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At b

:‘I.'-'REPARATION:NEGO.CEE ET DROIT INTERNATIONAL

1. La pratique diplomatique offre de trés nombreux exemples de
réglements -amiables entre deux Etats, .caractérisés. par. une réparation
au sens. large du terme. Nous entendons par 14 tout.acte ou prestation
d’un.Etat au bénéfice d’un autre et & sa demande, .qui. a pour -objet
de mettre un terme.2 un litige relatif 4 un. préjudice subi par le -deu-
7 xiéme du fait du. premiér (1). ' . o

Il peut sagir d’accords ponctuels concernant un cas particulier,
et c'est ce que Yon rencontre le plus fréquemment, ou parfois de
¢onventions mettant un” terme ‘4 un différend entre deux Etats portant
. sur:une pluralité. de:cas individuels et Yon.peut citer,” par’exemple,
* les.-accords. d’indémnisation ‘forfaitaire . consécutifs 4- de nali-

spécial -de la_Commission dudroit international des Nations sux- pon-
sabilité des’ Etats, lé’ profésseur” G- Arangio-Ruiz. Nous no Y
port préliminairé, du’ 18- mai 1988, ‘avec additif ‘du 27 m 38,°A/C
ot 416/Add. 1. Avec lui, nous pensons que la cessation -d’ume” situation illicite
présente une nature différente ‘de-lavréparation, s - uTaTen

-1 (1) ‘Nous utilisons ‘pout Pesseritiel Jes- aémes motions que’ Pactue Rlapporteur
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I1 suffit de consulter les étude:
s comsacrées 2 la
;2:;::;;&121- qv.;’:‘l cété de la jurisprudence, s’il en emstzélijx:-atr: o
culier, la pratique diplomati 2
D tance (2. p. que se voit accorder une grand y

0 E:I;Z doutg, & la recherche de lexistence et de la teneur e
dor gles juridiques, va-t-on souhaiter rencoptrer jugements ct sente
isamment’ substantiels ‘et-convaincants * ‘pour “fournit une* “répon

une interrogatio
thise. gation, pour étayer un ra1sonnement pour développe

Cependant, compte tem !
e.Ja structure particuliére de Tordr
gz’%uﬁu;x:;?zzf;zlall il faut dgale ent” porter le regard sur la pr:ti:
e pour y déceler des mdxéatm
diques existantes, et sur les é1& o] régles Jurk
ments
nouvelles normes sout en gestation. aui pourrdient réveler e

On peut en effet
penser que le fait illicite d'un Etat n’e
:f:;ss;::‘ement générateur d’un litige et que par conséquent ]'::1 l:i?
e I dgu:x;lémlant observer que le responsable et le lésé trouvent les
oo tyge i rég:ﬁ::ft 1251; osm?mnel:que Tor va dés lors parcourir, aveg
cid indemnisation
; ¢ sans’contenticux —
rzp:?:gx;z 22::1;:“ dedlapphcatmm ‘sereine du droit international.-La
e donnerait la juste mesure de I ion due,
a > ; a réparati
:; I ::a]?&ra;té gzec cetted’prahque tranquille, un guide prf)ur ce?:i :];111?
juge ou d’arbitre, aurait A trancher i
- un litige portant
sur la responsabxhté d’un Btat _pour fait 1nternatmnalerz:zer.ﬂ?g 111fc1te.

oQuant AT’ rt,paratwn ex

‘gratia — une mdemmsat.mn san N

‘..;:bltti — ‘on mnigme notamment  que, toute 1mprégnée qu?el?ere 1?0
‘générosité’ de IEtat” qu’émeuvent les peines - de “ceux” & -qui;; “tout’

Jes, premiers Tinéaments dune rigle. coutumidres, (3)..

nternational, soit les huit Rapports du

: professeur R. A

scp Ras?x%mfi du professeur Riphagen (1980-1986) pubhés dangol ﬁal:migﬁc I‘I:S
0 oo :,:3 mgtcﬁ't'mlt; zﬁiemat:onarél (ACDD, et ceux” du profésseur™G. Arangxc:

ppomaﬂ:mwsgt A/CN.4P;-)1X:2 e ugg}!ﬁgdcxjté dans la note 1 et le Deuxitme

aussi, notemment, P, Bissonnette, La sat

atio; d::,.dron}ténfematwml -These, Geneve, IBSESIagwgoﬁggczngnd ezﬁe Préépa'

g # orie; de Ig .rcsponsabzhré mtcmatzonale, Paris,- Pcdoné 1973r ﬂf.
 réparatt i préjudice en..droit- international, Paris, ercy 1939 ;
%ren &?: i::g;:w}gggséqucnce de .Lacte. ilicite en--droit, 'mtcma’
oG 1937~1,9 . M. thteman, Damages in Intematzomzl

BoIleckePStcrn, ‘op. czt.; (notc 2), p 11

© . dtant ierd ‘
5 prochable; il' 2" pu malencoritreusément causer un préjudice; probléme mérite. Vattention.

-elle-va révéler peut-itre, au gré des répétitions dans’ des cas similaires; -

,entre la pratique ‘diplomatique et

' comie telle par un: Etat ‘qui’ v
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A .vrai dire, la pratique. dont -on peut prendre connaissance,:
pffrant en certains de ses aspects des éléments correspondant
ent. d’dtre évoqué,” livre .généralement une image différente

_faut bien souligner, au premier chef, que le réglement’ negocxé
ut intervenir 4 Tissue de’ sérieux affrootements. A cet égard,” répa-
tion non contentieuse. signifie non. juridictionnelle,. négociée,: sans
pliquer qu11 ny ait pas et é. unr moment donné entre deux Etats,

hnge.

Le:. réglement par accord mtervenu dans de telles cix‘constances
it souvent. quin: COmMPromis. 1i¢ au contexte d’un cas particulier:
ourra se révéler difficile d’en évaluer la mgmfxcatxon plus "générale.,
est-ainsi que dans. laffaire de la Barcelona” Traction. (4) la. :Cour
ternationale - de: Justice parait avoir dénié toute portée générale aux
cords: d’:ndemmsatlon forfaxtalre com:lus consécutwement 2 des: na-

onalisations : . - -
. «Relévent également d’une catégorle dlstmcte les arran-
_gements qui ont. &té conclus au sujet ‘des. indemnités dues E
la suite de nationalisations. de biens étrangers. Leur raison
. d’étre, qui_ s'explique par une transformatmn structurelle . dans
. l’économxe d’'un Etat, différe aussi de celle des dlsposmons
._ normalement apphcab]es. Des accords précis, dont les termes
. varient d’un cas 3 lautre, ont été. ‘conclus. pour répondre a
" des situations précises. Loin de. prouver l'existence d'une nor-
me quelconque concernant les catégories de bénéficiaires de
JPindemnisation,: ces arrangements ont’ un’ caractére. sui: generzs
et ne: peuvcnt én Tespéce” sexvir d’exemples» (pp 39—40)

0S chez certams auteurs, dont

- L’mdxgnatxon provoquée par ce prop
’&_tont 1(_: moins le

le. temps, ne tempére pas. Yintensité (5), montre qu

on rencontre en mahére de répara’cmn
ait « une distinction fondame all
la 3unsprudence mtcmatx nale (6),

“‘Autre exemple d’incertitude,
Yaffirmation selon’ Jaquelle-il y aur

ce qui “doit inciter’ Panalyste A la Prudence.

Quant & l’mdemmsatlon ex gmtzcc, elle est bien souve
eut “tviter 'de la sorte’ d'avoir

najtre-qu'il a coxmms un acte ‘illicite. Ici encore, la pruder
gueur. '

4 Bnrcclona Traction, Light and Power Company, Limited; ‘arzbt du
1970, CIJ Recuezl 1970, p. 3. :
(5) Cf. R.-B. Lillich et B-H. ‘Weston, « Lump Sum Asrecment
Contribution:to thc Law: oi Internanonal Clau'ns > 82;

la Littérature ‘citée. -
(6) L. Reiwzer, op. cit,, (notc 2), P- 213,
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3. En’ bref, la pratique non juridictionnelle, pour abondante -qu'clle
puisse :étre, n’est certainement pas facile 4 décrypter. I1 n’en demeure
pas moinsqu’elle donne le reflet d’attitudes et de comportements éta-
tiques: qui. constituent le terreau — parfois mélé d’arides rocailles —
91?1 la coutume plonge ses racines et trouve I'élan de son renouyellement.

C’est lé le point qui- nous parait intéressant.

Lorsqu’zl s’agit d’identifier, de lege lata, la teneur d’une norme
juridique, notamment aux fins d’application dans un cas d’espéce,
il parait évident quil'y a lieu de prendre ‘en considération -aussi- bien
Iz jurisprudence judiciaire et'arbitrale que la pratique diplomatique,
avec probablement une-préférence pour la premiére; dont on admettra
a priori quwelle est plus précise et plus objective, moins influencée
par des considérations d’opportunité ou des pressions diverses. Quoi
qu'il en soit, on admettra que, dans cette perspective, il y - auraxt quel-
que artifice 4 vouloir isoler la pratique chplomathue

“En revanche, dan une optxque un peu dxfférente, celle qui consiste
4 -déceler des tendances qux s’écartent du’ droit positif, A prendre la
mesure d'orientation. qui sont peut-ftre porteuses de régles nouvelles
ou d'une modification des régles existantes, il parait normal d’inter-
roger, ‘particuliérement la pratxque diplomatique, car elle est suscep-

drmt et de contemr des éléments de nature, le cas échéant 4 influencer
Ia ]m-xsprudence ou la codification.

~Dans’ cette optique, il nous parait mtéressant de choisir quelques
thémes, un peu arbitrairement sans. doute, pour lesquels. la pratique
1plomg;:gue suggére des éléments de réflexion, voire des puvertures

4::La réparation est le stade ultime du processus qui s’engage avec
-acte ou lomission qu'un Etat reproche % un’ autre Etat, en lui faisant
guef -de_Jui.avoir cansé.de.ce fait, 4 lui ou A ses.ressortissants, un pré-
€. matériel, moral ou juridique (7). Elle constitue donc une sorte
révélateur. .de ce qui se trouve em amont du rég]ement et elle ne
saurait par conséquent étre comprise, et s¢. voir -attribuer ume signi-
ficatic non relide & ce qui la précéde

- observant ce dont ont pu convenir. deux Etats pour mettre
-la-prétention -de I'un contre Pautre, en vient-on i s’inter-
~Jes formes et modalités de la réparation selon les caracté-

ujpré;udxce qu’elle est appelée & effacer. Il s’agxt done du
de )

Voir: notamment B.. BoIleckcr-Stem op. cit,, (note 2), P.
Rapport prélzmmazre, (nOtc 1), P- 8 et Dcuxxémc Rappor:

vt1bIe' ‘de fournir “des ‘indications ' sur ' d’éventuels ‘développements du -
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" Celle-ci, & son tour, et plus en amont, prend son relief, aussi-bien
quant A sd mature que pour ce quelle 1mp11quc, A la ]um1ére des
cxrconstances ‘dans lesquelles elle prend naissance,

Crest donc en définitive un yaste complexe de notions. et de régles
Jumdxques que le réglement négocié conduit & évoquer.

.. .Nous limiterons ici motre propos 2 quelques questions, et . encore
ne. ‘pourromt-elles étre traitées. exhaustivernent, compte .tenu de Vabon-
: dancc, ¢t de Thétérogénéits, de 1a pratique diplomatique,, ot de l’ampleur
;. des ‘problémes quelle peut amener- 4 évoquer.

“Nous-nous ‘proposons d’examiner certains aspects du: réglement ex
gmtuz 'dans ses rapports avec lobligation de réparer:{(Il); puis'de
présentérquelques “observations sur les formes de la réparahon (XIT),
et” enfin-d’évoquer bridvement deux -aspects’ du droif’ de 12’ responsa-
bilité internatiomale des Etats au sujet' desquels la pratique.: conven-
tionnelle apporte peut-étre des ouvertures mouvelles (IV). |

: IL -'LE REGLEMENT EX GRATIA
ET. LA QUESTION DE L’OBLIGATION DE REPABEB

. A - Observaﬁops lmindres

) 5. Le but poursmv.x par TEtat qm propose % un aufre: Etat de régler
un, hnge par le versement ex gratia d’une indemnité est le p]us souvent
de mettre un terme, san$ accepter le point de vue de Pautre parhe, X
une discussion ouverte avec celle-ci sur le point de savoir si une ré
ration “est"due en vertu d’une régle de droxt ‘qui Yexige (8) .

