bennouna, il faudrait tenir
compte, en mati¢re de réparation, de toutes les circons-
tances, y compris de la structure des Etats considérés,
cette structure étant trés différente d’un pays a I’autre et
pouvant influer sur la réparation. A supposer, par exem-
ple, qu'un Etat céde 2 vil prix ses ressources naturelles
pour cinquante ans, ou conclue des contrats manifeste-
ment contraires a ses intéréts nationaux, cette situation
devrait-elle nécessairement donner lieu A une réparation

totale, couvrant aussi le manque a gagner sur les cin-
quante ans & venir ?

8. C’est a la lumitre de ces considérations générales
que M. Bennouna envisage d’examiner les articles pro-
posés. En ce qui concerne, tout d’abord, le projet
d’article 8, il estime lui aussi que la notion de dommage
susceptible d’évaluation économique (par. 2) est trop im-
précise et que la Commission ne pourra pas se contenter
des formules générales et abstraites employées aux para-
graphes 2 et 3 de I’article, qui traitent de deux aspects
essentiels de la réparation.

9. M. Bennouna pense que, dans son libellé actuel, le
paragraphe 4 ne sera pas d’un grand secours dans la pra-
tique, 2 moins que 1’on ne qualifie avec pius de précision
le lien de causalité ininterrompu, de fagon a exclure les
cas ot il est si ténu et si lointain que sa prise €n considé-
ration peut conduire a des résultats inéquitables. A cet
effet, il faudrait reprendre au paragraphe 4 les deux con-
ditions indiquées par le Rapporteur spécial, & savoir
I’exigence objective de normalité et 1’exigence subjec-
tive de prévisibilité (ibid., par. 37), ce qui permettrait
d’atténuer I’effet d’une chaine ininterrompue et donne-
rait a I’arbitre ou au juge des critéres d’appréciation plus

61, Seidl-Hohenveldem, « L’évaluation des dommages dans les ar-
bitrages transnationaux », Annuaire frangais de droit international,
1987, vol. XXXIIIL, p. 7.
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concrets. La jurisprudence citée dans le rapport les con-
firme d’ailleurs toutes deux (ibid., par. 38 et suiv.).

10. M. Bennouna estime que le paragraphe 3, relatif au
lucrum cessans, est 1édigé en termes trop généraux et
s’applique apparemment a tout manque a gagner. Bien
entendu, la question du lien de causalité est liée a la dé-
termination du lucrum cessans, puisque 1’indemnisation
sera fonction du lien de causalité entre le fait illicite et le
manque a gagner. Le probleme théorique tient a ce que
le Iucrum cessans est simplement un profit éventuel et ne
devrait normalement donner lieu 4 indemnisation que s’il
existe un minimum de certitude quant a sa réalisation ef-
fective. Il faut donc concilier I’exigence de certitude et le
souci de couvrir un profit éventuel qui ne s’est pas en-
core matérialisé. Il y aurait donc lieu de tempérer la régle
générale posée au paragraphe 3 par une référence aux
circonstances de 1’espéce et a 1'équité — laquelle est
maintenant retenue dans la jurisprudence internationale
comme fondement d’une régle de droit. M. Bennouna re-
l&ve, & ce propos, que le Rapporteur spécial évoque dans
son rapport ’affaire Shufeldt, dans laquelle I’arbitre a
déclaré que « le lucrum cessans doit étre le fruit direct
du contrat et ne doit €tre ni trop lointain ni trop hypothé-
tique » (ibid., par. 66). Dans I'affaire de I'Usine de
Chorzow (fond) [ibid.], 1a CPJI n’avait accordé d’indem-
nité au titre du lucrum cessans que pour la période allant
de la date de I’expropriation 2 celle du jugement. A pro-
pos de cette affaire, Derek Bowett a conclu, dans un ar-
ticle récent’, que, méme en cas d’expropriation illicite, le
manque a gagner ne pouvait donner lieu & indemnisation
que pour une courte période. Le méme auteur montre
également, a travers un :certain nombre d’affaires con-
temporaines, qu’en cas ' d’expropriation, tant licite
qu’illicite, I’indemnisation du lucrum cessans n’a pas
toujours été accordée.

11. M. Bennouna rappelle que, dans une affaire
d’expropriation, AMCO Asia Corporation c. Indonésie
(ibid., par. 75), le tribunal a évoqué, a propos du lucrum
cessans, le « préjudice direct et prévisible ». Cette notion
de prévisibilité, qui revient constamment, devrait étre re-
prise dans le projet d’articles. En retenant également
I’'idée de prévisions légitimes du concessionnaire, qui
apparait dans certaines.affaires, notamment AMINOIL c.
Koweit (ibid.), on devrait parvenir & une indemnisation
appropriée et équitable, pour reprendre la formule utili-
sée dans D’affaire LIAMCO c. Gouvernement libyen
(ibid.).

12. M. Bennouna est d’accord avec M. Shi (2171°
séance) au sujet de la notion d’indemnisation appropriée,
qui a beaucoup évolué au cours des dix & quinze dernie-
res années. C’est ainsi:que, dans la réclamation formulée
contre 1’Union soviétique 2 la suite de la désintégration
du satellite nucléaire soviétique Cosmos-954, le Canada
a déclaré :

[...] Pour calculer le montant de la réparation réc]amée, le Canada a
appliqué les crittres pertinents établis par les principes généraux du
droit intemational selon lesquels des indemnités équitables doivent
étre versées, en demandant seulement & étre indemnisé des coiits rai-
sonnables dont la cause immédiate est I’intrusion du satellite et le dé-

pot de débris et qui peuvent étre calculés avec un degré de certitude
raisonnable. (A/CN.4/425 et Add.1, par. 40.)

7D. W. Bowett, « State contracts with aliens: Contemporary de-
velopments on compensation for termination or breach », The British
Year Book of International Law. 1988, vol. 59, p. 49.

M. Bennouna retrouve 12 aussi des qualificatifs qu’il sou-
haiterait voir repris dans le projet d’articles, et il fait con-
fiance au Rapporteur spécial pour trouver la formule adé-
quate.

13. En ce qui concerne le projet d’article 9,
M. Bennouna est tout a fait d’accord avec M. Mahiou
(2171° séance) pour considérer que les intéréts devraient
courir de la date de la réclamation a la date du paiement.
D’autre part, il ne voit pas la nécessité du paragraphe 2,
relatif aux intéréts composés, et il a d’ailleurs I’impres-
sion, d’aprés ce qui est dit au paragraphe 98 du rapport,
que le Rapporteur spécial lui-méme n’en est pas vrai-
ment convaincu.

14. La pratique diplomatique que le Rapporteur spécial
mentionne a propos du projet d’article 10, consacré 2 la
satisfaction et aux garanties de non-répétition, est celle
d’une époque révolue et ne doit pas servir de base au
droit international contemporain. Elle pourrait, tout au
plus, servir de source de références a I'intention de ceux
qui souhaitent écrire 1’histoire de la colonisation. Par
ailleurs, M. Bennouna admet volontiers que, comme
dans Daffaire du « Rainbow Warrior »%, la _reconnais-
sance de l’illicéité du comportement d’un Etat puisse
parfois valoir satisfaction, et il est prét également & envi-
sager les cas de non-répétition. En revanche, les autres
formes de satisfaction, comme la présentation d’excuses,
sont dépassées et doivent étre écartées. Il faudrait main-
tenir le paragraphe 4 de I’article 10, car une demande de
satisfaction ne saurait comporter d’exigences humilian-
tes pour un Etat : il faut éliminer I’élément punitif qui,
comme beaucoup de membres de la Commission 1’ont
relevé, ne joue que dans un sens — du plus fort au plus
faible.

