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78 JEAN-JACQUES PARDINI

Pourtant, si expression n’est pas employée expressis verbis dans les
déeisions du Conseil constitutionnel (ni dans la Constitution d"ailleurs

sauf une référence indirecte a |'article 88-2), 'on retrouve assurément; |

toutes les composantes dans sa jurisprudence. Lon doit en effet consi-
dérer que ce que Robert Badinter qualifiait de garanties minimales

de I'Blat de droit sont protégées par le juge constitutionnel (Lo tenue |

d’élections libres, le principe de la séparation des pouvoirs, 'indépen-
dance de "autorité judiciaire, une déclaration des droits fondamen-
taux, le pluralisme de la presse)(15).

La encore, les difficultés d'une traduetion (plurielle en I'espéce)
ne doivent pas induire en erreur ; certes, elles existent et ne doivent
point étre négligées en ce gu’elles sont susceptibles d'entrainer des il
confusions dans I'importation de concepls de systémes 3 systémes. |

Mais Pon observera cependant qu'elles n’excluent pas, la non plu
P q P 8,

le comparable ; car les idées pour exprimer le concept & traduction !

difficultueuse sont clairement exprimées & travers la protection des
composantes essentielles de celui-ci.

Finalement — et pour conclure si j'ose employer ce verbe totale-

ment inadapté pour le théme ici esquissé — le théme du recours au
droit comparé par le juge ne peut s'abstraire [me semble-t-il) d'une

réflexion sur la guestion de la communicabilité des ordres juridiques |
(ou espaces normatifs plus largement) et de ses répercussions sur le o
langage de la comparaison. Le juge en général — et le juge constitu- -

tionnel en particulier — sont confrontés & la charge de sens des mots
qu'ils utilisent, Le nier serait réfuter I'évidence. Lambition mesurée de
cette contribution résidait tout entiére en cela : souligner que le juge
qui recourt au droit comparé devient comparatiste. Bt que comme
tout comparatiste, il doit relever le défi du langage et du processus de
communication dans lequel il s'insére.

(15} gf R Baprvren, « Communication s an eolloque O vee 'l 4" Tuble vonde, o Quel Eat de

droit pour garantic les libortds fondamentales 1o Jowrnal des dections el Libération, Lilidration.

Diéveloppement, 1990, p. 87,
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PRINCIPES GENERAUX DE DROIT
INTERNATIONAL ET AUTRES ANALOGIES.
|  REFLEXIONS SUR LE RECOURS AUX DROITS INTERNES
| PAR LE JUGE INTERNATIONAL EN MATIERE DE REPARATION

PAR

Treaaing DE MARIA(*)

Si ¢ [1]e droit supréme de la famille des nations n'est pas le droit

f_ | interne mais le droit international » (1),"idée selon laquelle celui-ci — en
~ partie,au moins —s'est construit sur I'analogie avec les droits internes
. deses principaux sujets n’est pas nouvelle, et fort peu contestable (2).
~ Le droit des traités comme celui de la responsabilité entretiennent
~ encore aujourdhui de grandes similitudes avec leurs équivalents gou-

“vernant les relations intra-étatiques ou infra-étatiques.
Le raisonnement par analogie est, zelon le Dictionnaire de droit

vinternalione] 6dité par Jean Salmon, la recherche d'une : « [r]essem-
. blance [...] entre deux ou plusieurs actes ou situation juridiques. Cette
', ressemblance conduil 4 un raisonnement (raisonnement analogique)
~ par lequel [...] on transpose 'application d'une régle d'une relation

juridique gu'elle vise expressément & une relation juridique gu’elle ne

. vise pas expressément » (3).

Lanalogie implique done la recherche d’'une situation juridique ana-

~ Iogue, suivie d'un procédé abstraction-généralisation, ¢'est « 'expres-

- sion d'une tendance agsimilatrice qui détermine la pensée 4 rappro-

- cher, malgré leurs dissemblances extérieures, des situations qu'unit

entre elles “I'identité de raison juridique”s (4). Une déshydratation-

(*) ATER, Aix-Iarueille Universitd, CERIC-DICE UMIL 7318, .
(1) Opinion individusile du commissaire Niclven, dung '0fl, faternational Fisherdes Co (Ktots.

 Unis & Moxigus), sentenee do juik 1904 (date non indiquée), B84, val, 1V, p. 709,

: (2) H, Lavrereacur, Private law sowrces amd pnologies of inlernalional lpw, Londres,
- Longmans, 1927, 326 p.
(3) 0, Bavuon (din), Diclionnadire de droit tnlernelional public, Bruxellos, Broylant, 2001,

. () Co. D Vissonuw, Theories el véalitds en droil dnlernations! pubiic, Paris, Pedane, 1970,

Ppy 410-421 ; H. Twineway, o Concepty, principles, rules and analogies @ intornational and municipal
gl reasoning o, R4 DL, vol. 204, 2002, . 288,
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80 TIPHAINE DE MARIA

réhydratation (5) qui transpose la situation de droit(s) interne(s) (dang
notre cas) & 'ordre juridique international. Pour Robert, Kalb, ¢ I'ana-
logie est une conclusion qui va (1) du eas particulier vers une régle (oy
cribére général) pour (2) conelure vers la solution du €as particulier s (6),
Le raisonnement, par analogie examing ici se limite au domaing
de la responsabilitg, et; plus particuliérement a celuj Ja réparation,
qui est généralement présentée comme consistant i effacer toutes
les conséquences de 'illicite et rétablir I'état qui aurait vraisembla-
blement existé si ledit acte n’avait pas été commis (7}, formulation :

largement retenue par les tribunaux infernationaux, qui dispose

de autorité qu’ont, les locus d’une presque-centaine d’années, En |
d'autres termes, la réparation est le rétablissement dy statu quo
ante (8), et le ¢ porollaire immédiat »(9) de la responsabilité. Certes,

nitiée par Robertao Ago, a i

tiplié les conséquences de la respon-
sabiliteé internationale, la réparation n’est peut-gtre plus sa raison
d’étre, mais elle en reste la tonséquence principale. Ainsi que I"affir-
mait Paul Guggenheim, « le droit international doit une fois de plus
se rapporter au droit interne. Ce sont done les principes communs
aux ordres juridiques des Btats civilisés qui trouvent leur applica-
tion dans ee domaine y {11).