Cette régle peut étre l’obhgatxon de réparcr consécutive k up fazt
internationalemenxt illicité, soit ce qu’il est-convenu d’appeler uneirégle"
secondaire *(9). ‘Lorsqu'un “Etat accepte spontanément ‘de’ réparer-un-
préjudice en admettant ce faisant qu’il a- transgressé une’ obhgatxo
il était ‘tenu & Tendroit d’un” autre Btat; il recomnalt du’ méme: coup:
Pexistence dé¢ cette régle primaire. Lorsqu il conteste étre ténu.-de

(8) Le. reglcment cx.gmm peut. aussi: mtervcmr, sur- le: pl,
dans- les rapports- cntre un Etat et unc pcxsonnc pm'éo, vo: X
RGDIP 1975,.p. 505.- -
(9) 11 s"agit bien entmdu de la tcrmmologxe fixée par: la: Commxsszon dwdroit
international, “cf. ;p. exX.*J. ‘Combacau’ et D. Alland, "« *Primary: di - Secons
dary” rules in the law-of State responsibility :- categorizing' international bhga-
tions »,. XV1,: Netherlands-Yearbook -of International-Law, PP 27985, (1985).:
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Téparer; Yanalyse peut éire plus difficile. Ce peut 2ire parce qu'il nj
“Pexistence:deJa régle quon lui-fait grief d’avoir violé, mais ce:pen
~ étre aussx ‘parce que, tout en reconmnaissant son existence, il préten
: es’ conditions d’application ne sont pas réunies — et c’est alor

es' faits.

La'régle dont ‘se réclame l’Etnt qm ‘demande téparatxon peut égal
g ‘Btre” une régle przmau-e, ‘soit. une obligation de réparer -— .ou
‘demniser — prescrite’ comme telle ‘par_le droit international, mdé:p
damment de tout rattachément'd un fait illicite. Par exemple, on pew

affirmer-aujourd’hui. qu’nne: expropriation -qui est -effectute pour, motif:
d'utilité: publique, -qui n’est:pas- discriminatoire. .et - qui- ne :porte:pas,

atteinte 2 un.engagement spécifique, est.licite au regard -du.droit -inte
national.-Elle -fait: naitre:. cependant une obhgatlon d’mdemmser"
cefte- thgatzon qm peut dtre tra‘nsgressée. o

Clest cependant en matlére d’acthtés présentant un rxsque partx-
culier que la question de Iobligation de réparer de nature primaire
est actuellement discutée (10). Nous aurons loccasion d’y revenir.

- L’Etat qui refuse. de. réparer..un, dommaga quil.a pu causer tout
. .en se livrant 3 une’ act;,jté Ticite

" remment “Pidée’ Pune obligation’ :;utonome. ‘Mais™ qu'en est-iF Jorsqu’il
. répare tout en affirmant qu’il 'y est pas tenu ?

6. Si le propre de ld-Téparation accordée ex gratia est précisément
“~de-laisser ouverte cntre les Etats intéressés la question de la qualifica-
- tiony: ott. des-.qualifications . juridiques, ‘des divers -éléments.propres a
o 3 d’espéce, ou du . moins de permettre 4 Pun d’eux de; ;e pas. recon—

.§¢ évéler que, dans des cuconstances szmxlau'es, les
lusieurs.. occasions, ont. vr‘,éparé un .dommage, la: question..de
éventuelle. d’'une .coutume pourrait se poser;, et. cela quand
éparation serzit .octroyée, officiellement,. ex ;gratiq.

Comxmssxon du droit international a {galement mis cette
diz-jour-de*ses-travaux;,: sous- e~ titre & Responsabilité- interna-
vconséquenocs ‘préjudiciables” découlant d'activités qui'ne sont pas
" droit“interhational ». Le premier Rapporteur spéeial, M. R-Q.

réscnté cing: Rapports- (1980° & 1984), -Son- successeur, ‘M. I.
cingRapports . eatre 1985 et 1989, voir. Rapport. de- la. -Com-
oit;international -sur les travaux de sa-quarante et uniéme session,
‘quarante-quatridme session, “supplément n° " 10" (A/44/10).

d;vcrgence de vues, non plus sur le régxme Jurldxque, maxs sur:

prxmalre du dréi
 ples, pouvant étee trouvé: dans Pimportance, accordée aux. consxdératlons_

' “droit intexnational ¥écuse appa-.
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Somme- toute, le propre de 1a cottume est de trouver son -origine,

puis' sa consolidation, dans des- comportements ‘étatiques qui;’ au’ début

dut” processus .d¢ formation’ de la-norme, n’étment précxsément pas dﬁs
nscxence d’une obhgatxon.

.Ce.. sont quelques réflexxons qu’xl comuent de garder pr(.sentes i
sprit-pour aborder,. en guise.- d’:llusb:atxon, deux . cas :de r(.parauon
(ou .d’otfre -de. réparatxon) ex. gratia, dont M'un.. parait indiquer, que .ce
type de. réparatxon peut étre desting 2 éhmmer une. querelle: sur Pexis-
€. d’un acte illicite dont résnlteraxt une. obligation. de- réparer (nor-
me seconda.u:e), et l'autre montrc qu’xl peut viser-a éwter un débat
sur, Pexistence ¢ obligation de réparer. .instituée par. ume. norme
international, le point. commun. de. ces deux exem-

humanitaires,. du noins. . dans les .déclarations. ottxc;elles,,

I-e réqlement ox qralic en: xéponse &-une- contostahon :
<ot guecle caractére: llicite :dun acte. ¢ B
les uttc:ques conire Ies cvlons et des naviros

A Nous pouvons. .nous arréter tout d’abord. i I’exemple fourm par
Ie cas de;PAirbus de Iran Air Flight 655 (11). Ce.choix. peut paraitre
curieux dt,s lors . qu’il, s’agit d’un incident.qui. n’a pas. encore..{rouvé
sa soluuon. On sait en .effet que Poffre. américaine -de.réglement; ex

xtiq.m'a, pas -té;acceptée, tandis que PIran .a. porté l’affau'e devant
la Cour mternatmnale de Justice. (12)..- - - .

 on ‘peut’ relever cependant que ¢ce Ixtzge est 2 1x fois récenj. et mté-
ré'ss'éh - et qu’zu’ demeéurant une offre “de rég}ement ex -gratia, de’ mé!pe
d’mlleurs que’ le Tefus auquet’ elle ‘se” heurte consutuent des €1é

de la pratxque dxplomatxque

.-On rappellera que. le 3. ]uxllet 1988 un’ awon de type A;rbu 300.:de
la Compagnie Iran Air, qui effectuait un vol régulier de Benda bas
(Iran) .4 Dubaj, fut abattu.par le croiseur. .américain . TSS..
alors quxl survolait.le détrmt &’Ormeuz: 1.y e;it,';'290»-v.i
et membres d’équipager e

(11) Un - récit comp]ct des -circonstances de cette. affnn'
theses -en- présence, sont-publiées sous le- titre-« Agora-.:2The Downm
Air Flight 655:»; 83 AJIL:3518-341: (1989)..-Voir. la- Chromquc xofes:
Rousseau; -RGDIP 1989, . 128-ctp.. 436, o oo

(12) La requéte date du 17 mat 1989, et la Cour“d-iren
date:-du-13: dgccmbre 1989, .« Incident aém:n dy 3-juillets 198 oL
mique d7Tran c. Btats-Unis d’Amérique} », CIJ Recueil 1989, p. 13200
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+-Alors que le-Gouvernement iranien invoqua dés aprés ce dramatique
in ident. la: violation . par. les. Etats;Unis .du droit international et. con-
séquemment :-leur ;. responsabilité - internationale .et- Tobligation -corré-
lative de réparer les dommages subis tant par VIran. que par les familles
des’ victimes, Washington laissa d’abord entendre que le croiseur avait
txré tét de égitime défense ‘face A une attaque ‘de Yavion n'amen,
pms assez rapxdement modxfm sa posxtxon et reconnut que le USS Vin-
cennes avait agi par ‘erreur, thais une erreur “explicable et “excusable
au fait de Ia tension qui’ régnaxt dans la région, ‘des multiples incidents
qlu avaxent Qéj3 mis ‘aux’ prises des batiments américains ‘ét les forces
iraniennes et'du refus’de PIran d’accepter la Résolution 598° du Conseil
de sécunté des Nations Umes (13) Le Président Reagan fit savoir huit
;ours aprés Tincident qu’ﬂ “était” perso:mellement affecté’ par la mort
tragique ‘de victimes. mnocentes et que les Etats-Ums, pour des motifs
humanitaires, -entendaient “offrir -une indemnisation et gratia’ aux’ fa-
milles des victimes (14).

Par la suite, tout en restant trés fermes sur le principe selon lequel
ils n’encouraient:aucune. responsabilité-pour acte.illicite,.les Etats-Unis
confirmérent leur:offre d'allouer: #ux.familles des:-victimes - direc-
tement si possible.— une réparation.ex gratia, considérée.comme <« par-
ticuli¢rement indiquée» lorsquil s’agit de I destruction d’un avion
dé ligne civil (15). Une proposition ‘concréte a été faite (16).

"“Le§ ~autorités “iraniennes” h’entrérent” jatiais en matidre” suf cefte
proposmon “Non seulement elles ‘n’entendent pas se’ sausfmre ‘d"une
indemnisation allouée “qux seules familles dec’ victimes - elles veulent
égalettiént obtenir réparaf.mn pour Ia République @'Iran — mais “surtout
elles veulent  obtenir la~ constatation ‘du’ caractére illicite de lintérven-
tion .du USS Vincennes st du méme coup-la condaimnation’ desEtats-
- Unis:«C’est Vobjet.de Paction intentée devant la Cour internationale de
ice,; fondée. d’une part sur l'article 84 de Ia Convention de, Clncago,
Y zjévmt -un-Tecours .contre Jes-.décisions. du Conseil.de YOACI, (17),
et‘d'autre part sur Particle 14 (1) de la Convention de Montréal de
1971 pour. la répresswn d'actes illicites dxngés contre la sécur:té de

ol

git de la: ‘Résolution du 20 “juillet 1987 pnant 1’Iran ot I’Irak d’obser-
sez:le-fou’ immédiat, voir 83-AJIL 320 (1989). Le 17 nullet 1988 l’Iran
fit onnaitre qu'il acceptait la Résolution 598, ibid, p. 320"

y )’IL 319 (1989)

,comme conforme a la pranquc améncamc de pro-
~ex:>gratia, implique un versement de $250.000.000 par
vmllan zd:pleini:temps, et $.100.000 pour les . nutrcs L’offrc faxtc le
989 duite-83.:4JIL 912 (1989). ST

de l'OACI, du 17 mars 1989 cst reprodu:tc 28
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estime. que la décision du. Consefl de I'OACL est erronée en::ce:qulelle

- ne recomnalt pas la’ violation, par.les Etats-Unis, de-Ja.Convention:de
- Chicago, et prétend également que la Comvention de Montréal a''¢été
. transgressée. . i

“ 8 Ce’ n’est pas motre propos de mous an-eter u:x ‘a1 controverse

f;undique qui oppose les deux’ Etats Pour ' divers” motifs tenant aux

circonstances particulidres du cas ‘@espéce, la thése officielle de “Wa-
shmgton est “Qaffirmer qu'en l’occurrence l’usage de 1a force étmt
hcxte, opmlon qui. ne’ fait pas. l’unanmnté meme aux Etats-Ums (18)

Il s agxt ici uniquement de l’offre améncame de réglement ex gratia,
quil peut étre utile de mettre en paralléle avec des réglements amiables
intervenus dans quelqueés :cas’ présentant une ‘certaine: analogxe avec
celui de: PAirbus 300 &’Iran Air, étant ntendn que chaque cas -a-ses
caractérxanues propres. ' ' R

. Amsx, 2 destruchon d’avxons ou de navires a, donné Tew. Y réparauon,
de. la part de IEtat qui Yavait provoquée, en “plusieurs cxrconstances.
parfoxs 4 la suite d'une reconnaissance de responsabxhté parfoxs avec
Vindication que les paiements étaient effectués.ex gratia, . .