15. Selon M. Bennouna, la question de la faute pose un
probléme. Dans son rapport, le Rapporteur spécial dé-
clare que « la doctrine a sans doute raison de soutenir
que 1’absence, la présence et le degré de ce qu’il est con-
venu d’appeler « I’élément intentionnel » ne devraient
infléchir en rien le calcul de I’indemnité » (A/CN.4/425
et Add.1, par. 185). Le Rapporteur spécial s’est égale-
ment demandé si la faute d’un agent subalterne de 1’Etat
peut étre assimilée a une faute de cet Etat, et semble con-
clure, un peu naivement, que celui-ci serait exempt de
toute faute s’il avait donné & ses agents, et notamment
aux forces de police, des instructions adéquates (ibid.,
par. 190).

16. Pour M. Bennouna, la faute, bien qu’elle ne soit
pas une condition de la responsabilité, devrait entrer en
ligne de compte en ce qui concerne les conséquences
d’un fait illicite. Le Rapporteur spécial a, en fait, propo-
sé une demi-mesure. Cette approche risque de rompre
I’équilibre logique et théorique de I’ensemble du projet.

17. Enfin, M. Bennouna suggtre que les projets
d’articles 8 a 10 soient renvoyés au Comité de rédaction,
qui pourra puiser dans le rapport les éléments nécessai-
res pour les étoffer. Il compte que le Rapporteur spécial
poursuivra dans la voie qu’il s’est tracée et menera a
bonne fin I'une des entreprises les plus ambitieuses de la
Commission.

8 Voir 2168° séancc, note 4.
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18. M. BARSEGOV rend hommage aux qualités per-
sonnelles et & la vaste érudition du regretté Paul Reuter
et félicite M. Pellet de son €lection & la Commission.

19. 1l considere que le deuxieéme rapport du Rappor-
teur spécial (A/CN.4/425 et Add.1) est trés intéressant,
tant du point de vue théorique que du point de vue prati-
que. Avec tout le respect di au droit romain et celui que
lui inspire le Rapporteur spécial pour sa connaissance
approfondie du droit privé, M. Barsegov tient 2 mettre en
garde contre 'introduction d’un trop grand nombre de
notions et de régles de droit privé — en particulier de
droit romain — dans les relations politiques et de droit
public entre les Etats. Le rapport souléve un grand
nombre de questions que la Commission, vu le temps li-
mité dont elle dispose, ne pourra peut-étre pas examiner
de facon systématique.

20. Tout d’abord, il s’agit de savoir si 1’on est fondé a
introduire la notion de dommage moral et la notion cor-
respondante de responsabilité morale. En Union soviéti-
que, Grigory L. Tunkin s’est déclaré hostile a I'emploi de
I expressmn « responsabilité morale », parce qu’elle
pourrait étre interprétée comme des1gnant une responsa-
bilité de caractére non juridique, et il estime que
I’expression « responsabilité politique » serait peut-tre
plus appropriée dans ce contexte, puisque la satisfaction
morale comporte, en fait, des actes politiques. Selon
d’autres auteurs soviétiques, qui jugent 1’expression
« responsabilité morale » imprécise, I’expression « res-
ponsabilité politique » ne convient pas davantage, car ils
ne voient pas 14 une forme distincte de responsabilité,
encore qu’ils n’en contestent pas entierement le caractéere
politique, qui procede du fait qu’il s’agit, en I’espece, de
la responsabilité d’un organe politique. Aussi faut-il éta-
blir une distinction entre la responsabilité matérielle et la
responsabilité immatérielle, par analogie avec celle que
I’on fait entre le dommage matériel et le dommage im-
matériel. D’ailleurs, le Rapporteur spécial lui-méme qua-
lifie souvent le « dommage moral » de « dommage im-
matériel ».

21. Une autre question que se pose M. Barsegov est
celle de savoir s’il est possible, en pratique, de passer du
dommage dit « moral » 4 une forme pécuniaire de répa-
ration. Il n’est pas facile d’établir pourquoi et comment
le dommage moral devrait ou pourrait &tre exprimé sous
une forme matérielle. Une insulte au drapeau, par exem-
ple, peut-elle étre réparée sous une forme pécuniaire ?
La réparation pécuniaire d’un dommage purement moral
équivaudrait & une sanction ou a une amende. 1l se pose
cependant une question vraiment morale, dans la mesure
ol le fait d’évaluer la dignité nationale en termes finan-
ciers pourrait €tre considéré comme une insulte 2
I’endroit d’un pays. A vrai dire, la situation n’est méme
pas claire en ce qui concerne 1’expression matérielle du
dommage personnel. On ne peut pas s’appuyer sur les
exemples d’évaluation matérielle du « dommage person-
nel » par les tribunaux, qui sont cités dans le rapport,
pour délimiter nettement le dommage matériel par rap-
port au dommage immatériel, c’est-a-dire moral, et la
responsabilité qui en découle.

22. 1l y a encore une autre question, selon M. Bar-
segov : celle de la validité d’une interprétation extréme-
ment large du terme « satisfaction », impliquant une ex-
pression pécuniaire de la satisfaction du dommage
moral. Les questions plus spécifiques qui se posent a ce

propos sont de savoir s’il convient de considérer le dé-
faut de protection ou le déni de justice comme un dom-
mage moral. En tout état de cause, le défaut de protec-
tion de la part d’un Etat, ou le déni de justice, revétira
manifestement une importance accrue, voire un caracteére
différent, lorsqu’il s’agira de crimes internationaux, les
victimes étant alors non pas des individus, mais des
peuples et des groupes ethniques entiers. Cela vaut pour
le génocide, |'apartheid et le colonialisme, dans le con-
texte desquels le déni de justice ou le défaut de protec-
tion de la part de I’Etat constituera un élément du crime
lui-m&me, dépassant ainsi largement les limites du dom-
mage ou de la responsabilité dits moraux.

23. Dans ces conditions, I’examen des grands proble-
mes que souléve le droit de la responsabilité internatio-
nale, comme la réparation par équivalent, dans le cadre
étroit des simples infractions — délits excluant les
crimes internationaux — ne peut €tre qu’incomplet et
méme partial.

24. Pour M. Barsegov, vu que les proportions et le ca-
ractere des conséquences juridiques et matérielles d’un
fait illicite varient beaucoup, selon que celui-ci est un
délit ou un crime, la nature et les modalités de la restitu-
tion en nature ou de toute autre forme de réparation va-
rient nécessairement en conséquence. Il ne faut évidem-
ment pas sous-estimer la nécessité d’accorder une
protection juridique contre ce qu’on appelle des délits,
mais le risque existe que les conclusions tirées de ces dé-
lits n’incitent a appliquer de tels critéres et normes mini-
maux aux rapports juridiques entierement différents qui
sont liés a la responsabilité pour crimes internationaux.
Cette crainte n’est pas injustifiée, car le Rapporteur spé-
cial lui-méme se réfere, dans les projets d’articles qu’il a
présentés, non a de simples infractions comme on en
était convenu, mais 2 des « faits internationalement illi-
cites » lesquels, selon I’article 19 de la premiére partie
du projet, comprennent non seulement les délits, mais
aussi les crimes internationaux. A cet égard, M. Barse-
gov espére que le Rapporteur spécial dissipera ses in-
quiétudes et confirmera que les régles et normes a
I’examen ne seront pas automatiquement étendues aux
crimes.