A vrai dire, I'affirmation d’Eagleton selon laquelle le droit interna-
tional « ne prévoit pas de méthodes précises de mesure pour I'octroi
d’indemnités » {12}, s0it rien de plus que le dictum de 1928, n’est: peut-
étre plus vraie aujourd’hui, et eelles-cf sont, de Pavis du rapporteur
spécial de la Commission du droit international Gaetano Arangio-Ruiz,
largement tirées des droits internes (1 3). Bien sar, ces solutions ne song

_—

{5} PWaein, o Ly droiy internutionu] op quite de son identité W RCADL vol, 237, 1992, . 145,

(6) R, Kouy, futerpritation o evdalion de droif insternational, Bruxellos, Bruylant, 2000, B T10,

(7) CRIL, Ustine de Chorduo (Allomugne ¢ Polagne), fond, werit du 13 supt. 1028, Sirle A, nv 17,
poAT.

(8) Avmutewry Norvdgiens (Norvige o, .ﬁ:t.ul'.u-Unis}. gontonco du 13 oet, 922, 84, vol, T,
o 338,

(9 L Crawronn, Les ariicles de fu Con,
'tat, Purls, Podene, 2004, p. 242,

(10 A, PrLer, « La codificution du droit do Ia rosponsabilité intornntionals - tidonnemonia
ab affrontementss, in L. Bomson pr Crnzomumes, V. GOWLLAND- D {dir), Liber e T
O Abi-Suab, L Haye, Martinug Nifhodl, 2001, p, 200,

(11} P Cuasesimm, o Principes do droit intermnution) public », RCAL], vol. 30, 1952, p. 145,

(12) €. Bacrieron, Phe rosponsitnlily of Stales n tuternational fatw, New Yorl, NYUP 1928,
Polad,

(13]G Amancio-Tu, o
L, 1™ partie, il

wntswion du il fnteenational sur fa responaalilits oo

Denixiéme rapgors sur o reaponsabilitd des Buats 0, ACDL 1980, vol.
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4 d'insprration interne, et sont ¢ internationalisées b e.ssentielllffmen?
'el risme omniprésent que constituent les ¢ principes généranx
?Td:)iﬁ international o, mentionnés & 'article 38 § 1 ¢/ du Sta.jm%t de
- ;Cour internationale de Justice (ci-aprés PGD)(14], la ¢ troisiéme
» de droit international. ‘
m]l:l';:epour cause, 'analogie est & l'origine des_ .principzt.les s?u:og:
retenues par les juges internationaux en ma.tl.ere de réparatio : :
're‘hci e de réparation du lucrem cessams (¢ gain mangué i), cles. I'af-
i 'Al?nmine flabiani (15), celle de I'affaire Delagoa Bay Rmﬂwaly
e arny (16}, ou encore du Cape Horn Pigeon, da,n‘s laguelle le tri-
Eﬁ fait ré'['é,r'ence au ¢ principe général du droiils eivil, d" a.prés ]qu;:l:l
i les dommages-intéréts doivent compre‘ndmt e indemnité [... EI- .
'iB g@in dont on a été privé 1 {17). C}ettcf mspn;a.tlon se r??to‘lfv‘; E:dvun
'pfincipe de réparation intégrale lui-méme Flb},celm c{(: :());Iie et s
lien de causalité (19), de réparation du préjudice moral (20), de

. ‘atté : 22},
it ‘dlintérét (21) ou encore de U'v obligation » d’atténuer le dommage {22]
1l

18

. Loin de nous la volonté d’affirmer que ['&fla.log_ie_, ?gr le_hl&ls _d(-, 365
[ .vecteurs, est la source exclusive en ce domaine, En d éta,k')hr un n.-wiz;
taire des solutions d'origines internes, Elle le fot }Jeut-et‘wi, mais :
obligations secondaires gont aujourd’hui — pour essentie - lf:tlilﬁzr
miéres. Une multitude de raisons peuverzt étre ’:W&ncées pou;i e
la présence de ces analogies : la réparation présente de fortes si

|  tudes dans ces deux corps de régles,la plupa}‘t des ces précédents for}—
}j dateurs découlent d’actions en protection diplomatique (ou en repré-
s

| sentation), les juridictions internationales ont ?;;D.‘f'o' ffz.:m comﬂpe‘nencz
pour déterminer les conséquences de la rea;ponsa.blht:e. .‘J.uIDI‘: metr;ulaotlu
! i i ¢ obligati est rest -
le droit international relatif aux oblizations secondaires es iy

temps discret.

| 1 i et fuit ifrence iel,
Ao i enik oo principes gonéraax, siristo Aen, g b : -
5 E":‘a"‘h:m’u':lp e S T D
i) ? Titats-Unis rando- al),
i e e fabmj”“f‘.’.‘f [' 1 f Stimpfli & O, 1902, p, 409,
i ieriste tnternalionale, Berne, P
T} Oupe Hors igeon, (isartinis & By somsonios B ot nev. 1902, A8 vol. 1X. p. 5
Voy;{ 31;«'1 Api-’ml melgfm. i Los principes gindraux du droib done la jurssprudence interouti .
[ -
RCADI, vol, 52,1935, pp. 211-212, - I
itania (Htata-Unis c.éllomagne), aentence du 1 m'w.‘ 102, JESA wol, -
ﬁgﬂ ‘mm ‘u Causation s an nlumunlt of state responsibility s, Georgelown JIL, n* 16, 1984,
. 896, o
g < s W 2 LNILp 2,
{f?l) ﬁ;}m ::; ?fmc {E‘T‘:usaiu ¢ Turqule}, CPA, sentence du 11 now lf.ll...RSzl v;l S\ﬂl ?c-a-r,'m
};‘2; C.JENEI Mulder ¢ & o Conserd of Commussion, arrit du 19 mai 1902, C- 10480 ¢k \

e, p. 1-3061,§ 35,
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82 TIPHAINGE [ MARIA

Le raisonnement par analogie, lorsqu'il repose sur lB‘(S] droit(a?)
interne(s), est i géométrie variable :il s'exprime dans plusieurs procé-
; At i ‘oae
dés (1), qui aboutissent & des caractéristiques qui sont — pour I'essen-
tiel — analogues (11).