" On’ peut menhonner, par" ‘exemple,’ le réglemént mtervenu entre’ le
Roy:mme-Um et-la ‘Chine 2 la* suite “de ‘la- ‘destruction par-celle-ci, -qui’
en “accepta la responsabﬂxté en’ invoquant une’ erreur didentification,
d’un -avion britannique qui faisait route de- Bangkok % Hong ‘Kong en
1954. (19). Israél de son coté accepta de verser des, indemnités, aprés
avoir abattu un. avion beyen au-dessus, du Smax, Ie 21 fémer r1973,,
mais il semble que ce fut ens gratia (20)

Autres exemples : Israel accepta la responsalnhté de l’attaque lancée
—-vpar erreur fut-l indiqué — contre le navire américain. iberty,
qui se trouvait dans les eaux internatiomales. au moment de;l:

(18) Vou- Yavis du profcswur A. Lowcnfcld qu: estime. quc les, Etats-Unis.ont -
violé le droit international car’il est interdit dc recourir 3 l'usage! desarmes’ cone.
tre un avion civil en vol, sans qu'il soit détermmant ‘de sxntcrrogcr surJa
de la faute, 83 AJIL 341 (1989).

(19) Incident du 23 juillet 1954, réglé par Ie versement d'upe’ somm
ggsghnm’ 8 D;gest of - Intema:wnal Law. 1265-66- (1967);.: <8

420 83, AJIL 322:¢1:339 (1989)."

- (21) Ysraél effectua- successzvement plusxcurs versements;’: V!
tcd -States: Practice-in" Intcma:zoual Law, 1980, p. 7475 75 SAJIL 5368 (
RGDIP. 1968, p. 199, 1970. p.°154, 1981, p. 562 Ce cas estzprésenté P
un exemple de roglemcnt ex gratia, 85 AIIL 3220329+ (1989);:mal
pas:que: cela soit- exact, et cela montre lcs dxffxcultés ‘d’anal
pratique diplomatique. -~ .
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dans: le:cas:de:.I'USS Stark, {régate américaine attaquée en 1987 dans
le: Golfe: &+ 70 'milles:.au Iarge de Bahrem, com*mt de payer plus de 27
millions:de-dollars (22)..- v :

toujours_le cas (23) — l'Etat dont les forces armées ont attaqué: un
n -un -navire qm ne, les menagaxt pas a accepté d’mdemmser
,vxctxmes, sinon méme de. réparer tous les dommages, . mais., que
cependant il subsiste., fréque) ment une ambxgtuté sur-Je. mom‘ de cette«
réparat;on Lraccord” i eg-vxent malgré des posxtmns Jurxdxques qu1
parfois” sont dwergentes' C’est la prmcxpa]e fonchon du réglement
c:rgratw.‘ P N TR S

9 C.omme le montre I’aftalre de I’Alrbus 1ramen, 11 ne sufﬁt pas
que, : .dans un.cas Jitigieux, une -offre d’indemnisation. soit présentée.
pour qu'un réglement puisse intervenmir. II y a--en:-jeu d’autres. préju-~
dides que ceux qui aﬁectent les victimes individuelles ou leurs famxlles,
i ; principe ‘peuvent étre en caiise — c'est
de sorte que la fonction d’apaise-
e réparat n.ex’ gratza n'est pas assurée. Néanmoms,
dans la pratique’ mternatwna]e en’ ‘général, “la’ ‘réparation ‘ez grafia,
dans. des cas. comme. ceux -que. nous. avons..évoqués. ou en. d’autres; cir-
_constances,.joue. certainement. u 5le..utile.. Elle -permet un- réglement
dans..des cas ol IEtat & .qui-. le. ‘dommage est.. attribuable .estime. ayoir
nSs:: moufs pour at’fxrmer qu’il -n’a. commis. aucun acte- illicite.

st~ 1 raxson “pour  Taquelle il convzent d’étre parhcuhérement
dent” dans Pévaluation ‘de la Pranque :

"Il ne serait sans doute pas Justmé de ne temr aucun compte des
3 rég]ement ex’ grafia’ dans Panalyse des’ régles _primaires du droit
vrnternatxonal ‘et Pexemple que nous avons: retcnu meten” lamiére
’ estion“délicate des’ limites-‘éxactes- assxgnées au recours’ ‘aux armes
arlar réparatmn, oulofire’ de réparation; méme si elle “ést. accom-
pagnée .de déclarations reniant toute responsabilité, est un fait qui
eut -avoir une sxgnxfxcahon Jundxque. La répétition, dans des cas
; peut révéler, en dépit-des’ dénégauons, le’ sentxment d’'une
gation de réparer, e ,;révéler . par conséquent mettre ‘en lumére la
d’une régle primaire. :

" détails,’ 83 A]IL 561 (1989), RGDIP 1989 672 ‘
5):On:‘peut rappeler-que dans Ie cas de l'avion d’El Al shattu _au-des s
gasic: “en-1955(incident aérien. du 27 juillet- 1955;<dont Ia: Cour” interna-
estima-quielle- ne. pouvait: connaitre . faute de- -compétence, CIJ
27 Voffre bulgare ‘d’indemnisation -ex - gratia- fut: jugée. insuffi-
tats-Unis;: 83-AJIL 323 et339-(1989). Quant A la destruc~
iétiques;:le 1er: septembre- 1983, - de- Iavion commercial
vee: 269 personnes i son-bord, LURSS -n'en- acccpta Jamaxs
£frit - aucune. indemnisation, 83 AJIL -340:(1989).. -

" Ces' quelques exemples montrent qu’en général — mais i:e n'est pas’ '
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11 faut cependant prendre garde i -ne pas trop systématxquement
‘trouver valeur de précédent ‘aux réparations accordées ez gratia.”'Ce
serait de nature A rendre les Etats plus prudents encore,’ a]ors ‘que Ie
flou juridique’ qui-les entoure favorise le réglement )

Clest 1c1, pensons~nous, l’observatxon a laquelle il faut s’arréter, car
notre propos w'est pas d’identifier 1a teneur exacte de normes primaires
"du- droit international que pourrait révéler une’ réparation considérée
comme due 3 la suite d'une: transgression, encore qu'en’ matiére d’avia
tion civile il soit possible d’affirmer qu'il est illicite d’abatire un appa-
reil commercial et que Ierreur ne saurait constituer un motif d’exo-
nération. Nous partageons sur int Yopinion d&’A, Lowenfeld (citée -
note 18). v'

10. Il y a cependant une question d'une nature un peu différente, -
que mous parait mettre en lumitre Paffaire de VAirbus d'lran Alr,
d’attres cas que nous ayons évoqués’et, peut-etre, de mamére ‘plus
généra]e d’autres cn'constances de réglement ex gratza, dans la mesure
ou l’on peut s’en faxre une uiée. i

Il s'agit du motxf mvoqué pour offrxr une mdemmté ‘A savoir: les
consza‘ératz‘ons d’humamté . . .

- Offrir. une : mdemnzsat.xon ex gmtza: pour motlfs d'humamté cest
de la part d’un’Etat, affirmer qu'il @ agi d'une maniére lcite, mais
¢galement ' reconnaitre que les victimes innocentes -méritent: considé-
ration: et qu’il éprouve. de ce chef une. sorte de devoxr moral de’ leur
allouer une réparation.. .

~Dans.-optique- qui -est:1a nétre; celle.du droit ‘international -général,
faut-il ‘accorder une sigrification 4 ce geore d’attitude, si Pon:peut-en:
observer: la répétition ? Ces motifs d’humanité @eviendraient-ils: source::
d’obligation' ? ‘Devrait-on en conclure ‘quen certaines circonstances;:en::
deliors ‘de-la- responsabilité pour- acte illicite, il existe . une:obligation:’
d’indemniser certaines victimes ?. Quelles ‘victimes ?- Et: dans quelle
circonstances ? {24).

Poser ces questions c’est souhgner ‘aussitot la comple'
' blémes. Lacte -ex gratza est plus facile 4 accomphr, et peu

exacte défxmtzon. ’

(24) On rappcllera, par exemplc, que Ie Prolct d artxcl
des ‘Etats'(1"*" partie) laisse ‘ouverte la’ question: deT'inde
causés- par un- fait' qui, enraison. dune cxrconstnncc cxcl
illicite fart 35). e
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‘pous. paraft a vrai dire plus judicieux de. développer et de rendre
trictes les regles relatives au caractére illicite de certains actes
et de:icertains. dommages, plutét que de préconiser la comsolidation
‘,d’une obligation de. réparer de caractére primaire, indépendante d’un
- fai 1111c1te, mspxréc par des consxd(,mtmns d’humanité.

.,,uCette perspecnve méntaxt toutefois - d’étre é&voquée, car c’est le
méme ,type de probléme. que.. ll’on. rencontre en matiére. d’act;v1tés ‘dan-
gereuses,. et c’est la question qui.va nous retenir maintenant.:.

C. - L'obhquhon de 'r'éﬁurer des doimﬁdées o
xésultant d’acﬁﬁtés licites mais dcmqereusas

) 11 L’affaxre des pccheurs ]apona.:s victimes de dommages causés
par des essais pucléaires. auxquels les Etats-Unis avaient procédé, em
1954, dans le Pacifique — connue sous le nom d'incident du Fukuryu
Maru (25) — est d’autant plus fréquemment citée que Yon ne trouve
guére, dans-la- pratique, d’autres: cas analogues. .

Rappelons quwen Poccurrence, si les autorités nippones avaient laissé
entendre .que les Etats-Unis- étaient responsables des' dommages causés
pour n'avoir -pas pris des: précautions suffisaxtes, Pindemnit¢ de deux
millions: de dollars versée par le Gouvernement américain le fut: avec
la.trés expresse indication- qu’il-s’agissait-1d d’un réglement ex gratia,
sans référence & la question de la responsabilité juridique - (26).

‘Si:Pon cite fréquemment Vincident du Fukuryz Mara, c’est- préci-
sément ‘pour évoquer Vexistence ou du moins la gestation d’une .régle
en vertu de-laquelle I'Etat qui se livre a des activités particuliérement

. dangereuses -serait tenu de réparer les dommages qu’il viendrait: 3 cau-
ser. L'obligation de réparer serait ici autonome, indépendante dun"fait
~illicite. Il:s’agirait’ d’une obligation primaire (27). i

(25) Les documents relatifs & cette affairc sont reproduxts dans M. Whneman,
gest o]‘ Inremauonal Law, 764-769 (1967).

(26) Ce' n'est que’ plus tard, en 1963, qu’allait étre conclu le ‘Traité d'intexdic-
artielle des essais” nucléaires, ot cest _égalexent plusietirs” années- plis ‘tard
que: des: Gouvernements: ont - estimé *pouvoir - affirmer ‘que - des . essais ‘nucléaires
‘atmosphtre sont illégaux méme pour les Etats qui ne sont pas partics au
de. 1963, cf. Pattitude de UAustralie et de Ja Nouvelle-Zélande dans les
affaires:des.essais nucléaires, CIJ Recueil 1974, p. 253 ct p. 457.

) Clest” Vidée qui inspire_actucllement les travaux de la Commission du

crnational,: voxr poiex. Larticle 8- du projet et Je. commentaire. de-M. J.
spécial,-dans son Sixidme Rapport.sur la responsabilité- inter-
nséqu:nccs préjudiciables’ découlant dactivités. qui. ne sont

$:par-le- droit-international, du 15 mars ‘1990, A/CN.4/428, p. 28.-
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On peut évoquer dans ce contexte lincident du Cosmos 954, ce
satellite sovidtique équipé d'un réacteur nucléaire qui entra dans Patmos-:
phére terrestre le 24 janvier 1978, s’y désintégra, et répandit des débris
sur le territoire du Canada (28). L'Union' soviétique versa.finalement
trois millions de dollars canadiens {(29), alors que la prétention du Ca-
nada s’élevait A un peu plus du double, essentiellement pour des frais
de recherche et de nettoyage. Oxn, observe que daps, cette affaire les
autontés sovxétxques ont’ réguhérement indiqué, dans la correspondance
d;plomahque, ‘quelles entendaient s'en tenir aux stipulations des ac-
cords internatiomaux, et notamment ‘celles de Ja. Convention de 1972
sur la responsabilité mternatxonale pour ‘les dommages causés par des
objets spatiaux, de sorte que le versement doit étre considéré comme
ayant été effectué en exécution d'une obligation ‘conventionnelle inter-
nationale. On sait que celle-ci.est une-obligation de réparer de carac-
tére autonome, indépendante de-tout-acte illicite. Ce précédent fournit
~ donc une illustration.de Papplication d'un droit conventionnel original,
mais n’apporte aucun - ¢lément de réponse 4 la question, que permet
d’évoquer lincident du Fukuryu Maru, du régime du droit international
général en matiére d’activités dangereuses -des Etats.