25. A propos du chapitre II du rapport, consacré i la
réparation par équivalent, M. Barsegov estime, lui aussi,
que la réparation au sens général doit avoir pour objet
d’effacer toutes les conséquences juridiques et matériel-
les d’un fait illicite et de rétablir, au profit de la partie 1é-
sée, la situation qui aurait existé si le fait illicite n’avait
pas été commis. Un certain nombre d’auteurs soviétiques
sont également de cet avis. Cela dit, vu la diversité des
cas et des circonstances particuliéres qui se présentent, il
faudra probablement circonscrire la tiche de la Commis-
sion en maintenant le principe de 1’élimination de toutes
les conséquences juridiques et matérielles du fait illicite,
mais sans aller trop loin dans les particularités et les dé-
tails visant, par exemple, & déterminer 1’ampleur de
I’indemnisation pécuniaire du dommage, notamment les
intéréts composés. En outre, I’application pratique de ce
principe laissera aux tribunaux et aux arbitres une marge
de manceuvre suffisante, selon 1’affaire considérée.

26. La Commission devrait par conséquent adopter une
démarche plus souple sur cette question. M. Barsegov
souscrit aux vues exprimées par le Rapporteur spécial
(ibid., par. 28) au sujet de 1’'impossibilité, en pratique,
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d’élaborer des regles détaillées s’appliquant uniformé-
ment 3 toutes les situations. Si, toutefois, le Rapporteur
spécial parvient a prouver I’existence de regles types, ou
a dégager, de la pratique, des regles plus précises pour
affiner, compléter et développer le principe dit de
« Chorzéw », et s’il est 2 méme d’établir que ces régles
sont acceptables pour la communauté internationale,
M. Barsegov s’en félicitera. Ce qui importe, en derniére
analyse, ce n’est pas la question théorique de 1’origine de
tels principes et régles : 1’essentiel est de déterminer s’ils
font désormais partie intégrante du droit international gé-
néral ou si le développement progressif du droit est en
jeu. A cet égard, il importe de bien mesurer jusqu’a quel
point les Etats sont effectivement disposés 4 accepter ces
régles nouvelles.

27. Sil’on décide que la formule « tous les dommages
et seulement les dommages causés par le fait illicite »
doit servir de base a la réparation par équivalent, il fau-
dra, selon M. Barsegov, définir 1I’étendue de ces domma-
ges par rapport a I’ensemble des conséquences domma-
geables du fait illicite. La réparation ne devant étre ac-
cordée que pour un dommage li€ au fait illicite, par un
lien de causalité, la pratique diplomatique et judiciaire
établit une distinction entre le dommage direct causé aux
sujets de droit international et le dommage indirect résul-
tant des conséquences ficheuses qui ne sont pas directe-
ment liées au fait internationalement illicite mais qui
portent atteinte aux intéréts des sujets de droit inter-
national et de leurs citoyens. On peut, semble-t-il, parler
d’une régle, confirmée par maintes sentences arbitrales,
dans la pratique des Etats et dans la doctrine, en vertu de
laquelle seul le dommage direct doit étre pris en consi-
dération et servir a déterminer I’étendue de la responsa-
bilit€. Le seul critére qui permette de le distinguer du
dommage indirect, lequel n’est pas normalement indem-
nisable, est la nature du lien de causalité entre les consé-
quences défavorables génératrices du dommage et le fait
internationalement illicite qui en est la cause. Si, pour
déterminer le dommage direct, on établit un lien de cau-
salité approprié entre les conséquences préjudiciables et
le fait internationalement illicite, on délimite le cadre
dans lequel ’étendue précise du dommage doit &tre dé-
terminée. On se sert couramment de la formule du
« dommage matériel » pour calculer le dommage qui se
traduit par des pertes réelles non susceptibles de répara-
tion en nature et appelant par conséquent une évaluation
pécuniaire. Les ouvrages soviétiques en la matiére souli-
gnent I’importance d’une interprétation exacte des divers
éléments du dommage matériel, a savoir les pertes, le
préjudice et les frais occasionnés, pour une application
correcte de cette formule.

28. M. Barsegov souligne que, pour la raison indiquée
dans son rapport {ibid., par. 62), le Rapporteur spécial a
accordé une attention particuliere aux questions liées a la
perte des profits qui auraient pu &tre réalisés si le fait in-
ternationalement illicite n’avait pas €été commis, en
d’autres termes au lucrum cessans. On peut dire que la
pratique et la doctrine internationales n’offrent pas une
vision cohérente de la notion de lucrum cessans comme
moyen de déterminer 1’étendue du dommage causé par
des violations du droit international. Dans la jurispru-
dence internationale, on trouve certes des décisions qui
tiennent compte du manque a gagner pour déterminer
I’étendue du dommage donnant lieu & indemnisation,

mais il en est d’autres qui excluent la possibilité méme
d’appliquer la formule du /ucrum cessans. On reléve des
divergences analogues dans les positions de la doctrine.
Ces divergences sont probablement explicables par
I'interprétation large de la perte des profits entendue
dans le sens de toute perte subie par un Etat en raison de
son incapacité de s’assurer les bénéfices qui auraient pu
lui échoir si le fait illicite n’avait pas été commis. Sui-
vant cette interprétation, la perte de profits englobe né-
cessairement le dommage direct et le dommage indirect.
11 faut se rappeler que si le désir de tenir compte de tous
les éléments du dommage direct conduit 4 I’emploi et &
I’acceptation de la formule du « manque a gagner », la
crainte d’introduire dans le dommage direct des éléments
qui relévent du dommage indirect crée une situation oil
ladite formule est souvent rejetée ou dépréciée. Aussi
serait-il peut-étre plus approprié d’employer la formule
« perte réelle de profits », par opposition a celle de
manque & gagner au sens treés large de perte potentielle.
Cette approche serait conforme 4 la décision rendue par
le tribunal dans 1’affaire AMCOQ Asia Corporation c. In-
donésie (ibid., par. 75), selon laquelle le lucrum cessans
ne doit pas excéder le « préjudice direct et prévisible ».

29. L’un des parametres indispensables pour établir
I’étendue du dommage matériel est la détermination du
moment oll celui-ci doit étre évalué. L’importance du
facteur temps est due au fait que les conséquences maté-
rielles préjudiciables d’un fait internationalement illicite,
sur lesquelles repose 1’évaluation du dommage matériel,
peuvent étre pergues différemment selon le moment con-
sidéré. L’étendue du dommage peut en effet varier dans
le temps, mais il n’existe pas, en droit international, de
regles spécifiques précisant le moment ot I’évaluation
d’un tel dommage doit commencer, la période au cours
de laquelle il doit étre évalué et, par conséquent, le mo-
ment oll une demande d’indemnisation doit étre intro-
duite contre I’auteur du fait illicite.