1. = LES PROCEDES ANALOGIQUES

A priori, le raisonnement par analogie n'est pas utilisé libhre.menb
par le juge international. Il obéit & un régime et des cz?ra.gbértsthues
déterminés, qui sont fonctions du proeédé utilisé. Son prineipal v_ecteur
sont les « principes généraux de droit international » (A). Par ailleurs,
si,comme 'affirme Jean Salmon, « le juge avoue rarement avoir recours
a I'argument d’analogie », tout comme il est difficile de « détermme}r
o commence la régle nouvelle » (23), le role interprétatif de 'analogie
est indéniable, quoigque moins diseernable en matiére de réparation (13).

A. — Principes généraus de droil inlernationol

Le raisonnement analogique est au cceur de la recherche des pr'{n-
cipes généraux de droit, source & laquelle les jurid.icti::mf.; intver:namc.}—
nales ont (quasi) unanimement recours. En effet, ces principes dega.ge.s
par le juge international reposent & la fois sur des sit;ua,tfens aPPh._
quées in foro domestico (i.e par le droit interne des « nalions Icwné:—
gées ) ;on second lien, ils sont « transportables & I'ordre international »
gelon I’heureuse expression du Diclionnaire Basdevant (24). Dans son
cours, D. Anzilotti disait & ce sujet que ¢ 'analogie en est l’in‘strumcnt
premier et fondamental » (25). En définitive, le principe général est la
finalité, Panalogie la méthode. Dans son opinion individuelle dans I'af-
faire du Sud-Cuest A fricain,le jugeTanaka déclarait 1o [a.]u d(?p?.rt,les
principes généraux sont censés étre des principes de droit privé dé'gaf-
gés grice 4 la méthode du droit comparé et applicable par analogie a
des questions de droit international #{26).

La jurisprudence a pu &tre tout aussi explicite : dans I'affaire de I'in- |

demmité Russe,leTribunal avangait que « [d]és instant o leTribunal

(25} . Saunon, « Lo raisonnoment par analogio on drodt internabional publie s, in Mdlenged

Chowmont, Paris, Podone, 1984, respeetivemont p, 510 ob p, 508, -
) Cité par B WEL, ep, cil., . 147, ! ,
525]} ]).Agg:'l".n_.m'rl. Coury de droil indornational {1920}, Puris, 6d. Punthéon-Assas, [HO, p 117,

{26} {Libésia et Mthiopie e Afriqun du Sud), deuxieme phuse, serét du 18 juil, 1966, Ree, 1066,

Pp. 2056296,
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a reconnu que, d’aprés les principes généraux et la coutume en droit
international public, il y avait similitude de situation entre un Etat et
un particulier débiteur d'une somme conventionnelle liquide et exi-
gible, il est équitable et juridique d’appliquer aussi par analogie, les
régles du droit privé » (27).

Il est done elair que I'analogie est le raisonnement qui conduit 4 la
détermination d’un PGD (28). Or, elle nécessite une démarche compa-
rative préalable (20, dont la teneur est difficilement discernable, tant
le jeu du juge international ne semble pas celui des locus pédagogiques.

Ce recours aux principes généraux est généralisé, ce it le cas avant
méme la création de la Cour permanente et done la rédaction, par le
¢ Comité de juristes » de 1920, du Statut (et de I'article 38) (30}, On
peut soutenir que 'article 38 § I ¢/ est lul méme coutumier, et que
celte possibilité est ouverte sans texte dés lors qu'il est fait référence
au « droit international ». Les cours mondiales (C.PJ.I. et C.1.J.) se
sont, & vrai dire, peu référées explicitement aux articles 38 § 3 et 38 § 1
¢} de leurs staputs respectifs. Tout au plus 'ont-elles fait pour en reje-
ter 'application comme la C.I.J, dans les affaires du Sud-Ouest afri-
cain (31) ou du droit de passage (32). Leurs juges, dans leurs opinions
individuelles, sy référent de maniére bien plus abondante, & 'image
d’Anzilotti dans 'affaire des Prises d'eav a la Meuse (33), relativisant
I'aversion supposdée des positivistes 4 I'ézard de cette source.

Les tribunaux constitués sous I'égide du CIRDI y font fréquem-
ment appel (34), qu'ils associent souvent & une référence expresse 4 |'ar-
ticle 38 § 1 ¢) du Btatut de la Cour internationale de justice (35). La Cour

(2T} Pnilemimite fusse (Russie o Torquio), CPA, sontenee du 11 now 1912, R8A vol X1, p. 446,
(28] A, Purvaer, fecherche wur los principes pindrews de deoit en droil international, thine dug-
tyl., Puris, 1974, PP 282 ob u.; J. Connacay, 8. Sur, Droil énternationel prubiie, Puriy, Montehreatien,
P éd,, 2010, . 109 B Kown, op. it p, 733 , D, Chnniay, Drodt indernalional public, Paris, Pedone,
107 6., 2000, p. 275 ; A, Von Venonoss, op. eif,, p. 205,

(20) J. B, o Goneral principles snd comparative low o, BJ7L, val, 22,2011, pp. 940.971

(30) & Prover, Recherche sur las prineipes péndroue de droit en droil international,op. ¢t p, 20
ot & Voy, notammont, ez saadits : Yuille, Shoriridge ef Cie, (Royaume- Uni o, Portugad], sentones du 21
ook 1861, RAl, val 11, pp. 78-118 ; Cape Horn Pigeon,op. ¢it., p. 65 ;dnloine Fabiani,op. &it,, p. 83,

(31} [Libéria ot Ethiopio c.Afriqus du Sud), deuxiéme phasc, aredt du 18 juil, 1966, Ree., 1966, p, 47,
(82) Dredl de passage sur le lernitoire indien (Portugal o Inde), fond, wredt du 12 ovr. 1960,
fice, 1960, p. 43.

(33) (Poys-Bas ¢ Belgique), arrdt du 28 juin 1027, Strie AfE, p. 50.