“12. Ce'ne saurait étre notre propos, sous le prétexte d’un cas de
réglement ex grafia, de faire le tour d’un probléme complexe qui a
mobilisé et mobilise encore attention d’illustres esprits, et notamment
de la Commission du droit'interpational des Nations Unies.

Quelques bréves observatxons sufflront 2 commencer par la cons-
tatation que le débat nous parait étre rendu d’autant plus difficile,
et. parfois confus, que les notions .de base ne sont. pas toujours correc-
tement identifiées. - . : .

11 est utzle de rappe]er que, de maniére générale dans la mesure olt des
comparaisons sont. possibles,. la responsabxhté ‘fondée sur le nsque OR.
responsabilité objective constitue, dans les droits internes, une respon-
sabilité pour acte illicite. Xl est illicite de porter atteinte & l'intégrité
physique d’une personne, .comme: il. est  illicite de porter-atteinte:aux
biens mobiliers et -immobiliers d’autrui. Toutefois, corm “saity:
il ne suffit pas, dans les cas ordinaires, d’établir ce do: y

»

en soi illicite. J1 faut encore cet ¢lément sub]ectxil qu:

(28) Les pmcxpaux documcnts sont pubhés dans 18 ILM 899-83 (1979
.{29). Protocolc de. tégicment conclu Moscou le- 2 avril M:
(1931) :
- {30) ci. p. ex. I Combacau, m»H 'I‘hzcrry ct al Droit internatior
50 &d,, Paris, Editions' Montchrestien, 1986, p. 658 ; "p.-M. Dupuy, La
bilité internationale des Fitats pour les dommages d" orxgme technologiqu
trielle; Paris, Pedone, 1976, p. 104. Il faut -observer que: des.-probleme: )
nologic ont fréquemment cxéé des malentendus, notamment .cn7raison.-dy: fait- que
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Lorsqa’en raison de la naturé particulidre d'une activité (théorie du
risque: notamment) Pon en vient 2 instituer la responsabilité dite objec-
tive; . ¢’esten supprimant Yexigence de Iéléwent subjectif de - la. faute,
maus il's’agit toujours -d'une responsabxhté fondée sur l’acte illicite (31)

" Sur le terrain du droit international ‘public, il en va différemment.
Tl est 'généralement admis aujourd’hm que Ja responsablht(. internatio-
es Etats est engagée sans qu'il y ait lieu.de tenir compte de la
condition particuliére de la faute (32), étant entendu. que Von peut
rencontrex' certaines obligations spécmques qui, sont telles que I'élé-
ment subjectif de la faute parait. Bécessaire. pour. qu'il y ait transgres-
sion. Om-a pu décrire & cet. ¢égard la responsabilité’ internationale de
l’Etat comme éfant une responsabxhté objective (33). -

de régle générale du droit international public interdisant aux Etats
de porter “atteinte 2 Vintégrité physique des personnes’ privées ou de

tant que:tel qui constitue un fait illicite. Comme on I’z recopnu, s'il
convient, pour certains types d’activités, de renoncer en droit interne
i Vexigence de la faute, le probléme en droit international est de savoir

en Yabsence: de. tout “fait.: mternatxona,lcment illicite :(34).

que le droit comventionnel international, tout en étant par nature et
par..définition du . droit international public. ,est. susceptible d’instituer
une.réglementation. qui peut se situer sur un ferrain ou sur lautre.

“Alpsi; lé Traité de 1967 sur les principes régissant les activités des
Etats en matiére d’exploration et d’utilisation de Pespace extra-atmos-
phérxque, ¥y compns Ia lune et les autres corps célestes (amcle VIiI)
et 1a Convention ‘de 1972 sur’ Ja responsablhté internationale’’ pour les
ages causés par des objets spatiaux’ (article’ 2) .mstltuent i la

le:terme: « faute:» na‘pas la méme: sxgmf' catxoh dans ‘tous. Jes droxfs internes &
il: visc .parfois .uniquement Pélément subjectif, distinct de-lacte illicite, mais. par-
fois il melut les deux.. . :
(31) Ponr Ta rcsponsabxhté ob;cctwc, dans les Iégtslatxons ‘vonales, P.-M
Dupuy, op. cit, (note30),"p. 105. -
32) -Cf. P-M. Dupuy, « Le fait générateur de la rcsponsabxhté mtcmahonalc
tats »; .RCADI, 1. 188 (1984, V);:p. 9, 83.

). A: juste: ‘titre, - lew Rapporteur - spéeial de: la Comxmss:on du drozt mtema
onal:attire: Pattention sur le fait que la faute est de nature A jouer un réle impor-
tantissur:les:modes: de réparatxon, -G Amng:o-Rmz, Dcuxxéme Rapport A/CN
4 diok,-§162,p.: 2.0 L
Ph. Cahier, «Le: ptoblémc de ]a responsabxhté pour mque cn droit
%rganonal 91..:.257relatzons mter H dans un en mutatzan Gcnévc,

“En revanche, d’aufre part, en' I’état “actuel du droit- 11 n’exxste pas’

causer un dommage a leurs biens.:Ce n’est pas P'acte dommageable en:

s’il y-a liew d’instituer & la charge des Etats une obhgatxon -de: réparer

“La distinction parait relanvement sxmple, mais il. faut observer'
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charge des Etats une obligation de réparer qui est indépendante de

" tout fait internationslement.illicite ¢35), alors que, comme om a bien
- su le montrer, d’autres conventions, par exemple les accords nucléaires,

visent A instaurer un régime uniforme -de responsabilité privée, donc
sur ‘le.terrain ‘usuel du droit interne de ‘la--respomsabilité’ pour. acte
illicite, :ici objective,. étant entendu que VEtat peut 3tre ‘mis en. cause
4 un- autre-titre; par. exemple -comme gax-ant, ou pour -violation d’une
obhgahon convennonne]le (36) : :

13. Une mdemmsatmn ex gratia comme celle qui est intervenue dans
Laffzire des.pécheurs japonais. révéle-t-elle, en -dépit de la teneur. des
déclarations. officielles, une -sorte -de :semtiment d’un deveir, moral &.
tout le moins ? Cela pourrait-il étre le SLgne avant-coureur de-. régles
nouvelles, ¢t lesquelles ? s

“Los motifs @'bumanité sont saus doute, ici aus.si:; importaynts.,

~ls? pourraxent conduire, avec le temps, au développement de normes
pnmaxres ‘imposant 2 'Efat l’obhga’uon de réparer Jles ‘dommages causés.
par: certaines-deé ses activités. I1'y aurait’ 13 une évolution quilirait
deipair avec Ia tendance,  qui se "fait jour, d’obliger VEtat 4 réparerv
les-doramages’ causés par-des activités ayant leur:-origine sur son terri-
toire-(37), alors.que jusquici-l'on s’en est tenu-i cet égard aux prin-
cipes gouvernant la responsabilité. de PEtat pour fait illicite (manque-:
ment: 4 une ob]igatio:x de. prévention)  (38).

t si l’évo]utzou s¢ falsmt sur le terram “de la responsablhté pour
acte ‘illicite ?° L’mdemmsahon prathuée ex gratia 3 Torigine viendrait
rév(.ler avec le temps qu'il ‘est interdit aux Etats de porter atteinte,
par l’effef de ‘Jeurs actes et de’ leurs actnntés, é l’mtégnté physique
des personnes et de leurs bxens, sauf exceptmn prévue’ par le “droit.
international Iui-méme. "

(35) Cf P-M. Dupuy, La responsabzl;té mfemat;onalc vy (notc 30), pp.c 44
11 $"agit . de' I'un; des. régimes- de- responsabilité, celui qui. concerne les. dommagcsz
causés 2 la surface de la terre ou aux aéromefs en vol. Voir. aussi- L. Condorelli,
« L' réparation’ des dommages catastrophiques’ causés par les activités’ spanales»‘
Lalgéparatzon ‘des dommages' catastrophiques,” Louvam—la-Ncuvc, Col]oqu 1988,
P
II (SGEICf Pouvrage . de. P-M. Dupuy. cité, dans la notc précédcntc,
et
(37) Clest le scns des travaux de la’ Commission du drm nt
2 cet égard le sixidme Rapport de M. Barboze, cité-supra,” note”27. * '
(38) On connsit les principes résultant de D'arbitrage de la Fonderie du Trail,
sentences arbitrales du 16 avril 1938 et du 11 mars 1941, Recueil des sentences
arbitrales, vol. 3, pp. 1911-1937 et 1938-1981.
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. D. - Pour conclure

.14, Le réglement ex gratia intervient dans des circonstances. qui-sont

trés -variées. Mettant en présemce un Etat qui demande une réparation

¥'laquelle il estime avoir droit — enm invoquant ume. violation du. droit
international — et un autre Etat qui refuse toute responsabilité, mais
accepte néanmoins d’indemniser les victimes, il permet de mettre un
terme au litige.: e . ) s

- Cette: fonction  d’apaisement: doit étre reconnue et respectée, de sorte

qu’il -convient: d’éviter d’attribuer une ‘trop grande signification i ce

type - de: réglement.

Néanmoins, le fait de Pindempisation n'est pas’totalement indif-

férent. Sa répétition dans des circonstances similaires peut donner
des indications dignes d’intérét. . e
-IL.peut- apparaitre .que ce sont des considérations de prestige,.ou
un:contexte polifique. difficile, qui- incitent, dans un cas particulier,
un ‘Etat & nier sa responsabilité internationale. On pourra:-dés lors

firme Lexistence de la régle. juridique dont on allégue la violation. .

les considérations d’humanité, mérite’ Vattention.

On peut se demander si Ton y trouve les premiers signes d'une
évolution qui tiendrait & rendre illicite le fait pour les Etats, & l'occa-
sion. de leurs. actes et activités propres, de porter atteinte  Iintégrité
physique des étres humains, 2 moins qu'une régle du droit interna-
tional ne les y autorise expressément, comnme c’est le cas lorsque -5’ap-
plique le’ droit des. conflits armés (qui fixe néanmoins des limites), ou

_en cas d’autre usage légitime des armes, ou dans d’autres circonstances
enore : ° e S > >

Lorsqu'il s’agit de dommages qui ne sont pas attribuables X I'Etat,
plus particulidérement ceux qui sont causés par des activités privées

qui‘se -déployent sur son territcire, le cadre spécifique.de la respon-
Silité pour fait illicite (défaut de prévention) parait aujourd’hui trop

étroit,
gation -pour-I'Etat -de.wéparer ces dommages, qui serait une norme: pri-
£;maire consacrée par.convention. S
réf;ﬁ’il' “s’agit “des’ activités’ propres-de IEtat, le’'dommage causé
intégrité ,,physiqu‘q des_personnes ou de 1euxs,biex;s pour;'ait Ai’:tre’

exception,.-pour illicite.

enser -que lindemnisation ez -gratia .confirme davantage qu'elle . n’in-.
P q g

~Cependant, le réle que paraissent jouer, dans le réglement ex gratia,

.. et des efforts sont’ entrepris pour consacrer le principe de Fobli-
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. 'IL - QUELQUES OBSERVATIONS SUR LA REPARATION

YA. ~ Une pratique foisonnunte cux contours peu précis ]

.. 15. Les études de doctrine comsacrées & la réparation et aux diver-
ses formes qu’elle peut prendre font de trés larges réiérences i la pra-
tique - diplomatique (39). Nous estimons donc devoir mpous arréter a
" cette question des modalités de la réparation. Pourtant, les travaux
précités, pour étayer leurs analyses-et leurs conclusions, font également
appel, bien entendu, i la jurisprudence judiciaire et arbitrale, en sus
de la doctrine, de sorte. que les réglements intervenus. directement
entre Etats constituent une partie seulement des ¢léments -susceptibles
de fournir des indications sur les principes juridiques gouvernant les
modes de réparation. On peut sérieusement hésiter 4 en isoler I'examen.