30. M. Barsegov précise que, de I’avis de certains au-
teurs soviétiques, il y aurait peut-€tre intérét a élaborer
des régles générales pour fixer un délai de procédure rai-
sonnable dans lequel I’Etat 1€sé pourrait présenter une
demande d’indemnisation, dans lequel toutes les consé-
quences préjudiciables de la violation seraient vraisem-
blablement connues et dans lequel ledit Etat pourrait li-
brement choisir le moment de I’évaluation du dommage
matériel qu’il aurait subi. La suggestion, tendant a confé-
rer a la regle fixant le délai de présentation d’une de-
mande d’indemnisation le caractére d’une regle de fond,
repose sur le fait que certains typés de violation ont des
conséquences préjudiciables qui, telle la contamination

radioactive, ne se manifestent qu’a I’issue d’une période

assez longue, alors que d’autres pourraient étre plus im-
médiatement perceptibles.

31. Cependant, dit M. Barsegov, il faudra tenir compte
des délais de procédure fixés, pour la présentation des
demandes d’indemnisation, dans des instruments inter-
nationaux de caractére général ou spécifique, comme la
Convention de 1972 sur la responsabilité internationale
pour les dommages causés par des objets spatiaux, qui
fixe un délai d’un an apres que I’étendue complete du
dommage est connue. Il faudrait tenir compte aussi de la
situation des Etats qui, en raison des circonstances ou de
leur niveau de développement, pourraient se trouver
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dans ’incapacité de révéler le dommage et de présenter
une demande d’indemnisation en temps utile.

32. En méme temps, et conformément aux régles du
droit international, la doctrine soviétique part du fait que
la détermination des dommages résultant de crimes inter-
nationaux ne saurait en aucun cas tomber sous le coup
des régles qui prescrivent des délais pour la présentation
des demandes de réparation et, partant, pour le calcul du
montant des dommages-intéréts. Vu le caractére particu-
lierement grave et, dans nombre de cas, durable des
crimes internationaux et de leurs conséquences préjudi-
ciables, il est nécessaire d’élaborer une régle impérative
générale, aux termes de laquelle la présentation de de-
mandes d’indemnisation des dommages résultant de tels
crimes ne serait soumise & aucun délai de procédure.

33. M. Barsegov constate que, dans le rapport (ibid.,
par. 82 et suiv.), le facteur temps est envisagé d’un point
de vue différent, c’est-a-dire comme la date & compter de
laquelle 1'intérét doit. étre calculé. Trois p0331b111tes
s’offrent pour le point de départ de ce calcul, a savoir la
date de survenance du dommage, celle de la décision
fixant le montant de I’indemnité, et celle de la présenta-
tion de la réclamation au niveau national ou inter-
national. A son avis, le dies a quo pourrait aussi étre une
date quelconque déterminée par le tribunal arbitral. Sans
méconnaitre la force des arguments avancés par le
Rapporteur spécial en faveur de 1’adoption, comme dies
a quo, de la date a laquelle le dommage s’est produit
— solution retenue dans la plupart des décisions judi-
ciaires —, M. Barsegov estime cependant, comme
M. Mahiou (2171° séance), qu’il faut faire preuve de suf-
fisamment de souplesse pour permettre de prendre en
considération les circonstances particulieres de chaque
espeéce, y compris la situation financiére de 1’Etat défen-
deur.

34. Bien que la satisfaction, sujet du chapitre III du
rapport et du projet d’article 10, soit souvent considérée
comme un moyen de réparer le préjudice moral, poli-
tique ou juridique, selon M. Barsegov, elle a pour objet,
au sens strict, le plus couramment admis, de réparer le
dommage d’un type généralement immatériel, et, en par-
ticulier, I’atteinte a ’honneur, au prestige ou a la dignité
d’un Etat. Vu que tous les faits internationalement illi-
cites comportent, dans une certaine mesure, un préjudice
de cette nature, la satisfaction ordinaire constitue une ex-
pression pratique indispensable de la responsabilité de
I’Etat offenseur. Dans les cas oil un fait internationale-
ment illicite n’ent;aine pas de dommage matériel, la res-
ponsabilité de I’Etat offenseur se manifeste exclusive-
ment par la satisfaction.

35. M. Barsegov note que, dans son rapport (A/CN.4/
425 et Add.1, par. 107), le Rapporteur spécial indique
que la satisfaction ne se définit pas seulement par le type
de dommages pour lequel elle constitue un mode de ré-
paration spécifique, mais également par les formes ca-
ractéristiques qu’elle prend et qui la distinguent de la
restitutio in integrum ou de l’indemnisation. M. Bar-
segov est d’accord avec le Rapporteur spécial pour con-
sidérer que la question de savoir si la satisfaction est, par
nature, punitive ou afflictive, ou compensatoire, est une
question cruciale (ibid., par. 108). Sur ce point, les opi-
nions divergent, mais, pour M. Barsegov, I’idée que la
satisfaction doit &tre proportionnée a la gravité de

I’offense ou au degré de culpabilité de 1’Etat responsable
(ibid., par. 109) est extrémement importante.

36. Quant aux garanties de non-répétition du fait illi-
cite, examinées au chapitre IV du rapport, elles consti-
tuent, comme le Rapporteur spécial le releve (ibid.,
par. 148), une forme de réparation qui n’est générale-
ment traitée que de fagon marginale et dans le cadre de
la satisfaction. Le Rapporteur spécial conclut (ibid.,
par. 163) que les garanties de non-répétition constituent
une forme de satisfaction qui a une fonction de répara-
tion relativement distincte et autonome. Sans vouloir mi-
nimiser I’importance de garanties appropriées de non-
répétition en tant que mode de réparation dans le cas de
délits, M. Barsegov tient, pour sa part, a souligner la por-
tée incomparablement plus grande que ces garanties re-
vétent dans le contexte de crimes internationaux comme
I’annexion, le génocide et autres. Il ne s’agit pas seule-
ment de ’émergence de formes nouvelles de garanties,
mais aussi de ’objet de ces garanties. La question de
1’évaluation du caractere politique et juridique des mesu-
res présentées comme des garanties de non-répétition a
donné lieu a des débats animés au sein de la Commis-
sion. De toute évidence, I’évaluation du caractére politi-
que et juridique des garanties de non-répétition dépend
de I'idée qu’on se fait de ’acte dont il s’agit d’empécher
la répétition. Les mesures adoptées peuvent étre extré-
mement réactionnaires si elles sont dirigées, par exem-
ple, contre un mouvement de libération nationale : 1’af-
faire relative a la révolte des Boxers, mentionnée dans le
rapport (ibid., par. 159), en est un échantillon. Le rapport
abonde en exemples analogues tirés de la pratique colo-
niale de I’¢re impérialiste.

37. M. Barsegov appelle ’attention sur le fait qu’en
examinant les garanties de non-répétition de crimes, il
faudra s’intéresser a la pratique qui se dégage des regle-
ments intervenus aprés les premiere et seconde guerres
mondiales, lesquels comportaient, & 1’endroit des Etats
coupables de génocide, des garanties comme la privation
de leur souveraineté sur les populations victimes de ce
crime, ou, dans le cas d’un Etat qui avait commis une
agression, la dépossession d’un territoire de facon &
I’empécher de s’en servir comme tremplin pour récidi-
ver. Certes, ces exemples concernent des crimes et non
des délits, mais il en est de méme de certains des exem-
ples cités dans le rapport. M. Barsegov espére que le
Rapporteur spécial prendra ce commentaire en considé-
ration dans la suite de ses travaux sur ce theme.