[34) VT Gz, « General prineiples of luw in the field of forcign investmont », Journal of World
Tavcstimend d Trude, vol. 10,2009, pp. 103-119. Sur o droit npplicable sy contentionx en 1o matidro,
voy. B Larry, ¢ Arbitrage bransnational et droit intornationsl ginérol o, 4,207, 2008, pp, 467-432, 1|
- #'ngit ici dus prineipes gondrau de droit international constituds un uement en verty do eelul-el,

(35) &1 Tetw! c.Argemting, sontonce du 27 dée. 2010, CIRDI, n ARB/04{1,§ 128 . Merrill de Ring
Forestry c. Canade, ALENAJCNUDCI (CIRDI}, sentence du 21 mare 2010, 8§ 185- 187
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inberaméricaine des droits de 'Homme fait une référence expresse au
méme article dans I'arrét 4loeboctoe ¢ Surinarn,dans lequel elle consacre
le caractire contumier et fondamental de U'obligation de réparer (36),
mais utilise les principes généraux pour déterminer précisément les
bénéficiaires potentiels de cette obligation @« Consequently, the Court
has no alternative but to apply general principles of law (Art. 38(1}(¢c)
of the Statute of the International Court of Justice).[...] It is a norm
commaon to most legal systems that a person’s successors are his ar her
children Tt is also generally accepted that the spouse has a share in the
assets acquired during a marriage ; some legal systems also grant the
spouse inheritance rights along with the children. If there is no spouse
or children, private common law recognizes the ascendants as heirs. It is
the Court’s opinion that these rules, generally accepted by the commu-
nity of nations, should be applied in the instant case, in order to deter-
mine the victims successors for purposes of compensation »(37).

La CE.D.IL, outre la référence aux « principes généraux de droit
reconnug par les nations civilisées & Particle 7 § 2 de la Convention,
qui vise particuliérement les pri neipes de droit pénal, utilise la recherche
comparative a d’autres desseins {interprébation consensuelle notam-
ment), extérieurs & la découverte d'un principe général. En matiére
de réparation, celle-ci & tendance & s'arréter 4 la lex specialis de 'ar-
sicle 41, la « satisfuction équitable », méme si elle a pu recourir au dictum
de I Usine de Chrozow(38). Aux fins d'interprétation de I'article 50, elle
a généralement refusé d’appliquer, par analogie, les solutions internes
(e.q. la régle «costs follow the events», dans Parrét Sunday Times (39)).
Une isolation et une imperméabilité que I'on peut, avec dautres, regret-
ter(40), Bien sar, le recours aux PGD est firés fréquent dans la pratique
arbitrale, et méme en droit de la fonetion publique internationale (41).

[36) Cour interam. D, Alochortoe 6 Surinam, areit sur Tu réparubion du 10 sopt, 1993, Strie C,
15, p 11,4 43, Voy, i ce sujob, ob sur cetto sffaire en génirul < M, Pixro,a L eépuradion dang Lo sys-
time intersmricain des droits de I"Homime A propos de larrét Aloeboctar 0,4 P D1, 1096, pp. T33-T47.

(37} Jbid, , p. 15,58 G1-62 [nows sowlignons),

(38) C.18. D H., Papumickalopoulas e a. ¢ Grice {ariicl 0,31 oet, 1095, req, 1A566(80, Sévio A,

e 330-B,§ 30

(29) (article 50) ,aredt du 6 nov. 1980, req. G538/74,Strio A, " 38.§ 16,

(40 G, Consn-Jonarnax, ¢ Quelques considérations sur o reporutlon nocordde oex victimos
do la Convention ouropionne des droits de I"Homme s, t Meélanges en hommage & Péerre Lombert,
Bruxelles, Broylant, 2000, p. 125 ; Voy. sussi BTaversiex, « Contribution de lo Cour europdenne
dey droits do 'Homme relutive au dralt do 1o rosponsabilled internutionale on malicre de réparn-
thon = une romise ¢n causs noccssains — (1)« fey, trim. dr. k., 0" 72,2007, pp. 041-066 1 H Tianounia,
o Lo droft do lu séparation on question :do lis néeessuire allirmation du la fonstion réparatoire deln
responsabilité do 1'Ktak v, Res, briim, dn o, mo 55, 2008, pp, 223-20{0.

(A1) A, Praaer, Rechercie sir bes principes féudrana de drerit em dvoit dnternabional op. cil. pp. 150 obs
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B. — Aulres analogies

C’t?::‘lt bien par la recherche d'une situation analogue, ainsi ¢ trans-
Porteeu au droit international de la réparation que iers juridictions
ult.ernﬂ,ti-onajes découvrent les prineipes généraux. Mais un autre pro-
%d.é 'fmalogique est tout aussi utilisé en maticre de réparation : l’z]:na.-
!o%;e mbgrprét.a.tive {1). Enfin,il est des décisions dans }esqueﬂeslle juge
:ﬁqur;;a.itﬁzf;l] eir?.;)s.pobe, purement et simplement, des solutions juri-

1. Analogic « interprétative »

. Théfmquement, I'analogie interprétative (ou interprétation a pari)
intervient dés lors que I'instrument est obscur, pour en « préciser le
ssj'ns gt la portée » (42). Cela est soutenable conceptuellement maié
difficilement lisible in concreto dans la mesure ot largement, trib;ma,im
[ d(? la perspective choisie. En d’subres termes, ce pracédé « risque de
déborder le cadre étroit de I'interprétation au point de devenir I"éla-

| boration de normes nouvelles » (43),

| l?art,ant, .hormis le recours aux principes généraux, le recours i I'ana-
ogie abqutfssant i la. ¢ création » de droit ot d’obligations est gZénérale-
ment rejeté en doctrine (44). Tout au plus est-elle admise POUr corro-

~ borer des interprétations fondées plus sirement sur article 31 de la

Convention de Vienne, elle est alors une technique interprétative cor-

| roborative & Pinverse trés courante (45), utilisée & tibre confirmatif aux

gna d_‘inte.rpréta.?ion, el basée sur I'identité des termes ou la similarité
 des situations, bien qu'elle soit parfois purement interprétative (46).

i Ceci étant, interprétation a pars peut en tout ébat de cause s effectuer

& p?rtir d’autres sources du droit international (47), souvent d’autres
traltés,(«iS}: Elle est dans tous les cas le dernier recours du juge (49)
Dans I'affaire du Wimbledon, la Cour de La Haye rapproche le:« ;oré—.