"' _Dans Pétude, 4 laquelle nous avons déja fait allusion, quil a con-
sacrée & Ia réparation en droit international, L. Reitzer, estime pouvoir
constater une distinction fondamentale entre la pratique diplomatique
et la jurisprudence. internationale, car & ses yeux, -dans.la premiere
¢..]a forme et I'étendue de la réparation dépendent de la volonié de
PEtat 1ésé, volonté qui n’est gouvernée par aucune idée directrice et
qui- est, en principe, illimitée» (40). - :

En revanche, pour cet auteur, «Le trait domipant de la jurispru-
dence ‘internationale relative au” quanfum et aux modalités de la répa-
ration, est la liberté de Parbitre, respectivement du juge. Toutefois,
celui-ci “s’appuie fréquemment sur les principes génériux admis par
les' droits civils modernes. Avec leur aide, Ia jurisprudence internatio-
nale a pu établir certaines directives, au nombre encore restreint, dve.s:
tinées 4 orienter Pappréciation de Varbitre et du juge. Chaque fois,
cependant, que pareille directive fait défaut ou qelle soit peu claire,
la liberté d’appréciation du tribunal international reparait » {41).
On peut mesurer, & la lecture de ces. lignes, le' chemin -parcourn
depuis une cinquantaine d’années, mais aussi, ' & certains: égards,’:ce
qui reste valable. : R

..(39) Il y.a lieu. de.se référer principalement aux ouvrages cités dans la.note:
2, ainsi qu'aux Rapports présentés A la Commission du droit intcrnational ,Iu.f‘s_‘;v:
particulidrement les plus récents, ceux du-professeur- Arangio-Ruiz (supra;
qui a procédé ) une analyse trés attentive de la jurisprudence et de la
diplomatique. A R
7(40) L. Reitzer;- op. cit, (note 2), p. 214.
(41) 1bid, p. 214. : BRAERE
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16. I1 est certain que les travaux de la doctrine, et le développement
corrélatif de la jurisprudence, ont permis la mise en lumiére, et Paffir-
mation,..d'un..corps de régles concernant-la. responsabilité. internatio-
nale et la réparation, qui trouvent leur reflet " dans la pratique diplo-
matique. Les demandes et prétentions articulées par les Gouvernements
qui alléguent, face:d un autre. Etat, :la:violation .d’une- régle -du droit
international, sont aujourd’hui généralement construites en premant
appui sur des principes plus sirs et mieux connus que naguére, et les
réparations demandées, lorsque’ c’est de cela quil s’agit, sont inspirées
sans doute par’ les enseignements du droit international contemporain
bien davantage que par les humeurs des Chancelleries. Il ne nous parait
donc pas que lon puisse encore opposer le réglement d’accord i la
jurisprudence comme :il était peut-dtre justifié de le faire. On obser-
vera- d’ailleurs qu’aujourd’hui le juge ou Varbitre, tout en comservant
une indéniable marge. d’appréciation ‘dans la détermination des moda<
lités 'de Iz réparation, est chargé de faire application d’un droit plus
complet plus.élaboré, qu'il ne le fut autrefoxs.

Ce qui demeure néanznoms, c'est qu effectxvement Iorsque deux
Etats se mettent d’accord pour régler un Jitige la solution qu'ils’ adop-
tent est celle qui leur convient, compte tenu des circonstances propres
2 leurs relations 4 un moment donné. Elle peut 8tre inspirée de cotisi-
dératwns d’opportumte, ou mtluencée par des données exténeures an
htxge qu-meme.

De surcroit, ce qui finalement est' connu est le’ résultat de la négo-
ciation, lorsqu'il est.consigné.dans un protocole d’accord-ou des décla-
rations communes, mais non .point. nécessairement les motifs ou,.les
arguments juridiques qui. pourraient. permettre d’en..mieux percevoxr
la. signification. précise. Peut-ttre peut-on faire exception pour .les
rég]ements intervenant par la conclusion d’un traité mternatmnal par
exemple un_ frait¢  d’indemnuisation forfaxtalre, car on .peut .alors, tron-
ver-un. rapport adressé par. un .Gouvernement 2 son .Parlement, maxs
encore n'est-ce pas touJours frés éclaxrant .

on peut"dbn'c covstater que 1 pi'atique diplomatique fournit assu~
rément de ‘nombreuses illustrations, mais que Poeuvre “d’élaboration
systématique, la recherche des critéres de qualification-et I'énoncé de
régles formulées en termes généraux, sont I'apanage de.la doctrine, dans
une. reIahon interactive avec la jurisprudence.

Jost Aams: que-la-doctrine- a‘pu- mettre en 1um1ére, “et, continue

lle: a notamment pu indiquer que ces conséqucnces ne: relévent pas
gment-de Pordre de la réparation. - o

les conséquences résultant. de la wolauon du dro1t mtcma—'
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I a été particuliéremnte observé .que, lorsque le fait internationa-
lement illicite crée une situation illicite qui. persiste, Yobligation de
mettre un terme A cette situation est distincte de I'obligation de réparer
et présente une nature différente (42), ce qui ne manque pas. d'intérét,
par-exemple, ‘pour .la théorie. des représailles, ou contre-mesures: «hori-
zontales ». On -peut en effet comstater que le droit 4’y recourir-peut
résulter non pas seulement du droit d’cbtenir réparation:-—de 'sorte
quelles sont une réaction an manquement i Yobligation de réparer —
mais aussi du droit de faire cesser une situation créée par le fait
illicite initial. - .

st ]’obhgahon de r(parer nest pas la seule cons{.quence de 1a respon—
sablhté internationale, elle n’en.est pas moins une donnée.. majeure,
et les autenrs ont su montrer, -bien. qu’avec des diversités. et des
variantes, que]le comprend plusaeurs formes. Nous. pensons. quant a

-nous qu’il y a lieu de suivre ceux pour qui la réparation au, Sens., large

comporte plusieurs éléments {restitution en nature, réparation par équz-
valent, satisfaction): alternatifs ou cumulatifs, dont certains. aspects ne
sont pas strictement compensatoires au sens ol Pon peut.entendre. cette
notion en matiére de responsabilité civile (43). T

Clest précisément 3 partir de ce.que l'on peunt considérer .comme

‘1a lex lata,-conceptualisée par; la- doctrine et la jurisprudence,. compte

tenu de. Yapport de la pratique d1p10mat1que, que 'on va interroger
celle-ci, pour y déceler, le- cas échéant les. éléments de déve10ppcments
DOUYERUR-

18. Du fait méme de la libert¢é dont elles disposent — alors que le
juge et Parbitre sont tenus par les régles de droit dont ils sont.appelés
A faire application — les parties 4 un litige qui’ parvienment d le
régler 4 lamiable sons susceptibles de trouver des_ solutions "varié
originales. Clest-ici.que la spécificité de la ‘pratique dpromat;que t
se .révéler, anssi- la question que, dans Poptique.qui-est-la; nétr .101,
Yon' va se’poser; -est-elle -de déterminer si.elle-estde nature:
la ]unsprudence en Tai’ fourmssant des’ éléments de’décz

(42) Ci. G Aranmo-Rmz, Rappart prélmunazre, §§ 214885
« Observations ‘sur les droits-de “IEtat victime-d’un fait"int
cite », Droit international 2, Paris, Pedone, 1982, pp. 25 ss.
“(@5)° I7est certain ‘que les principés gouvernant'la zesponsabxhtéwdéhcmclle
dans les ‘droits intornes ont fortement influencé .la: théorle: délaz tespcmsabxhté
internationale des Etats, ‘mais celleci présente d’autres dimensions. s
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- On . pourrait sans dout remcontrer des données suscitant la réflexion
i 'propos de chacune des diverses formes de la réparation, mais il
nous:paralt que la safisfaction est celle ot les perspectives sont les plus
riches, davantage que la restitution en nature ou la réparation par
équivalent  (dommages-intéréts), Celles-ci sont les deux formes de la
réparation matérielle — étant entendu que le dommage moral des. indi-
vidus fait Pobjet d’une réparation matérielle — alors qu'avec la satis-
Iactxon on va se trouver sur un terrain différent.

i ' )

A 19. Entendue dams son sens juridique spécifique, la satisfaction
! compte parmi les modes de réparation au sens large, et nous estimons
i quwil'y a lieu de suivre les enseignements de 1z doctrine dommante,
qui voit dans Ia satisfaction le mode de réparation du dommage moral,
politique ou juridique subi par I'Etat 1ésé (44), tout en soulignant qu’elle
présente un caractire < tendancicllement afflictif » qui la dxstmgue dcs
modes _purement compensatoires {(45).

Si 'on a pu observer des hésitations (46}, et si 'on constate encore
des incertitudes;, c¢’est en ralson de ccrtams traits partxcuhers qui Ia
caractérisent.

20. Lorsqu’il s'agit de déterminer ex quoi elle consxste — les dlverses
formes qu’elle peut prendre ~ il faut bien constater qwautant la pra-
tique diplomatique est riche et variée, autant la jurisprudence parait
maigre (47, et c’est un premier sujet de réflexion.

Dans la pratique diplomatique (48), on peut rencontrer tout d’abord
diverses formes de satisfaction non pécuniaires, i savoir {a) les excuses,
soit les excuses proprement dites, I’¢xpression de regrets, ainsi que
d’autres manifestations-(49), puis (b)  la-punition des coupables, et
enfin (c¢) la demande de sécurité pour I’avenir.

"(44) Cf. G. Arangio-Ruiz, Deuxidme deport; A/CN.4/425, § 135.“

(45). Ibid., §135.

(46) Cf. p. ex. notre étude (Ch. Pominicé, «La sausfacuon en dro;t des
gens», Mé[anges Georges Perrin, Lausanne, Payot, 1984, po. 91-121) qui contient
des analyses ‘qui’ demeurent valables mais dont - les conclusions. nous pm.-axssent
devoir: 8tre huancées, en ce sens qu’il ¥ a lieu de tenir compte de. la notion de
dommage politique et juridique.. La base de discussion n° 29 de la. Conférence
de- codification de La Haye, qui concernait la satisfaction, avait &€ retirée, cf.

- B.. Graefrath, « Responsibility and Damages caused : Re]auonshxp bctwccn Res-
nsibility and Damages », RCADI, vol. 185 (1984 II), P9, 85

(47) Cf. not. G, Arangio-Ruiz, Deuxiéme Rapport, § 112 Bxssonncttc op
note 2), p. 157..

Elle-est-.analysée dans Ies. deux études citées dans la note précédcntc.
s'agit de mamfcstanons, commc lc salut au drapeau, qui: nont plus
—~grand ens-avjourd i, -
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*.On"rencontre également des exemples -de dommages-intéréts de ca-
ractére punitif,"du moins est-ce la qualification généralement donnée
aux versements, effectués 4 titre de réparation, qui excédent manifes-
tement le mont:mt des dommages matériels 4 indemniser.

Cest en présence de cette abondante px‘atxque que - surglssent les
interrogations d’ordre juridique. Quelles sont les prescriptions du droit
interpafionall en la matiére ? Et:tout: d’abord, puisqu’il s’agit notam-
ment de réparation, quels sont les ¢léments de la «relation nouvelle»
résultant -du fait illicite dans~les rapports entre les:'deux Etats, le res-
ponsable et le 1ésé ? Car s'fl'y a bien, avec la satisfaction, une consé-
quence compensatoire de la reSponsabilité internationale, il faut alors
déferminet = Je “contenu du droit--subjectif ' (du 1ésé)- correspondant a
I’obhganon nouvelle (de I'Etat responsable)

Dans le rég]ement amiable les parties - conviennent des modahtés
de la satisfaction, Si- un tel réglement n’intervient. pas, quel.-est le
« droit nouveau>» dont le demandeur va pouvoir se réclamer devant
un tribunal; si:Poceasion Iui en est donnée ? De méme- que-le: préjudice
matériel causé par un..acte- illicite va permetire au::lésé d’obtenir du
juge ou de l'arbitre: qu’il condamne I'Etat responsable -4:effectuer une
réparation — restitution en nature ou paiement de dommages-intéréts
~— qui implique de sa part une prestation, faut-il constater que le pré-
jndice ‘moral ou-juridique donne A VEtat .qui le subit:le-droit: d’obtenir
que:le défendeur soit cordamné 2 ume prestatlon de carac’cére «satxs-
factoire » ?