38. Enfin, s’agissant de la question de la faute, qui re-
couvre ’intention délibérée et 1a négligence, et a laquelle
est consacré le chapitre V du rapport, M. Barsegov es-
time, comme le Rapporteur spécial (ibid., par. 164),
qu’elle revét une importance fondamentale et que la
Commission va devoir s’en occuper dans le cadre de
I’élaboration de la deuxi¢me partie du projet d’articles.
T6t ou tard, la conception mystique de 1’Etat et la ten-
dance, qui lui est li€e, & éluder la question de la faute de-
vront s’effacer devant la question de la place de la faute
dans la responsabilité des Etats. Le probléme, qui pren-
dra une importance particuliére lorsque la Commission
passera 4 I’examen de la responsabilité de crimes comme
le génocide ou 1’agression commise par un Etat, est déja
essentiel au stade actuel, s’agissant de délits ou de faits
internationalement illicites. Dans le passé, la Commis-
sion a eu tendance a contourner la question, encore qu’il
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semble, suivant l'interprétation du Rapporteur spécial
(ibid., par. 165), qu’elle ait tenu la faute pour la condi-
tion sine qua non de 1'illicéité et de la responsabilité. 11
reste qu’aujourd’hui les travaux de la Commission en
sont au point oil I’examen de la question de la faute est
devenu indispensable, lorsqu’il s’agit de déterminer de
facon spécifique les conséquences d’un fait internationa-
lement illicite.

39. Pour M. Barsegov, si I’on considere la violation
d’une obligation comme le fondement de la responsabili-
té des Etats, il se pose certaines questions auxquelles il
faut répondre pour ceuvrer dans le sens du renforcement
de la légalité et de la primauté du droit. En tout état de
cause, les questions soulevées dans le rapport sont trop
graves et emportent des conséquences de trop grande
portée pour qu’on puisse les négliger. Aussi M. Bar-
segov tient-il & souligner la nécessité de procéder a un
examen approfondi du probléme de la faute & une future
session.

40. M. ARANGIO-RUIZ (Rapporteur spécial) sou-
haite clarifier deux points. En ce qui concerne, d’abord,
la satisfaction, dans son deuxiéme rapport (A/CIN.4/425
et Add.l), il fait la distinetion entre trois périodes : celle
qui a précédé la premitre guerre mondiale, celle de
I’entre-deux-guerres et~ celle qui a suivi la seconde
guerre mondiale. La plupart des exemples de satisfaction
intervenus dans la premiére de ces périodes y sont con-
damnés comme autant.de manifestations de 1’arrogance
avec laquelle les pays puissants pouvaient traiter des
pays plus petits ou plus faibles. Pour les deux périodes
ultérieures, ol la satisfaction a servi de mode de répara-
tion entre égaux, on:se trouve devant une situation tout a
fait différente.

41. Le second point concerne les questions de I’équité
et de 1a faute. Le Rapporteur spécial a omis de mention-
ner expressément 1’équité dans son rapport, parce que
I’expérience prouve que ce genre de référence risque fort
d’étre inutile. Il va sans dire, cependant, que 1’équité est
implicitement présente dans toutes les regles juridiques
et qu’elle est partie intégrante du droit dont elle constitue
un élément essentiel. Pour ce qui est de la notion de
faute, il voit mal comment invoquer 1’équité sans men-
tionner, en méme temps, le role de la faute, intention dé-
libérée ou négligence, dans la commission de 1’acte in-
ternationalement illicite.

42. M. FRANCIS déclare que les critiques ne dimi-
nuent en rien ’excellente qualité du deuxiéme rapport du
Rapporteur spécial (A/CN.4/425 et Add.1), ni I’insigne
contribution qu’il apporte aux progres des travaux de la
Commission. Il tient cependant a s’associer aux remar-
ques de M. Njenga (2171° séance) sur la quantité de cita-
tions en frangais qu’on trouve dans la version ronéotypée
anglaise, particulierement dans les notes de bas de page.
Les membres de la Commission ne sont pas tous des
maitres &s langues, mais ils tiennent tous a lire et 2 com-
prendre chaque mot dans les documents dont ils sont sai-
sis.

43. Au sujet du projet d’article 8, M. Francis dit préfé-
rer la variante A pour le paragraphe 1 : elle est plus con-
cise, et elle donne en méme temps la notion fondamen-
tale qui sous-tend la disposition. Le membre de phrase
« dans la mesure nécessaire pour rétablir la situation qui
existerait si le fait illicite n’avait pas été commis » appa-

raft particulierement important si on le rapproche du pa-
ragraphe 2, oli la référence au dommage moral lui parait
superflue puisque cette notion est déja comprise dans le-
dit membre de phrase du paragraphe 1 (variante A). La
référence au dommage moral, dans le paragraphe 2, de-
vrait disparaitre, et la raison devrait en étre diiment ex-
pliquée dans le commentaire. M. Francis est entierement
d’accord avec les membres de la Commission qui ont
émis des doutes sur ’expression « susceptible d’éva-
luation économique », au paragraphe 2.

44. En ce qui concerne le paragraphe 3, M. Francis
note que M. Calero Rodrigues a fait observer
(2169° séance) que la définition de 1’indemnisation ne
mentionne que le manque a gagner, mais pas les pertes
découlant du fait internationalement illicite. A ce propos,
le paragraphe 4 se réfere expressément a « tout préjudice
lié a ce fait », et I’on pourrait peut-&tre fondre les deux
paragraphes, pour couvrir 2 la fois le manque a gagner et
les pertes.

45. Dans le texte anglais du paragraphe 5, I’expression
contributory negligence est un peu trop technique, selon
M. Francis, et devrait étre remplacée par une formule ex-
primant clairement le fait que si 1’Etat 1ésé a tant soit peu
contribué a la survenance du fait internationalement illi-
cite, I’indemnité a laquelle il peut prétendre sera réduite
d’autant.

46. Pour ce qui est du projet d’article 9, M. Francis
souscrit & 1’opinion de M. Barsegov, a savoir que la
question de la date & partir de laquelle courent les inté-
réts peut étre laissée au tribunal arbitral ou, le cas
échéant, aux parties a un reglement bilatéral. La question
des dates n’a pas sa place dans le cadre de Darticle.
M. Razafindralambo (ibid.) et d’autres membres de la
Commission ont eu raison d’indiquer, & propos des taux
d’intérét, qu’il importe de faire preuve de souplesse et de
ne pas imposer des taux d’intérét qui risquent, dans cer-
tains cas, de se révéler trop onéreux. Il ne devrait étre ac-
cordé d’intéréts composés que dans des circonstances
trés exceptionnelles.