. cédends v constitués par les canaux de Suez et de Panama au statut

(42) 8. Bun, Limderpréiation en droil internationnd prubliz, Puris, L.G.D.I, 1974, p, 67

43) Ch, i i ; i5, 8
E-:-d !bw{if.ousmu,ﬂmal international publie, . 1, Paris, Sicey, 1970, p. 275,

(45) Vo, los exempley eltéy L. K x AL

Memibse b f;n. i g‘iar Kows, o, e, pp. 716 ot o508 o, Dictionnaire de drail
{40} i
(4T ol Sasman, i i it i i
R m;rl. N Lo raisonnement pur analogio en droit international public s, 00 il pp. 514-515,
(49) M. Joic, De interpritation des dredids normelify

indernadinnale, Parls, Podons, 1935, p. 157, Rieriile osiine b o e
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du ecanal de Kiel (50) récemment intema.tit;fla,]isé{ Ainsj, le raison‘ne-
ment analogique identité des fonctions — princepe gém?lul - r:r.pphca-
tion particulicre est bien discernable (51). erendgnt., il m.ahaera?, pas
question de ces analogies intrinséques au Jus gentiwm, Fnam}umgug—
ment de celles impliquant un élément extrinséque :une situation juri-
dique de droit internc. .
La Cour internationale de Justice elle-méme a pu y recouris,
lorsqu’elle affirme, dans avis sur les ejﬁ:t.s des _p’a.fge‘zmen_ﬂs du Lribae-
nal administratyf Notions Unies aecordant *mfﬂe:mmfe, cerLes. ) oomr:-
rio, qu'c il est de pratique courante pour les législatures r:ua.‘t.lfma:le?. g
créer des tribunaux qui ont la capacité de l‘ﬂnc.iru des decf31<>1rl:= l1balr:li-
le législateur qui les a créés » (au sujel des relations entre I Assemblee
générale et le Tribunal administratif) (52). _ .
On peut d’ailleurs retrouver ce type d’ax'gumantgblon par analogie
o contrario dans Paffaire de la Provident Mutwal Lif e a’m“ur?.:?ce (53).
Bien souvent, cette technique d'analogic cc.nﬁrmatwe, po:s.ittve \[e.g.
arbitrage Salem (54)) ou négative, est & .la. fois une stra,ij,tégle de ;up-
port interprétatil ot un enrichissement de 'argumentation — et donc
de la légitimité — de la décision. o
En outre, linterprétation ¢ pari peut ébre indimgte Tarticle 31 §‘3 ¢)
de la Convention de Vienne sur le droit des tra.it.és,mc’lut;,‘da.ns le.s régles
pertinentes de droit international aux fing d‘interpmt.-«?.tm?n { rn?gies de
droit international applicables entre les parties »),les principes genémulx
au sens de Particle 38 §3 ¢} du Statut de la Cour(;“:f’:}.{w.ﬁm dong, le droit
somparé peut avoir une fonction intx/:rprétaxive,.umh sé par le_truchi.emerit
delarticle 38 § 1 ¢),c'est en ce sens quel’ analogie est indi rectc.GelherT ebt
effectué par la Cour enr. D.H. dans affaire Glolder ¢, Roya-rfm;e Uni '{56),'3
peut constituer un outil d'interprétation importa..:.lb, car st I'on s‘mt cettt-f
idée, application des principes généraux en matiere de Eeparaxmn g:’a:m.
I'affaire Aloeboetoe précitée par la Cour interam. D.H. lest au ﬁn.f .1r11-
terprétation de Uarticle 63 § 1 de la Convention de San J?ae (rela;cg ala
réparation).Aussi peut-on considérer que leTFUE,, en faisant référence

iwie A, n* 1, 241 Ch, Roussiean, ap, eil., p. 275, ; ) !

:E.‘H jtéfu;: " l]::a raisonpement par snalogio en droit International publics, op. ¢it,, p. G08.

52) G 10, avis du 13 jull, 1954, fee,, 1054, p. Gl

.t{.r:a: fidats-Unts e Attentagne, seatence du 18 sept. 1 ::z:a_].fasl.—ll;n; \«'ll j]g 116,

54 fitals-Unis e, Bgpyple, sentence du 8 juin 19328, 84 vol. 11, p. 1213 o )

Egﬂ iJL:‘Ig. ﬁ}:::zu—{}?vg;ﬂmﬁ.\ibiﬁm de I"imporialion de a.'rlm:r;‘c.s .’,}u-;n.:iux et det ;earmn.u grraduily
i Dase de creveldes, Rappart de "Orgase d'oppel, 12 et 1998, WT'/DSS3/ARR, § 138,

(506) Req. 4451/70,21 fiv 1075, Sbrie A, n" 18,7 17,5 35
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aux PGD, confie une tiche d'interprétation du traité a la C.JUE., par
le biais des principes généraux communs, idée affirmée par la Cour elle-
méme (57). Finalement, il est clair que « les prineipes ont vocation [...] 4
interpréter les régles conventionnelles ou coutumidres existantes » (58)
trop imprécises, comme l'affirmait déja Louis Le Fur(59), s'abstenant
certes du liant, quoique l'on puisse le considérer comme implicite.

2. Analogic « sauvage »

Qu'en est-il de l"utilisation du droit interne sans passer par le prisme
de article 38 § 1 ¢, et 8’affranchissant de la condition de représen-
tativité imposée par celui-ci ? Parfois, le juge international applique,
mulaiis mulandis, des situations juridiques appartenant 4 un sys-
teme particulier, comme celui d’un Etat donné. Dans I'affaire de la
Fonderie du Trail, le tribunal considére que : « [t]here are, however, as
regards both air pollution and water pollution, certain decisions of the
Supreme Court of the United States which may legitimately be taken
as a guide in this field of international law, for it is reasonable to fol-
low by analogy, in international cases, precedents established by that
court in dealing with controversies between States of the Union » (60).