.Clest en tentant de répondre a cette question que.lon .est amené 2
examiner, pour: chacune des principales formes de la satisfaction, i
lo demandeur-peut se réclamer d’une régle spéczf:que qui lui accor-
deraxt le .droit de I'obtenir du tribunal. S

Or, il parait biex' que la concluswn doit “8tre, ici, négauve (50)

Ainsi, pour les excuses. — ,dont il sera encore question ci-aprés-—
on peut rencontrer des prononcés arbitraux, mais ils n’ont pas.valeur
décisive, et surtout ils sont peu nombreux par rapport & Pensemble de
Ia Junsp'mdcnc'e, ‘qui, "de maniére générale, n'indique: pas -que le deman-
deur puisse obtenir du tribunal quwil condamne Ie: défendeur- 51 pré-
senter des excuses.

En ce qui concerne la pumtxoa des coupables, Tes pr édents sont
vraiment trés rares,.et il.-est.facile .de le: comprendre s si.le-juge était
tenu d’ordonmer & I'Etat: défendeur de.! pourvom an chitiment::des per-
sonnes qui ont agi pour son ‘compte, ° olt’irait-on si* “le faxt inte:patxo—
nalement 1llxc1te est “um, ‘acte - Bt sx ]'organe n' cguse st'le

(50) Cf. notre 6uxde, (supra, note‘46), pxocbdc h cette -analyse. "
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Président,-ou le. Ministre 211 .faut. qu'il- existe -une- obligation -conven-
tionpelle: pour. que,  dans un cas d’espéce,:la punition. du coupable’ soit
exigible. - : . . e - e
La question des géranties poui- I’avenir appelle, d:ivaﬁtagé cﬁcofe,
Ja’ meéme - conclusion. ¢ e R

-~ En- matidre de :satisfaction: pécuniaire, ‘on a pu relever que. la juris-
prudence est-plus dense, mais, sk on -y trouve des décisions octroyant
une somme d’argent- i titre de -satisfaction, on en trouve- également. qui
rejettent : des. conclusions.'allant dans ce-sens {B1). I

. En-.conclusion, si' Ion :veut .identifier; en matiére.de satisfaction,
Je contenu de < obligation nouvelle», et surtout.du. droit. corrélatif
de VEtat lésé, on doit admettre quil n'y a pas pour celni-ci le droit
.dobtenir du tribunal qu'il impose une forme particuliére d’acte”ou de
prestationa Yautre partie. v B

~.Gependant, . cela ‘n'autdrise ‘pas i conclure -que le demandeur: est
sans. droit; 11 ‘a’celui :d’obtenir, si les circonstances le justifient, une
satisfaction;’ et ‘c’est “au-juge ou ¥ Varbitre d’en déterminer la forme et
lés” modalités. I . et R R
_*. C’est 1 notre conclusion, mais, avant de nous y:arréter un.peu plus
en:détail, il-convient de rappeler bri¢vement lautre fonction — impor-
tante — de la satisfaction. o T

¢ 217 La' doctrine ’a pas manqué de souligner le caractére < afflic-
fif »7 ou” « punitif » que’pent présenter -un prononcé judiciaire ot arbi-
trali“et Pon cite ‘surtout;’a cet bgard; Vaffaire du détroit de Corfou'(52),
‘et, antérieurement, les affaires @i’ Carthage ‘et du’ Marouba "(53). 'y
a 1a.des. condamnations particulid¢rement nettes et publiques, qui, simul-
tanément, constituent des compensations pour le préjudice moral du
demdndeur, quand :bien méme aucune < prestation » n’ést’ ordonnée
VEtat défendeur: v 0 SR T

'

Une telle -cond'arﬂnation‘ par un tribunal a donc ure double Ibncti_on,
“réintégrative -et” punitive, = R S BN

1 aire’ du Détroit de’ Corfou (Royaume-Uni ‘¢, Albanic), arrét du 9 avril

9, Recueil -1949;-p:"3; ot Von: voit 1a' Cour dire que: «.. le Royaume-Uni a
violé' Jatsouveraineté: de laRépublique populaire’ d’Albanie, ‘cette- constatation
Cour constituant en clle-méme une satisfaction appropriée.», (p..36). ...
53): Dans. dewx -sentences ‘du 6 mai ;1913 entre Ja_France: et 1’Italie;. le- tribu-
al"a’ déclaré que la constatation d'un fait illicite « constitue déja une
‘séricuse ». ‘J-B. Scott, Les travaux de la Cour permanente d’arbitrage
it ork,:1921,7p. 350 et 'p, 363, UL T Ao e

51) P, Bissonnette, op. ¢it, (note 2), p.. 143.
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.iCe'nest cependant pas Ja- jurisprudence qui fait ‘Vobjet: de cette
stude, mais” bied la pratique - diplomatique. = Celle-ci- est caractériste
par la grande abondance des .cas. ot des excuses sont ‘demandées, et
obtenues, Sur ce. point, Paccord intervemu sous Pautorité. du Secrétaire
général des: Nations Unies dans Vaffaire du Rainbow Warrior est exem-
plaire (84, 7 o ) )

. Les. excuses ont_pour objet la réparation du préjudice “moral (55).
Faut-il également leur reconnaitre une autre nature ? On.peut répondre
par Laffirmative, en indiquant que, dans un systéme dominé, par Lauto-
protection; P'acte de contrition — qui constitue Pautre face de. la.mé-
daille —.est,une forme de punition. . o

En reconzaissant une double fonction aux’ excuses, op voit quelles
sont Péquivalent dans le réglement 4 amiable dé la con amnation dans
le réglement arbitral, ou judiciaire, et Pon peut comp re quil oy
a pas grand sens & demander dans un procés que la sentence ou Y'arrét
impose 4 V'Etat responsable Pobligation ‘de présemter des excuses.

22::0n ‘peut observer, en conclusion, que le théme “particulier: de la
satisfaction fait apparaitre sous un jour “intéressant’le-réle*’du régle-
ment -amdiable; ' ¢ xS 0 R A ’
. Une pratique -substantielle, sorte: de matiére.brute,-a conduit 3 la
formation de rigles, juridiques. conceptualisées par. la- ‘doctrine. et. con-
sacrées par la jurisprudence.

Elles instituent au bénéfice de”VEtat victime d'un fait internatio-
nalement illicite le droit d’obtenir, pour le dommage moral ou juridique
quil subit, une satisfaction appropriée, sous unc forme qui va dépendre
des circonstances du cas d’espéce, de la gravité subjective de Ia viola-
tion, etc. LT

Si les“Efats "rég
12 solution qui leur convient.

“Piriable; ils s6at libres de choisir

... Pent-8tre la: fantaisie des conseillers: juridiques . pourrait-elle; trouver
Poccasion..de s’exercer:de maniére: constructive. : pourquoi. la-satisfacr
tion: ne- prendrait-elle -pas, dans- certains. cas, la.forme - d’une contribu-
tion 4 un organisme humanitaire, de Ja mise sur pied d'un programme
daide,.ou de toute: autre réalisation utile? . ... .. .. e

bow..Warrior. ;. le téglement -interétatique »,+ AFDI::1986,:p.:87
.+ (55y:Voit- pi- ex. le“mémorandum:-de la” France” dans™ l'affaire
Warrior; RGDIP :1987; -p. 1046 :Lchange de . lettres-est; publi
p. 1094. ST G e

- (54).Texte dans. RGDIP.1987,.p.-1031. Cf.]. ,Charpcnﬁer,s;:-sL’;af aire. duw: Rain-
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-Ce -pourrait dtre, dans les cas. graves, un complément des. excuses
et de-la. réparation matérielle qui se substituerait 4 des cérémonies. et
autres ‘manifestations de-regrets aujourd’hui dépassées. .

Qu’en est-il si le litige est soumis au juge ou i l’arbxtrage ? La pra-
txque diplomatique peut alors étre 1a source de son mspxrahon.

En effet, si lon admet que VEtat lésé ne peut pas, en vertu d'une
régle de’'droit, exiger 'octroi d’une forme particulitre de satisfaction,
mais ‘quen revanche i1 a droit, 3 la mesure de son préjudice moral, A
ane satisfaction ‘appropride, cela signifie que le tribunal dispose d’une
importante marge d’apprécxatxon. 11 lui appartient de faire son choix,
et, & cet égard, de sinspirer des solitions acceptées entre les Etats.
Sans. doute peut-il se contenter, au titre de la satisfaction, et indépen-
damment de la réparation ‘matérielle, de la constatation du fait illicite,
voire..d une condamnation _verbale, mais il peut aussi, cumulativement,
ordonner d’autres mesures. La pratique diplomatique Iui donne suffi-
samitent d’exemples (56), ‘et pourrait encore innover.

On peut se demander s’il n’y aurait pas lieu de développer la satis-
faction:: pécuniaire. 11 faudrait pour -cela, & -nos yeux, abandonner Ia
qualification’ de dommages-intéréts -punitifs, qui-est un emprunt i la
jurisprudence américaine, et parler de coniribation satisfactoire, qui
devrait étre affectée i des buts humanitaires. Les tribunaux y seraient
d'autant ‘plus enclins qu’ils pourraient trouver des- précédents dans le
réglement ‘amiable; qui- serait propre--influencer la jurisprudence (57).

IV. - DEUX ASPECTS PARTICULIERS
DES ACCORDS DINDEMNISATION FORFAITAIRE _

287 'Aborder le“théme du réglement négocié; ‘C’est aussi s’intéresser
auxiaccords- d’indemnisation. globale et forfaitaire, ‘qui ont pour objet
ettre un terme & un hnge entre deux Etats, portant sur un ensemhle

56) ,Voxr dans ce sens le pro;ct ‘d'article 10, intitalé « Satisfaction et garanties
-:épéutxon» -soumis - la- Commission- du droit international, A/CN.4/425/

momént ol ‘ces”lignes sont écrites;, on- apprend que le Tribunal arbi-
nstitué :en-vértu des”accords. | pris pour' réglcr ’affaire du Rainbow ‘Warrior
GDIP:1986, 097)--2- rendu- une” décision--qui suggdze la constitution d’un
de: coopération. Si tel est bwn le cas, i y 2 12 une xmhahvc
“Monde -du -9 mai 1990).

“ments. ait sujet .des, régles du droxt xntérnatmnal général ?

: 1959 vol. 11, p. 22.
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de. réclamations que Pun d’eux- fait valoir,  contre Pautre, au nom de
ses- ressortissants, et qui ont pour caractéristique .de prévoir le- verse-
ment au:premier, par le deuxiéme, d’une..somme globale”(58). Clest
PEtat réclamant qui, par des moyens légaux et administratifs domt il
est seul maitre, procéde A la répartition de cette somme-entre les per-
sonnes qui ont des prétentions reconnues légitimes A teneur des:accords.

Il s’agit Ie plus souvent, & s’en tenir 4 la pratiqué des ‘accords com-
clus depuis 1945, de réglements globaux consécutifs. 3. des. mesures-de
natlonahsauon, mais -ce ne sont pas les seules circon tances dans les~.
quelles de tels accords sont conclus (59). R .

* D’importants travaux ont été comsacrés a l’ana]yse des accords d’m-
demmsatzon forfaitaire, notamment ceux de- Rlchard B. Lxlhch et Burns

"H. Weston {60). Ici, seules scront -présentées’ qielqués “observations:
- ponctuelles.

24, Dés lors quiil est consécutif & une réclamation étatique deman-

-dant réparatiom, un tel accord "révéle-t-il;=dans Jé& chef de PEtat qui

s’oblige & effectuer un versement, la reconnmaissance d’une obligation
de réparer ou d’indemniser ? Donne-t-i1 des indications fiables sur les
critéres- d’évaluation de lindemnité.? Et.lorsque plusieurs: accords pré-
sentent un contenu simjlaire, . y. at il licu d’en: dédui 5. _ensgx_gne—.