47. M. Francis estime que le projet d’article 10 appelle
des précisions. Le dommage, en particulier, devrait &tre
exprimé en termes indiquant qu’il peut porter atteinte a
I’honneur et & la dignité de I’Etat. Le paragraphe 1 pré-
sente, 2 juste titre, la satisfaction et les garanties de non-
répétition comme une forme de réparation du dommage
« qui n’est pas susceptible de réparation par la restitution
en nature ou l’indemnisation », mais pour qualifier le
dommage, il faudrait supprimer 1’adjectif « moral » dans
I’expression « moral ou juridique ». M. Francis est en fa-
veur de 1’article 10 en tant qu’« amortisseur », destiné a
couvrir le préjudice qui ne peut pas €étre réparé par
I’indemnisation pécuniaire prévue a l’article 8. L’idée
« d’une intention délibérée ou d’une négligence » n’a
pas sa place au paragraphe 2, car c'est le genre de ques-
tion qu’il appartient a I’arbitre ou au conseiller juridique
de trancher, au vu des circonstances de 1’espéce.

48. M. Francis approuve le paragraphe 3, de méme que
le paragraphe 4, relatif aux exigences humiliantes, car il
tient compte du fait que certains Etats sont puissants et
d’autres faibles. Il est donc justifié de poser les regles
énoncées au paragraphe 4.

49. Les articles 2 ’examen portent sur la réparation
dans le cadre de I’application des articles 8 a 15 de la
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premicre partie du projet. M. Francis songe en particulier
a [article 8, sur I’attribution a I’Etat du comportement
de personnes agissant en fait pour son compte, a 1’ar-
ticle 9, sur I'attribution a I’Etat du comportement d’or-
ganes mis a sa disposition par un autre Etat ou par une
orgamsatlon internationale, et a 1’article 10, sur I’attri-
bution 2 I’Etat du comportement d’organes agissant en
dépassement de leur compétence ou en contradiction
avec les instructions concernant leur activité.

50. En ce qui concerne 1’attribution 2 1’Etat des actes
de ses fonctionnaires, et plus spécialement de leurs
crimes, il y a lieu de rappeler que le Tribunal militaire
international de Nuremberg a jugé que les crimes de
droit international sont commis par des &tres humains, et
non par des entités abstraites, et que ce n’est qu’en chi-
tiant les auteurs de ces crimes que 1’on peut faire respec-
ter les dispositions du droit international. Le projet &
I’examen vise en fait a couvrir aussi bien les délits et
quasi-délits que les crimes de guerre. M. Francis reléve
que, dans son deuxiéme rapport, le Rapporteur spécial
déclare :

Si, dans le cas des personnes morales du droit interne, parler
d’attribution ou d’imputation juridique d’une volonté ou d’un compor-
tement est une simple commodité de langage, s’agissant des Etats en
tant que personnes internationales, cela semble bien éire une erreur et
un pléonasme. [...] (A/CN.4/425 et Add.1, par. 175.)

Et le Rapporteur spécial d’ajouter que 1’attribution sera
faite par « le jurisconsulte du ministére des affaires
étrangéres ou l’arbitre appelé a trancher la question »,
suivant des critéres, des normes et des principes (ibid.,
par. 176). M. Francis est, pour sa part, fermement con-
vaincu que si on laisse I'attribution s’effectuer ainsi, il
en résultera une constellation de décisions contradictoi-
res et disparates.

51. M. Francis souhaite, & ce propos, appeler 1’atten-
tion sur la déclaration suivante, faite par M. Ago, ancien
rapporteur spécial :

[...] L attribution a I’Etat, sujet de droit international, du comporte-
ment de personnes agissant en fait pour son compte ou sur son instiga-
tion (sans pour cela avoir ni acquérir la qualité d’organes, pas plus de
I’Etat lui-méme que d’une institution officielle distincte affectée a un
service public ou remplissant une fonction publique) est unanimement
soutenue par les auteurs de droit international qui ont traité la
question”. :

Pour étayer ce point de vue, M. Ago cite nombre
d’auteurs autorisés. De 1’avis de M. Francis, le Rappor-
teur spécial devrait reconsidérer, a la lumiére de ces re-
marques, les opinions qu’il exprime aux paragraphes 175
et 176 de son deuxiéme rapport.

52. M. ARANGIO-RUIZ (Rapporteur spécial) dit que
M. Francis a soulevé la question de I’attribution de la
responsabilité, qui est évidemment une question de droit,
mais les passages du deuxiéme rapport qu’il a cités
(A/CN.4/425 et Add.1, par. 175 et 176) portent sur !’im-
putation de faits par un arbitre ou un jurisconsulte du mi-
nistere des affaires étrangeres. Sur ce dernier point, il
peut y avoir une certaine divergence d’opinion entre le
Rapporteur spécial et M. Ago; en revanche, il n’y en a
aucune sur la question de I’attribution de la responsabili-
té, qui est une question de droit, et non de fait.

% Annuaire... 1971, vol. 11 are partie), p. 281, doc. A/CN.4/246 et
Add.1 a 3, par. 194 in fine.

53. M. HAYES déclare qu’en ce qui concerne la répa-
ration par équivalent, il convient de partir du prmcnpe
dégagé dans I'affaire de I’Usine de Chorzéw (fond)'’,
qu’il faut effacer toutes les conséquences juridiques et
matérielles du fait illicite, de maniere & établir ou rétablir
la situation qui existerait si le fait illicite n’avait pas été
commis. Dans son deuxiéme rapport, le Rapporteur spé-
cial cite un certain nombre de cas concrets qui fournis-
sent de quoi élaborer des régles allant au-delad du prin-
cipe de Chorzéw (A/CN.4/425 et Add.1, par. 28), mais
pas des regles sur des questions précises. M. Hayes est
favorable au développement progressif du droit en géné-
ral et, dans le cas présent, il se voit conforté dans sa po-
sition par le paragraphe 32 du rapport et la présentation
orale du Rapporteur spécial (2168° séance).

54. Le Rapporteur spécial cite des sources qui donnent
bien la conviction que, dans le domaine de 1’indem-
nisation, le droit international a subi I'influence du droit
interne au point qu’on y a appliqué des principes calqués
sur les principes ou les régles de droit interne (A/CN.4/
425 et Add.1, par. 27). Comme il I’a fait remarquer dans
sa présentation orale cependant, la question du paiement
effectif de I’indemnité dépend-de I’appréciation des faits,
que la question soit réglée par voie d’arbitrage ou par la
voie diplomatique. A ce propos, M. Hayes se demande
quelles sont les matieres qui se prétent & un développe-
ment du droit. 11 faut faire la distinction entre ce qui peut
inspirer une régle générale et ce qui est le résultat de
I’évaluation, au regard des circonstances de I’espece, des
négociateurs ou des arbitres. Cette ligne de démarcation
n’est pas toujours bien respectée dans le projet d’articles.
C’est ainsi que, s’il y a effectivement de bons arguments
en faveur d’une disposition faisant du lucrum cessans un
élément susceptible d’indemnisation, il est par contre
peu judicieux de vouloir régler des détails comme les
taux d’intérét, les méthodes de calcul des intéréts, ou la
période pendant laquelle les intéréts sont dus.