Cest d'ailleurs guidé par la ease-law de la Cour supréme que ce tribu-
nal tranchera les questions d'indemnisation (61), bien qu'en I'occurrence
il soit: trés clairement autorisé par les Parties 4 recourir au droit amé-
ricain (62). Cest notamment quant & 'allocation d’intéréts, qui est une
question trés spécifique, que sont survenues ces situations, excluant épso
Jacto la qualification de principe général, par exemple dans I'affaire de la
Delagoa Bay Railway Company (63) ou celle des Propridiés religieuses (64)

(67) Braaserie du plehewr el Factorlame, 5 mars 1906, alT, jtos C-16/03 ot C48/03, Ree,, p. I-1144,
57,

(68) A. Prrisr, Reckerche sur les principes généravr de dvoil, op, cit., p. 398,

{59) L, L Fup, v Lo eouturme et loy prineipes gondraux du droit eomme source du droit {nborna-
tonal public o, in fecucil d diudes sur fes sowrces du droil en. Uhonneur de Frangois Gény, . 8, Paris,
Siroy, 1054, p. 362, Yoy, aussi, BB, Someestvaen, o Resvareh on the gonoral prineiples of law recogni-
wed by civilized notions o, A4 J1 L. vol. 51, 1957, p, 735,

160) Trail Smelter arbitration (Canads o Etots-Unla), sentonces dod 16 wer 1938 et 11 mars
1041, R84 vol. 111, . 1964,
! (61) LG, Gxemy, o Compurative low o o'souren’ of intornationn] law o, Talane Law Rewisw, vol, 42,

967, 7. 67,

(02) ep. edl,,p, 1038, .

(03) Delegon Buy Ruihuey Company {Etats-Unis et Grande-Brotagne ¢, Portugal), sentener du
20 murs 1900, Pasicrisic inleraciionale, op. cil,, p. 409,

(6] Affuwire dew propridiés veligicuses (Prance, Royaume- Uni, Bspagne ¢ Portugal), sentence du
4 nopt, 1920, B84 vol. 1,p. 14.Vay, C. Gray, Judizie] remedics in tnternational e, Oxfond, Clarendon
Pross, 1000, p, 7. Lauteure dénic on outro le cornetdrs systématicue du recours aux drolts interncs,
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dans lesquelles le taux d’intérét fixé par le tribunal frit celui de I'Etal res-
ponsable. Les références au seul droit Viénézuclien sont également mul-
tiples dans la sentence Metzger (65). Dans ces circonstances, les clauses de
droit applicable revétent une importance fondamentale.

Ainsi, lorsque qu’une question relative & la réparation irrlnpliqua. un
degré trop élevé de technicité ou de précision, il est souvent mpossible
de « déeouvriry un principe général, faute de convergence des solu-
tions nationales, la plume du juge s'en remettant au recours ¢ sau-
vage » & lanalogie. Cela semble étre le cas pour le lien de causalit;é.. 51
son caractére positif ne fait aucun doute, au moins en. tant que prin-
cipe général (66), celui des conditions de sa détermiﬂa,tllon est plug dis-
cuté. La question tenace des dommages directs et indirects (67) issue
des Alabama cloims est originellement transposée d’une conception
civiliste de cette exigence, quand il nétait pas fait référence & Ia_cm'wa
prozima du droit romain (affaire Newchwang) (68). Uapprécmmf)n
actuelle est largement fondée sur le droit anglo-américain, en prem.ier
lieu les critériums d'appréciation. Dans sa décision n° 7,1a Commission
des réclamations Erythn’ae—f‘}thiopie déclare que ¢ Eritrea argued that
the connection was better described in the most familiar lexicon of
“proximate cause”,although it acknowledged that this term was not
a perfect expression of the required relationship. Aga.in,thl‘s formu!a,—
tion is not a general principle of law or a rule of customary internatio-
nal law, and Eritrea did not contend otherwise # {69).

Si ce west un principe général, la Commission admet implicite-
ment adopter une position causale propre aux systémes de comanon
law. Certes, cette affirmation peut-gtre — s'il n’est pas lieu de le faire
ici — discutée (car la provimale couse a déja été consacrée en tant que
principe général) (70).

Nouy ugréons particllomant, dans li mesure oit cos nnulogies ne sonb pas systématiques, muis bion
souvent fondabrice, ) ! i

(65Y Metager (Allemopne e Venezuelw), 1903 (dato non indiquée), 84 vol, X, p. 419, Pour
d'uatres oxemplos, voy, C. Greav,op. eil, p. 7. : n

i) Jmap}!. Cheeries Lenvive e, Uferaine, sontence du 28 mars 2011, CIRDI, e ARB{OG18, § 155
Voy, aussi Vopimion dissidente de 'urbitre Vass, . ) .

[67) Vay, notammunt A, Haumkiou, e Les dommoges rclivects duns les arbitrages internadionaux v,
RODIP 024 pp. 2002310 )

{68] (Grande Brotogne 6. Btats- Unis), sentenco du 9 déc. 1921, RSA val, VI, p. 65, .

(60) Deciston w7, (guidunce regarding jus ad bellum Tiability ), p. 2.8 9, (nows soulignond),
Digponible & 1 adresse sulvanto : www. e CRiorg. Sy

]qTD] Lo Commlssion mixte Htats-Unis/Allemagne s'Gtait mvundrqnuu d ane < u.ppllcv.&
tion of the familiar rule of proximste cauge — a rule of goneral application hcur, in private un
public law « (Sentence du 1 nov, 1923, K84 vol. VII, p. 23, si l'intention do fait pas de doute,
1o Commission no [ait pas do reldronce explicile aux principes génoraux, pouriunt wpplicubles
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11 esti en fait difficile de discerner le support de ces analogies « sau-
vages n : interprétation (du droit non-écrit, notamment), équité, ou
création pure eb simple et plus généralement de déterminer avec pré-
cision création et d'interprétabion, dans I'absolu d’une part, et d'autre
part car il est difficile de distinguer, 14 ol le juge ne disbingue pas.

I1. — LES CARACTERES DE L'ANALOGIE

1l existe deux caractéres principaux du recours a I'analogie, I'un
esh propre 4 son utilisation : elle n’intervient qu'a titre supplétif et
priori bemporaire (A ). Dautre est relatif 4 son existence : en ce qui nous
concerne, I'argument d'analogie repose sur une assise domestique (B).

A. — Caractéres supplélif et transitoire

Les caractéres — de méme de que la méthodologie — applicables sont
assurément issus du régime 1ié aux vecteurs de 'analogie en question,
mais sa fonction est supplétive (1) et transitoire (2).