Ce ‘sont, on e sait, les questions "qui ‘ont 6t ‘posées. En hxmtant
le ‘propos aux ‘accords conclus pour- liquider le contentieuk ‘consécutif
i des mesures de natxonahsatmn, on rappellera que Y'on a, par exemple,
vouluy voir Je ‘fondement ‘et la preuve “de’ Pexistence’ d’une régle du
droit’ mternatlonal n’lmposant qu’une mdemn:satwn lxnntée et par-
nelle (61)

Nous ne nous arreterons pas ici & ce débat relam' an prmcxpe de-
l'mdemmsatmn, -ni 4 -celui-qui, ce principe admls, s’est développl. sur

(58) Cf I Schokkac:t «antxque contractuelle dc la Belgxquc en: matléxc
d'mdemmsatxon d’avoirs privés lésés A I'étranger », Revue bclge de. drmt znter-
national, 1974, pp. 425537,

. (59) Ces. accords peuvent éga]cmcnt réglcr dcs prob]&mes dc dommages dcv
guerre, ou de ‘thanidre plus générale de dommages résultant du recours 3.1a force
a(n‘mée sg)f “collection d'accords- publiée ‘dans Touvrage de Lillich’ et” Weston®
note

(60) R-B. Lillich and B-H. Weston, International Claims : Their Scttlement

. by Lump Sum ' Agreements, Charlottcsvx!le, University Press .of - Virginia;® 2* vol,,

1975. 'On y trouve le texte de- 139 -études consacrées aux Commissions” nnhomlcs

- d'indemnisation. Les deux mémes auteurs ont poursuivi leurs ' travaux . en’ exa-

minant-29 autres~ accords, « Lump - Suin -Agreements : - Their Continuin, Contm
butxon to the Law of Intornational Claims » 82 AJIL 69 (1988)

- (61).Cf. - GmmAmadox, 4° R,apport sur la responsabxhté s EtatyACDI
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le quantum. (62). Au demeurant; il ne mous parait pas que les-accords

d'indemnisation - forfaitaire :ont rapporté ‘des -modifications ' aux"régles:

classiques.’ du -droit - international, il suffit: pour:sen convaincre:ide
prendre en'-considération -la.pratique impressionnante, des sccords:
bilatéraux-:d’encouragement et de protection des investissements (63),
ainsi quune jurisprudence:relativemnent riche au cours des vingt-der-
niéres années (64). . . ... . . R

" Noéus' rious” proposons “de nous arréfer briévement A deux thémes
qii; parmi d’autres, sont suggérés par Yexamen des accords d’indem
nisation forfaitaire. Le premier ne surprendra guére,”il ‘s'agit de” la
protection. .des .sociétés (A), alors..que le. second . est moins, classique
car.il est peu:abordé dans-la.doctrine,- il s’agit du-probléme de la pré-.
tention . de. Ja personne privée:.en -droit. international (B).

- A.-La pxoﬁcﬁbn‘dos' sociétés

"+'25. Lrextrait de l'arrét rendu dans Paffaire de la Barcelona Traction
qui est Teproduit au début de cette contribution’ (§'2"supra)- wmontre
les termes de la question qui s¢ pose. L’Etat réclamant, lorsqu'il s'efforce
d’obtenir réparation. pour ses ressortissants, doit,.bien -entendu, définir
les personues, physiques.et morales, qwil y. 2 lieu d’indemniser, et indi-
quer. quelles sont, les. prétentions -auxquelles.:1’accord dindemnisation.
va. permettre -de donner. satisfaction, totalement ou .partiellement,. et.
qui, du.méme coup,seront éteintes. On, doit. admettre; dés lors, que Jes
termes de l’accord vont indiquer ce qu'un Etat considére comme. étant
des réclamations nationales, et qui a ¢té accepté ou reconnu comme
tel' par Pautre Etat. Si I'analyse ‘d’un nombre tmportant ‘@accords ‘ayant
le-ruéme” Objet fait-apparaitre que’ les ‘mémes principes -ou les’ mémes
notions ont été généralement appliqués, on se trouve en présence d'une
pratique qui-ne saurait laisser. indifférent. Méme s’il parait’ exact d’affir-
mer ‘qud eux: seuls les-accords d’indemnisation’ forfaitaire ne’’saurajent
étre “g‘én(‘:;fatgurs de nouvelles régles juridiques, ils h’eh,‘cbnstitueht'iih's
moins un”élément imporfant’ de'la pratiqiie des, ‘Etats. et méritent d*
appréciés & .ce titre, dans.le contexte général. de cette pratique.

Cfopiexla dﬁéy#siéﬂ.‘dé‘.cétte‘- question, et le.a;_.jéféxé:i%é,r:da‘m's.fvliéfféire:
ée.par e Tribunal des. réclamations -iranc-américain, XXV.. ILM 629
articuliSrement ].-P. - Laviec, Protection: et promotion. des investisse-
¢ ‘:PUP',41985; S e et s Tooomt oo el
_urz;une;;émdc.:,’:éqcntc.:.'I};Hcfti, La, protection de:la propriété éirangere
ternational public, Ziirich, Schulthess, 1989. AR A
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*~Sur- la question particuliére de la“protection "des sociétés, ‘il con-
vient d’examiner la‘maniére dont les Etats ont convenu de définir ou
dlidentifier- celles qui-'sont admises & présenter des réclamations. On.
rie peut pas -dissocier cette: question de- celle de la protection des ac-
tionnaires.: et : o ' Lo : S

T sagit d’une matitre particulidrement..complexe. Nous ne.pouvons,
ici. mous y. arréter que d’une maniére trés. sommaire. Nous fondant sur.
I'analyse trés fouillée faite par Lillich ef. Weston, nous nous proposons
de résumer. britvement les principales observations quiils ont faites (65)..
Quelques remarques. suivront. . e et -

26. On chercherait en vain une unité de terminologie. Parfois, il
y a référence A'1a nationalité des sociétés, parfois Y'accord évite cette
référence et "définit les sociétés admisesd Yindemnisation en  ayant
récotirs A ume expression différente ; toujours est-il que, sans éfre carac-
téristiques de fous les accords, certains traits dominants peuvent’ &tre
mis en lumiére. o .
" Le critére d’¢ligibilité est constitué par le lieu d’incorporation (pays
de 'tradition anglo-américain) ou le siége social (pays de tradition’ con-
tinentale)' dans- de nombreux accords, méme ‘si’ Pon en rencontre quel-

ques-uns qui utilisent uniquement le critére du contréle (66). Jusque-ld,

rién “que de‘trés traditionnel, puisqu'il gagit du critére généralement
utilisé pour déterminer la < mationalité » des sociétés, point de ratta
chement nécessaire et utile A diverses fins. L’arrét dans DPaffaire.de
13 Barcelona Traction rappelle que clest 13, aux yeux de la Cour, le
Tien " 'de. nationalité autorisant’ Pexercice de la . protection  diplomati-
que (67). ' I e

Cependant, quand bien méme quelques accords sont'fondés ‘surce
critére uniquement, une tendance trés affirmée se manifeste .qui exige,
cumulativement, un. intérét prédominant, ou. substanticl, des. natiomaux,
de TEtat dé la société. Ainsi donc, si Yon observe une nette tendan
A tenir compte de la réalit¢ économique, qui correspond au .demeurant,
4 1a pratique de plus en plus fréquente des Etats en matiére de protec-
tion. diplomatigue; cela -va dans.un sens: qui - restreint::le- cercl
sociétés :qui- bénéficient des. accords. e mmian o loand

*.(65)  Cette: analyse se trouve dans le-vol. T de Youvrage cité ci-déssus’(note*60),"
pp. 63-101. Pour la:doctrine, cf. P :de;;.\[isschet;r::«-LnTpxot‘ebtiogmd:plqmgnque:;c_lcs:
personnes morales », RCADI, t. 102 (1961-I), p. 395; L. ‘Caf'hsch,, La“protection.
des sociftés commercidles, et des intéréts indirects en droit International public,
La Haye, Nijhoff, 1969, HEREE L

(66) 11 s'agit de quelques accords conclus, par la_ Suis
(67) 11 importe ceperidant de tenir compte des opinion:
celle du juge Gros, CIJ Recueil 1970, p. 268.
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27, Cette’ méme préoccupation manifestée par les Etats. réclamants

de. faire:'en sorte que lindemnisation intervienne en fonction .des inté-

réts économiques réels trouve son expression dans les dispositions con-
ventionnelles relatives aux-actionnaires. — et c’est-précisément sur ce
point que Yon a pu reprocher % la Cour internationale de Justice de
n’avoir pas tenu compte, dans DPaffaire de la Barcelora Traction, de ce
que d’aucuns considérent comme un apport 1mportant des accords d’in-
demnisation forfaitaire. Observons toutefois qu’en’ Poccurrence ' les ac-
tionnaires en cause provenazent ‘d’an Etat tiers. Peut-étre dans une
situation ot ‘un Etat’ aurait voulu protéger ses ressortissants actionnaires
d’'une société comstituée dans PEtat défendeur la Cour aurait-elle admis
ce type de protectxon (68)

" Dans les. accords _en..question, il a été observé que 1es droxts des

actionnaires sont trés largement pris en .considération lorsquil s’agit’

.de_cette situation bilatérale, et cela soit par une disposition. expresse,

“soit par une. référence aux biens, droits et intéréts appartenant .« direc-:

ternent ou indirectement» A des nationaux (69).

..Quant- 4 Ja situation plus complexe qui se présente lorsqu'il s’agit
des intéréts indirects des actionnsires, elle n’est pas ignorée nom. plus.
De tris. nombreux accords tienment compte de ces intéréts imdirects,
il.est.vrai selon. des. formules. diverses et dans une.mesure variable,
parfms .sans limite quantitative et parfoxs en exigeant une partxcxpatxon
minimum (70).. - s

7 28. Les accords d’indemnisation’ forfaxtaxx-e présentent une grande
d.wersxté et Ton ne saurait. prétendre quil sen dégage’ une pratique
aux contours précis. Il  serait cependant inexact de méconnaitre les
orientations générales qulls montrent quant a la protectxon des mtéréts
constitués en- sociétés. - . . :

‘La protectlon des sociétés comme telles ‘est plus uniquement lice

aiz ntére formel de 13 nationalité, qui doit étre complété par celui’ du
contréle, alors que la’ protecuon des intéréts. dxrects et indirects des
/nau‘es y est trés généralement acceptée.

v Cette pratique: conventxonne]le, aussi substantielle qu’elle puxsse étre

‘w'est pas de nature, i clle seule, A permetire des conclusions -sur la
_temeur du droit international géméral. Elle signific toutefois davantage
que ce que la Cour internationale de Justice 2 bien voulu en dire dams
- ..I'affaire de-Ja.Barcelona Tractiorn. Elle est- une -donnée:importante de

xéféxencc 2 cette situation au §92 de larrét, CIJ Recueil 1970,

vage de Lﬂhch/Wcston, t. I pp 84»86.
-~ 91-102. . :

e.: intematinnale,_contcmp.orsine, et il Aparait' né‘cessairé‘v de
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la situer dans ce contexte général pour .em évaluer la portée, afin-de

" déterminer si elle constitue une phénoméne isolé, ou partxcxpe dan

mouvement d’ampleur slgmfwatwe

29, Il ne saurait étre question d’entreprendre ici cet exercice. ‘I
est cependant possible d’évoquer trés sommairement quelques données

ntéressantcs

Les accords ou ‘raités bxlatéraux d'cncouragement et de protectzon
des investissements, dont les premiers exemples ont. prés..d’une tren-
taine d’annpées, sont actuellement trés en vogue. S%ils ont été conclus,

“tout d’abord, principalement entre Etats occidentaux: et pays en déve-

‘Joppement, le réseau en a été {tendu et touche notamment les. pays.
d’Europe de VEst. Une étude approfondie qui leur a .&té consacrée en.
1985 en avait recensé emviron 200 (71). Depuis lors, leur nombre,. s'est
encore sensiblement accru et Yon devrait en compter aupurd’hm -plus

de 300.