55. M. Hayes ne voit aucune différence de fond entre
les variantes A et B proposées pour le paragraphe 1 du
projet d’article 8. La variante A est préférable parce
qu’elle est plus directe et plus concise, et parce qu’elle
définit la réparation par équivalent comme procédant de -
la restitution en nature et la complétant. Cependant, il
vaudrait mieux indiquer plus clairement que la situation
a instaurer est celle qui existerait si le fait illicite n’avait
pas été commis, et non le statu quo ante. Telle semble
effectivement avoir été 1’intention du Rapporteur spécial,
si I’on en juge par 'orientation de ses deux rapports et
par I’emploi, dans le projet, de termes repris de 1’affaire
de I'Usine de Chorzow.

56. L’expression « susceptible d’évaluation économi-
que », au paragraphe 2, laisse M. Hayes quelque peu per-
plexe. On ne voit pas bien comment appliquer ce critére
d’identification, ni & vrai dire ce qu’il signifie, surtout
s’il est sous-entendu que le dommage moral subi par un
ressortissant de I’Etat 16sé est « susceptible d’évaluation
économique », mais que celui subi par I'Etat ne 1’est pas.
Le contenu du paragraphe 2 du projet d’article 10 ainsi
que les passages correspondants du deuxiéme rapport
(ibid., par. 13 a 17) montrent-que le paragraphe 2 de
I’article 8 vise en partie & exclure le dommage moral, su-

10 voir 2168° séance, note 6.
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bi par I’Etat, du champ de la réparation par indemnisa-
tion. Le paragraphe 2 de I’article 8 doit donc étre libellé
de manicre a exprimer directement cette idée. Et si on le
remanie dans ce sens, M. Hayes doute qu’il soit vraiment
nécessaire de conserver la référence au dommage moral
subi par des ressortissants d’un Etat, dans la mesure otl il
va de soi que le dommage causé par le fait 1111c1te a ses
ressortissants est aussi un dommage causé 2 1'Ftat,
quelle que soit 1a nature du dommage.

57. Aux yeux de M. Hayes, le paragraphe 3 ne souleve
aucune difficulté quant au fond, et le Rapporteur spécial
a traité la question du lucrum cessans avec une trés
grande clairvoyance. Il a montré qu’elle se ramenait a un
probléme de causalité. Evidemment, vu sous un angle
différent, c’est un facteur de la fonction de réparation qui
vise & instaurer la situation qui existerait si le fait illicite
n’avait pas été commis, et non le statu quo ante, comme
le Rapporteur spécial le rappelle en renvoyant a 1’affaire
de I'Usine de Chorzéw (fond) [ibid., par. 66 in fine].

58. Pour ce qui est des dommages « directs » et « indi-
rects », le rapport cite ’affaire South Porto Rico Sugar
Company (ibid., par. 36) pour souligner que la distinc-
tion entre dommage « direct » et « indirect » est « fré-
quemment illusoire et imaginaire et devrait étre exclue
du droit international », ce que M. Hayes trouve tout a
fait convaincant. Aussi approuve-t-il la maniére dont le
Rapporteur spécial aborde le probléme, sous I’angle de
la causalité, I’élément critique étant 1’existence d’une
chaine causale évidente et sans solution de continuité
entre le fait illicite et le dommage. Le Rapporteur spécial
a bien fait d’éviter de recourir aux facteurs de « normali-
té » et de « prévisibilité » dans la détermination de la
causalité. Ce sont des éléments qu’il convient en effet de
laisser aux négociateurs et aux arbitres, car ils se rappor-
tent & 1’évaluation de ce qui constitue un « lien de causa-
lité ininterrompu ».

59. M. Hayes est d’accord avec le Rapporteur spécial
lorsqu’il dit, pour résumer (ibid., par. 42), qu’il doit y
avoir dédommagement intégral pour les préjudices dont
le fait illicite est la cause exclusive, méme si ces préjudi-
ces ne sont pas liés audit fait de fagon immédiate, et il
approuve donc le paragraphe 4 de 1’article 8 quant au
fond, mais il souhaite vivement que sa formulation soit
plus rigoureuse.

60. M. Hayes reléve que, dans sa présentation orale, le
Rapporteur spécial a dit que si le fait illicite n’est que
I’'une des causes, parmi bien d’autres, d’un préjudice, le
montant payable a titre d’indemnisation doit étre réduit
en conséquence, et, dans le rapport, il a démontré qu’il
fallait prévoir une régle en ce sens, en. ajoutant (ibid.,
par. 46) qu’il serait vain d’essayer de trouver des criteres
pour répartir la responsabilité entre les causes multiples
et évaluer les dommages partiels correspondants. De
méme, il a conclu que la négligence de 1’Etat 1€s€ qui a
contribué a la survenance du fait, en tant que justifica-
tion d’une réduction de I'indemnité, se range parmi les
cas de multiplicité de causes (ibid., par. 51). M. Hayes
est donc également en faveur du paragraphe 5 de
I’article 8.

61. Enfin, il faut espérer que le Rapporteur spécial en-
visagera d’insérer dans 1’article 8 une disposition pré-
voyant expressément qu’un dédommagement intégral est

dii pour le dommage dont le fait illicite est la cause ex-
clusive.

62. Selon M. Hayes, le projet d’article 9 devrait étre
supprimé. 1l présente un certain rapport avec le paragra-
phe 3 de I’article 8, relatif au manque & gagner, puisque
les intéréts sont la méthode la plus couramment utilisée
pour indemniser ce genre de préjudice. La question de
savoir si les intéréts doivent étre compris dans 1’in-
demnité — et, dans I’affirmative, entre quelles dates et
a quel taux — et la question du choix entre intéréts
simples et intéréts composés sont de celles qu’il convient
de laisser aux arbitres et aux négociateurs qui cherchent
a dégager les conditions de I’'indemnisation a la lumiére
de toutes les circonstances de I’espéce. 11 serait en consé-
quence mal avis€ de vouloir élaborer des régles a cet
égard. En fait, la régle posée au paragraphe 1 de I’arti-
cle 9 est beaucoup trop rigide, et les autres dispositions
de I'article sont de caractére si général qu’elles ne pré-
sentent que peu d’intérét. Le paragraphe 2 ne fait que
dire que I’indemnisation doit étre adéquate, ce qui est
déja prévu a I’article 8. Les choses seraient évidemment
plus claires & I’article 8 si, comme M. Hayes 1’a proposé,
on ajoutait une disposition sur le dédommagement in-
tégral.

63. Pour ce qui est du projet d'article 10, M. Hayes
constate que I’existence de la satisfaction comme mode
de réparation en droit international est attestée par
I’analyse exhaustive de la doctrine, de la jurisprudence et
de la pratique des Etats a laquelle s’est livré le Rappor-
teur spécial au chapitre III de son rapport. La satisfaction
est le mode de réparation non compensatoire du dom-
mage moral, politique ou juridique subi par un Etat. Le
Rapporteur spécial énumeére un certain nombre de for-
mes de satisfaction (ibid par. 139) qui, toutes, a une ex-
ception pres, visent a réparer une¢ atteinte a la dignité, a
I’honneur ou au prestige de 1'Etat. L’exceptlon est le
paiement d’'une somme d’argent supérieure au montant
requis pour réparer le dommage matériel. Cette forme de
satisfaction est & omettre, car elle n’est pas adaptée a la
nature du préjudice et ressemble trop aux dommages-
intéréts punitifs.