1. Caraciére supplélif

Liinspiration de situations juridiques extrinseques, quel qu’en soit

|le vecteur, est par définition subsidiaire, utilisée en cas de « lacune »,

dans le sens, soutenu par L. Siorat, ol il n'existe ni traité, ni cou-
tume (71}. La Cour interamérieaine a rappelé ce caractére des principes
généraux dans I'affaire Aloeboetoe, en ce qu'elle n’avait pas ¢ d'outres
aliernatives #(72) & un tel recours. Doctrine et jurisprudence s’accor-
dent: sur cette question(73), dans le respect du veeu des juristes de
1920 (74). Concernant I'interprétation par analogie, la conclusion est

on 'espleo, ebid. . p. 28) ; conforté par « [t]he usagos, customy, snd luws of eivilized counteles o,

| Providend Mutual..., op. eit., p. 112, Par silleurs, les eritéren (provisibilité ob normalitd) qui décou-

lent de cotte concoption de exigones causale peuvent so rebrouver, peu ou grow, duns les systomes
romung-garmaniques comme do common low. Voy Ameo dsia o Indendsie, sontonee du 20 nov,
1984, CIRDI, n* ARB/81/1, ILR, vol. 89, 1992, § 260 ; A. KoLLiorouLes, La Commassion o 'indem-

nisalion des Nalfons-Umies of e droil de e resporsalilitd dnternationale, Parly, L.G.D.J, 2001,

P 408 5 P I Avarser, J. T Aserrsonr, « Lo commission des réelomations Brythréo/Ethiopio ;un
premier bilun o, A DL, 2007, po 387, )

(71) L. Swwar, Le prabléme des lacunes en droit indernational public, Paris, L0, p. 126,

(72} Cour interam, DL, Alocbosioe c. Suringm, nrrit sur lu réparation du 10 sept, 1093, Stérie C,
115, p, 15,§ 61 fuolre reduction),

(T3] A, PeLuer, Resherehes sur les prineipes gdmiraur de drodl e droil indernolionael, op, el
P 398 ;L. Le For op. cu.. p 872, B Cimya, op. cib,, p. 300,

(T4) AL Prrig, ibid,
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cénéralement similaire (75). Bt méme lorsqu’il n'est fail référence qu'd

some system of local law in order to fill a gap or lacuna in international
law; thus preventing the embarrassment of declaring anomn liguet » (76).

Or, le domaine de la réparation est désormais ¢ codifié » (77} par les
articles de la Commission du droit international, et la présence de cot
instrument devrait faire ombrage, et rendre superfiues les analogies
dans le domaine de la réparation. Ceei étant dit, on doit, considérer en
toute logique que ces principes subsistent 4 leur codification, comme
la coutume (78), quand bien méme ils seraient sux-mémes ¢ codifiés »
par une coutume, d'ailleurs (79).

Ce caractére supplétif peut néanmoins étre relativisé. D’une part, le

recours 4 l'interprétation o pari eb aux principes généraux en interpré-

tation n'est pas purement subsidiaire, mais complémentaire. D’autre
part, il n'est pas rare que les juridictions s’appuient sur un prinecipe
général alors méme que la contume est — ou semble — cristallisée.
Uaffaire Total est particulicrement expressive i ce sujet. Pour déter-
miner si le traité bilatéral Franco- Argentin de protection des investis-
sements protege les « attentes légitimes » de I'investisseur étranger (S0),
le Tribunal examine (comme découlant du principe de bonne foi) les
principes genéraux :« [t]he concept of legitimate expectations is based
on the requirement of good faith, one of the general principles refer-

red to in Article 38(1){c) of the Statute of the International Court of |

Justice as a source of international law, the Tribunal believes that a
comparative analysis of the protection of legitimate expectations in
domestic jurisdictions is justified at this point»(81).

(75) M. JoskL, o ik, p. 167,
{76) L.G. Gray, op. gt p. 57,

{77) Ruppelons qua du C1J w o consaert ol valeur positive des actielos 31 ob 36 on 2007 duns
Puffoire du Génocide (Application de la tnemn gy Jw prrdvend i ed o vidpreasion du crime de
énocide, Bosnio-Horaogovine o Serbio-ob-Manténégro, fond, arrdt du 26 v 2007, .11, ftee., 2

pp. 238-204 § 4060, 6 A, Pougr, o Remarquos sar la jurisproadenco réeenta do i C.1J, dans To domiing
do la responsabilitd internubionade v, 2u M, Comen, B Koy, 1L Ternsnnazan e vieno, Eiber amicoroem
Christian Dominied, Loidon/Bostan, Martinus Nijhofl, 2011, pp. 321-345,

{78) OLAL, Activitéy militaires ol paremilitatres aw NMearague el eonire celui-ei (Nicorngun
¢. Mbats-Unin}, fond, wreit du 27 juin 1D86, Ree , 1986, p. 94,8 175,

{7493 H. Ascunsio, « Principes géndroax du droits, ép. fnlern, 2004, § 32,

(807 En prisence d'une cluuse-type ALENA, la riférence o fair and cquitable trestment in
conformity with the principlea of intornationsl law o souvent intorpritée comme (aisant réftrence
nu droit eoutumiorn un slenderd mintmum o Ggd e depuis les annces 1920 ot Daffaire Meer (sontenos
du 15 oct, 1926, Stats-Oniy & Mezigee, 284 vol, TV, 607

(B1) Total e Argenting, op et § 128, Nows sonlignons. Disponible, comme U'snsemble dos son-
tences CLRDI aitées lei, sur italaw. cem,
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Le Tribunal n'a pas ¢u recours & de longs considérants autour de
. la coutume, comme ont pu le faire d’autres formations arbitrales &
ce sujet (82), Vraizemblablement, cela révele une certaine commodité
 dans l'usage des principes généraux en lieu et place de la norme cou-
~ tumicre, plus difficile & établir et & justifier,
| Bien siir,une analogie ne peut s'opposer & une régle de droit positif
| (entendue comme coutumiére ou conventionnelle) contraire. Ce cor-
* rectif est précisément assuré, en théorie, par le caractére supplétif de
| . Panalogie (American-Hawaiian Steamship (83)). Parfois, ¢’est sim-
it plement car la situation juridique est considérée comme non trans-
" || posable i I'ordre international, pour des raisons qui peuvent &tre
3l 'I. diverses. Dans affaire Georges Pinson, le tribunal déclarait que la
. «question s'étant développée dans des conditions tout & fait indé-
| | pendantes et essenticllement différentes de celles dans lesquelles a
[ i évolué depuis bien des siécles la doetrine des intéréts moratoires du
droit privé » (84).
s Il existe done des « phénoménes de rejet »(85), dont on peut citer
~ comme exemple la doctrine des dommages eb intéréts punitifs.