Bien entendu, les dispositions de ces accords qui concernem Ia
protection des sociétés présentent une grande diversité (72). Si Ia
nationalité des sociétés 4 proprement parler y est définic selon ‘les
critéres traditionnels dulieu d’mcorporahon et du sidge social, encore
que_ Uon_trouve aussi des conventions qui retiennent le ‘principe de’

'i’mtérét prépondérant divers types de solutions somt adoptées pour

assurer la protection de sociétés — ou ‘parfois “de Teurs actionnaires ~—
lorsque le critére de la nationalité formelle. de 1a’ socxét(, ne permet pas
cette protection (73). Il s’agit bien entendu, mais pas umquement de
la situation qui se présente lorsque Pinvestissement prend la forme
d’une société du pays d’accueil, il est caractéristique des solutions
retenues quelles ont pour effet que la nationalité d’un investissement,
respectivement Ia natxonalxté d’une réclamation, ne comcxdent pas avec
la_nationalité de la société {sauf lorsque cette nationalité est définie
selon le critére du comtréle).

Clest la méme idée, on le sait, qui mspu'e Particle 25 de la Con—
vention de Washington de 1965 pour le réglement des différends rela-.
tifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats (74).:
Autre cxemple conventionnel, isolé celui-ci, mais intéressant aussi,

- (71) 1l s'agit de la thisc de J.-P. Laviec, citée supra, note 63. ..

(72) Ibid.,, pp. 39 ss.- o

(73) Lavide identific cing groupes de Conventions, ibid., pp. FrRRY

(74 Lrarticle 25 définit la compétcncc du CIRDI et prém.sc (§ 2y, que. x"Rcs-.
sortissant d’un autre Etat contractant” signifie :

.. b) toute personne morale qui posside la nationalité. d'm Etnt contractant
autre que PEtat:partie au différend & la date 3 laquelle:les: parties ont:consentt

& soumettre le différend 2-la conciliation. ou: d P'arbitrage. et: toute personne morale’
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celui:des textes que régissent: la compétence du Tribunal des différends
jrano-américains  (75). Iei, &.nouvean, le critére du contrdle joue un
rble important, en ce sens quune société constituée selon le droit. de
Tun des deux Etats (qui a donc sa nationalité), mais qui n’est pas con-
trolée A .raison d’au moins 50.% par ses nationaux, n'est pas ¢ligible,
tandis . qwinversement les. ressortissants de chacun des deux Etats peu-
vent 8tre admis & faire valoir leurs réclamations A raison de droits dont
jls sont indirectement Htulaires par lintermédiaire de sociétés, méme
étrangéres, % condition qu'ils y détxennent une partlcxpatxon sufﬁsante
pour les contrbler (76) '

30. 11 est’ permis @affirmer ‘que les accords’ d’indemnisation forfax-
taire’ constituent, en matiére de protection des sociétés et/ou des ac-
honnalres, un tlément xrnportant de la pratique internationale et s’ins-
cnvent dans un” courant qui tend A faire coincider, dans une certmne

mesure. 3 ‘tout le moins, la protection diplomatique et la réalité éco-‘

ﬂOmlq‘lIE.

" Cela nous parait évident . pour les socxétés qui ont la nationalité de.
VEtat protecteur : cette nationalité ne suffit plus. Quant au.cas, ou aux.

divers cas, od une société n’a pas la nationalité. de. PEtat protecteur,

d;vers ,courants se. font: Jour, parmi lesquels on peut reconmaitre une

tendance,. qui parait dominante dams les accords:d’indemnisation. for-

faitaire, vers la profection. des intéréts des actionnaires, mais aussi.une.
auire.fendance allant daxs le sens de la protection de.la -société selon.

le- critére du. contr8le exercé sur elle, ce qui peut.revenir. i protéger
les bénéficiaires. réels. des intéréts incorporés dans la société. .

Ce qui nous parait certain, c’est que la pratiqgne des réglements
négoc1és, deés lors quelle n’apparait pas. sur ce point particulier de
la’ protection. des sociétés. comme isolée, exceptionnelle, contribue’ 4
Ia formation de nouveaux principes, dont .il conviendra . encore d¢
définir les contours exacts, en vertu desquels la nationalité d’ume récla-
mation, aux fins de la protection diplomatique, ne coincide pas néces-

sairement- avec la' nationalité : de Ta soc1été tmﬂaxre du droxt auque] il

a été porté atteinte. -

qui posstde la nationalité de I'Etat contractant partie au différend 2 la méme date
et que les parties” sont convenues; aux fins' de la présente Convention; de -consi-
dérer comme ressortissant d'un autre Etat contractnnt en rmson du contrﬁle uxcrcé
“sur-elle” par des” intéréts ~étrangers ». T
(7152#3 te:ites c)onstxtuant Taccord d’AIgcr du 19 ]nnvmr 1981 sont publxés
1981
::(76): Cf.. B.: Stern,” « Les . questions -de- nationalité des personnes yhysxques et

-férends. iranc-américains »,. AFDL. 1984, .p.. 425, 440-445.. ... ..

“autre les réclamations auxquelles il s’applique, et dont 11 est convenu

biens ‘ont été transférés i PEiat. Mais: cette interprétation: m’est” plus’

‘de:mationalité et de. conte8le. des personnes morales devant le- Tnbanal des duf--
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; B.'- I.a préieﬁtion intérx'mﬁondlé ’de 1a perﬁonne priv_"és

31 La. Iecture des accords d'i ndemmsatxon forfaxtanre ‘révéle im
autre trait intéressant.’ Chaque accord indique d'une manjére. ou dune

quelles seront tenues pour-: liquidées, - éteintes,

Or, parfoxs, sous des formes dwerses, il ‘est queshon de 'lréclama"
tions (claims) .des ressortissants (nationals) de I’Etat qui ob ent Pin~.
demmté A Pendroit de celui qui s’engage A la verser, (77) L

Qu’est—ce a dzre 2

Certes, il peut s’agxr de prétentmns fondées sur. un. dx'mt mterne.
Ce sera le cas s'il s'agit de créances résultant d’un emprunt ou encore,
par’ exemple, de- créances de"droit privé -contre un :débiteur dont:les

possible: lorsqu’il est précisé quil sagxt de réclamations consécuuves
ﬁ des’ mesures d'expropnatxon. :

S'agxt—xl d’une sxmple c]ause de style ou faut-il admettre que ]'md1-
vidu peut ‘3tre titulaire de prétentions fondées sur le droit’ mternatwnal
Iui-méme ? Gela voudrait-il dire que lorsqu'un Etat transgresse le droit
international au détriment d’upe personne privée, la respomnsabilité
internationale de cet Etat pourrait étre engagée également A Pégard de
celle-ci 2 Le mécanisme de la responsabilité internationale me serait
donc pas uniquement celui de la substitution de UEtat national du
1ésé 4 son ressortissant, dont on a d’allleurs évoqué le caractére a cer-

e

tains égards fictif (78). RS T

32, Cette question mérite une ¢tude approfondie. Nous nous bornons,
ici, A.la poser, en indiquant uriquement qu’il ne parait pas y avoir
d’obstacle: de: principe 4 une:telle. thése. ) .

: Al est.admis.-que. Iindividu: peut étre titulaire de droits. que lui-
accordent -des mormes,du droit:international public. Ces mormes. peu-
vent impliquer des obligations:a la: charge: des Etats.. Elles peuvent étre
conventionnelles, mais aussi coutumidres (79). - . et

(77) B, ex art 1 de’ l'accord entre fa Smssc et la Hongrie (19- 7:1950° 'L:lhch/ )
Weston, t. 11, p. 49); art. 2 de’T"accord entre le Danemark et” Ia YougOslavx
(13-7-1959 ; ibid.,, p. 205). : B

(78) Cf, J. Combacau, m H Thscrry ct al Drozt mtcrnatwnal publxc, ‘50 éd
1986 p. 647. .

- (79) Cf. Ch. Domuncé -« Lmdmdu, la coutume mtemat:onal
nal »;- Mélanges-dédiés ¥ ‘Robert Pelloux, - Lyon, 1980, p. '193.-
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La question que fait surgir hypothése de la violation, par un Etat,
d’une obligation de cette nature est donc celle de savoir §'il existe
des normes..secondaires, et lesquelles,.indignant: quelles sont, dams le
chef d’un individu, les conséquences qui en résultent. Va-t-il &tre titu-
laire de droits mouveaux ? Un systéme conventionnel, tel celui de la
Convention européenne des droits de Phomme, peut répondre A cette
question. Qwen estl en droit international général? I

Si Yindividu devient titulaire- d'une prétention - internationale, il-

faut alors en examiner la relation avec celle de I'Etat npational de
Pintéressé. Celle-ci pourrait n’tre que subsidiaire, tout en’ conservant
son imporfance car Vindividu a rarement le moyen d’agir. Le juge

interne, s’il est en mesure d’ilppliquer le droit international, pourrait’

tenir compte de cette prétention internationale de Pindividu, -qui- cons-
tituerait de la sorte l'un des ¢éléments mis en avant par le réclamant
dans les procédures conduites devant les fribumgux inmtermes. =

En bref, la pratique conventionnelle des: Etats, en xoatiére d’indem-
nisation des dommages subis par.des particuliers contient probable-
ment des éléments.qui pourraient contribuer - Penrichissement -de. .la
théorie de la responsabilité internationale, . mais, ici- ausst, il convient
de me pas la considérer isolément, et d’examiner simultanément le
contexte général dans lequel elle Sinscrit.” C’est ume étude’ quil reste
A 'faire.’ o : i ‘ ‘

CONCLUSIONS

" Le monde du réglement direct entre les parties & un litige'est parti-
culidrement vaste, hétérogéne. I est difficile d’y trouver un’itinéraire.

Les attitudes étatiques quien constituent la matiére - méritent I'at-
tention, carelles peuvent fournir' des indications -sur’ la maniére dont
le ‘droit-international est compris et appliqué, mais- aussi sur. des déve-
loppements qui pourraient se dessiner. - BN e

.. Les.exemples que nous avons choisis fournissent I'occasion de quel-
- quesiréflexions, "quand bien .méme aucume conclusion définitive ne

urait en dtre tirée.

‘Lé réglement ex gratia, et Yimportance quil accorde aux miotifs
humanité,: conduit 4 s’interroger sur -les  orientations possibles du
nternational -général en matiére d'atteinte-a la personne des: indi-
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‘vidus. Peut-étre peut-on discerner les signes d’une évolution visant 2
_comsacrer le principe selon lequel il est illicite pour un Etat de porter
atteinte & I'intégrité physique des &tres humains, sauf exception prévue

par le droit international hui-méme.

ii. — Parmi les modes de la réparation, la satisfaction incite &
réfléchir A la notion de punition dans les rapports entre Etats. La con-
damnation solennelle par un tribunal revét certainement cette signi-

fication. On peut se demander si, en outre, des « contributions satis-

factoires », affectées 4 des buts humanitaires et culturels, ne pourraient
pas conférer 3 la notion de punition un tour positif. Clest dans la
pratique diplomatique qu’une telle évolution pourrait trouver ses Ta-
cines, et les ministéres des Relations extérieures paraissent disposer
2 cet égard d’un champ assez largement ouvert.

iii. — Enfin, la pratique de Yindemnisation attestée par des traités
internationaux invite 4 remettre en cause certains schémas probable-
ment stratifiés. Le premier voudrait que la natiomalité formelle d’une
société, par ailleurs point de rattachement nécessaire, soit déterminant
pour définir la nationalité d’une réclamation zux fins de Ia protection
diplomatique. Le deuxiéme ¥en tient 4 I'idée qu'ume atteinte au droit
international au détriment d’une persomne privée ne crée une relation
de responsabilité internationale (et les «droits nouveaux s qu’elle
jmplique) que sur le plan des relations interétatiques. CGe sont des
notions quil faut revoir, car elles me paraissent plus répondre aux
données de la société moderne.

Si la pratique diplomatique n’est ainsi pas uniquement faite d’ex-
pédients, mais est susceptible d’étre porteuse de développements inté-
ressants, on peut trouver dans cette observation un motif d’enthou-
siasme pour ceux qui la fagonmnent, et ce sera motre comclusion.