64. M. Hayes approuve que I’on qualifie le dommage
comme n’étant « pas susceptible de réparation par la res-
titution en nature ou l’indemnisation », au paragraphe 1
de I'article 10, mais estime qu’il faudrait remplacer
« adéquate » par « appropriée » pour qualifier la « satis-
faction ». Il conviendrait d’autre part de supprimer le
mot « pumt1fs ». A vrai dire, il serait peut-&tre préférable
de supprimer totalement la référence aux « dommages-
intéréts symboliques ou punitifs ». Il faudrait aussi indi-
quer clairement que I’énumération des formes de satis-
faction n’est pas exhaustive. D’autre part, les cérémonies
de salut au drapeau ou les missions expiatoires, par
exemple, ne sont apparemment plus des formes valables
de satisfaction dans le monde d’aujourd’hui.

65. M. Hayes hésite pour ce qui est d’introduire la no-
tion d’intention délibérée ou de négligence au paragra-
phe 2, méme si le Rapporteur spécial a conclu que la
faute et I’'intention délibérée ou la négligence influent
sur les formes et les degrés de la réparation (ibid.,
par. 180), et que la faute a joué un réle dans ceux de la
satisfaction (jbid., par. 187). La Commission devrait
peut-€tre revenir sur la question quand elle aura examiné
les dispositions relatives aux conséquences des crimes.
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66. Le paragraphe 4 devrait étre supprimé, selon
M. Hayes. Outre qu’il limite le contenu des réclamations
et non des conclusions, il vise des exigences humiliantes,
que I’on a vues disparaitre sans regret de la pratique des
Etats : il faudrait les évoquer dans l¢ commentaire au
lieu de les mettre en valeur en les mentionnant dans le
texte de 1’article, méme si c’est pour les rejeter.

La séance estlevée a 13 h 5.

2173° SEANCE
Mercredi 13 juin 1990, d‘10 heures
Président : M. Jiuyong SHI

Présents M. Al-Bahama, M. Al-Khasawneh,
M. . Arangio-Ruiz, M. Barboza, M. Barsegov,
M.  Beesley, M. Bennouna, M. Calero Rodrigues,
M. Dfaz Gonzilez, M. Francis, M. Graefrath, M. Hayes,
M. Koroma, M. Mahiou, M. McCaffrey, M. Njenga,
M. Ogiso, M. Pawlak, M. Pellet, M. Sreenivasa Rao,
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) er -

1 Reproduit dans Annuaire... 1988, vol. 11 (1" partie).

2 Reproduit dans Annuaire... 1989, vol. 11 (1% partie).

3 La premigre partie du projet d’articles (Origine de la responsabilité
internationale), dont les articles 1 & 35 ont été adoptés en premigre lec-
ture, figure dans Annuaire... 1980, vol. II (2° partie), p. 29 et suiv.

Les articles 1 4 5 de la deuxieme partie du projet (Contenu, formes
et degrés de la responsabilité internationale), adoptés provisoirement
par la Commission a ses trente-cinquiéme et trenté-septieéme sessions,
figurent dans Annuaire... 1985, vol. II (2° partie), p. 24. Pour le texte
des autres articles de la deuxieéme partie du projet — articles 6
4 16 —, que la Commission a renvoyés au Comité de rédaction a ses
trente-sixieme 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 & la quarante et uniéme session, voir Annuaire...
1989, vol. I1 (2° partie), p. 79, par. 229 et 230.

Les articles 1 & 5 et I’annexe de la troisieme partie du projet (Mise
en ceuvre de la responsabilité internationale et réglement des diffé-
rends) ont é1é examinés par la Commission 2 sa trente-huitieme ses-
sion et renvoyés au Comité de rédaction. Pour le texte, voir Annuaire...
1986, vol. 11 (2° partie), p. 37 et 38, note 86.

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

1. M. AL-KHASAWNEH dit que le deuxiéme rapport
du Rapporteur spécial (A/CN.4/425 et Add.1) est non
seulement brillant d’un point de vue théorique, mais est
aussi imprégné de réalisme et d’un solide bon’ sens. Le
Rapporteur spécial doit en étre félicité.

2. Avant d’aborder le fond du rapport, M. Al-
Khasawneh tient a appeler 'attention sur deux défauts
relativement mineurs, auxquels il serait facile de remé-
dier pour améliorer la lisibilité du rapport. Premiére-
ment, les rectificatifs qui ont été publiés n’ont pas éli-
miné toutes les coquilles qui défiguraient la -version
ronéotypée anglaise. Deuxiemement, le Rapporteur spé-
cial cite, dans leur langue originale, des passages relati-
vement longs d’ouvrages en italien, ce qui empéche ceux
qui ne sont pas familiers avec cette langue de compren-
dre certains points importants du rapport.

3. Une remarque d’ordre général s’impose par ailleurs.
Au cours du débat sur le sujet, on a reproché au Rappor-
teur spécial de citer des affaires remontant au XIX® sieécle
et au début du XX siécle, en particulier dans le domaine
de la satisfaction. M. Al-Khasawneh estime, quant a lui,
que cette démarche du Rapporteur spécial est pleinement
justifiée. En effet, citer une affaire dans laquelle des me-
sures abusives ont été 1mposees 3 un Etat petit ou faible
pour obtenir satisfaction n’implique pas que 1’on ap-
prouve cette pratique. Par contre, on ne peut étudier con-
venablement la satisfaction et de quelles fagons elle peut
faire I’objet d’abus sans un examen minutieux et impar-
tial du passé. Les disparités de puissance entre Etats de-
meurent une constante des relations internationales, et
c’est a juste titre qu’a la séance précédente M. Bennouna
a dit que, méme dans le domaine de I’élaboration de ré-
gles secondaires — qui, selon le Rapporteur spécial, se
prétent mieux a un développement progressif que les re-
gles primaires —, I’existence de disparités entre créan-
ciers et débiteurs, grands et petits, faibles et forts, conti-
nuera d’affecter les relations juridiques entre les Etats.
Ainsi, il nous faut, comme au XIX® siécle, étre conscients
de I'incidence des rapports de force. Cependant, I’exis-
tence de ces rapports, pourvu gu’ils n’aient pas un effet
plus direct, n’invalide pas les relations juridiques.

4. Dans son rapport préliminaire (A/CN.4/416 et
Add.1, par. 66), le Rapporteur spécial citait le dictum
bien connu de la CPJI dans l’affaire de 1'Usine de
Chorzéw (fond) : « la réparation doit, autant que pos-
sible; effacer toutes les conséquences de ’acte illicite et
rétablir I’état qui aurait vraissmblablement existé si ledit
acte n’avait pas été commis ». Le mot « vraisemblable-
ment » n’est pas sans importance car il établit, sans
doute possible, que I’on se réfere & une situation théori-
que qui n’a jamais existé, mais qui aurait existé s’il n’y
avait pas eu ’acte illicite. Cette définition, retenue par le
Rapporteur spécial, est différente de celle énoncée dans
I’ affaire relative au Traité Bryan-Chamorro (ibid.), et se-
lon lagpelle la réparation est considérée comme le réta-
blissement du statu quo ante. Dans son rapport prélimi-
naire (ibid., par. 67), le Rapporteur spec1al reconnait que
ces deux définitions n’ont pas la méme incidence sur
I’étendue de I'indemnisation, qui fait ’objet du projet

4 Pour le texte des projets d"articles, voir 2168° séance, par. 2.