;i 2. Caractére transiloire

Le recours aux situations juridiques de droit interne, au moins pour
les PGD, est bien souvent le purgatoire d'une régle coutumitre. Par
exemple, Pobligation de réparer intégralement le préjudice (ou dom-
mage) causé est & Porigine tirée des droits internes ' le focus de la
il ~ C.RJI dans I'affaire de I'Usine de Chorzow, comme celui de Pumpire
Parker dans affaire du Lusitania (86) le consacrent sur cette bage,
Lianalogie apparait clairement dans la sentence rendue dans I'affaire
Amco ; aprés une mention des législations indonésienne, frangaise et
: ; de comamon law,le Tribunal déclare que ¢ the full compensation of pre-
i ~ judice [...] is a principle common to the main systems of municipal
~ law,and therefore a general principle of law which may be considered

[82) Vay. Pope @ Toibot . Cnpeda, sentencs du 21 mod 2002, ALENACNUDCT (QLRDI), § 47 ;
i Mandew o, iiats- Uiy, sontence du L1 oet, 2001, ALENA (CIRDL), o ARB(AT)00/2,, § 04 ot w1 ADF
& liteste-Unds, décision du 8 junv 2003, ALENA (CIRDI), n“ARB(AT)00/1,§ 175 et 5. 1 convient
] néanmoing do proclser que ces sontences se situcnt dans lo contexte porticulior do ' ALENA (diree-
-2 Live d'interprétation ebligatoire an titre de Msrtiole 1131 de I Accord MNord-Amdérienin),
{83} Etate- Unis o A Hemagne, sentancs du 30 sept. 1926, 254 vol. VIIL, p, 27,
i (34) Grarges Pinson (Franco ¢ Mexique), sentonco du 19 ok, 1998, 884 vol,V, p. 448,
I (85) PWer, op. cit., p. 147,
- (80) e, eil, . B2
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as a source of international law » (87}, Plug récemment, la sentence 7l
Paso Tonde — avec plus ou moins de clarté — son ralio decidend: sur le
loews de la C.PJL, et sur une bréve analyse comparative (88). Aussi,
selon la CL.LIUE., ¢ le principe ainsi expressément établi, & Uarticle 215
du traité, de la responsabililé extracontractuelle de la Communauté
n’est qu'une expression du principe général connu dans les ordres juri-
diques des Etats membres,selon lequel une action ou omission illégale
entraine I'obligation de réparer le préjudice causé » (Affaire Brasserie
du Pécheur el Factoriame) (89).

Depuis, cette obligation a sans aucun doute acquis depuis une valeur
coutumiére {90), voire de principe du droit international. Une évolu-
tion identique s’apergoit concernant le principe de réparation du préju-
dice moral, devenu « mesurable en Bolivars ou en Livres Sterling »(91)
en 1923, En effet, la conséeration de la réparation de ces préjudices
immatériels s'est largement, appuyée sur le droit comparé, notamment
dans I'affaire du Lusitania (92),dans lagquelle le surarbitre Parker s ap-
puie sur le ¢ code Napoléon » et une dizaine de précédents américains,
Dans affaire Desert Line, premier cas de compensation pour préjudice
moral devant un tribunal CIRDI, aprés une référence i cette affaire,
les arbitres se contentent d'un ¢ it is also generally recognised that'a
legal person may be awarded moral damage » (93). On peut mention-
ner a nouveau la Cour interam. D.IH. (4lochoetoe) (94) ou encore l'af-
faire Rothbarih, dans laquelle le Tribunal administrasif de I'OIT fait
également référence aux « principes généraux » pour justifier la répara-
tion de ces préjudices (jugement n°6, 1947). I1 ’agit de 'exemple-type
de la fonction transitoire des principes généraux de droit ; originel-
lement supports d’une solution, qui acquiére une autonomie concep-
tuelle par ce procédé d'abstraction-transposition. Ainsi,la C.1.J. dans le
récent arrét sur I'indemnisation dans I'affaire Dialio, n’évoque & aucun
moment la source & Porigine de la solution dans Uaffaire du Lusitenia,
mais simplement cette solution (95). Le méme phénoméne peut &tre

(BT) Amen Asin. 6. fndondyia, sontenco du 20 nov, 1984, op eil., p. 504, § 2067,

(B8] o eit,, p. 268,% 701,

(=9 ol I-1144, § 28,

(00) C.1.J., Applicabivn de lo. Convendion powr e prévenion el lo répression du erime de gdno-
cide, op. el , pp. 233234, 5 460,

(01} Hdribivra de Sudes Bron {Franee o Veoezueln), sontones du 31 juil, 1905, 2841 vol. X, p. 24,

(92} op. eile, p. 35,

(0} Heserd Line e, Yomer, sentonce di G Gy 2008, CLRDL o ARBGL[17, § 259,

(04} op. it p. 13,5 50,

(963 AL, dlmaidou Sudio Diello (indenisation due par lo Ripubligue démosrmlique de Gongo
i b Réprbligue de Cadmde ), 1) juin 2002, (noe sneore pubild wu veeuet) p. 10,
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observé de la part de la C.J.UE. aprés 'affaire Kempfmeyer en matiére
de préjudice moral (96). On comprend aisément cette volonté d’extirper
la responsabilité internationale de ses fondements internes. Le principe
général est le contenant idéal d'une coutume en formation : 'opinio
Juris est ispo facto établie car le principe oénéral, en tant que source,
revét un caractére obligatoire. Ne reste done que la, répétition.

B. — La recherche comparalive

Le premier temps de 'analogie juris est donc la recherche de
deux situations comparables, de laquelle le ratio est extrait pour
"appliguer & une situation juridique donnée, (est particuliérement
en matiére de principes généraux, dont la reconnaissance est condi-
tionnée & I'existence d'un relatif consensus in foro domestico que
le probléme de la recherche comparative (97) survient. Dans 'af-
faire de la Barcelona Traction, la Cour se référe aux ¢ régles géné-
ralement accepbées par les systémes de droit interne [...] et non au
droit interne d'un Etat donné » (98). Ceux-ci doivent o wriori gire
communs aux ¢ nations civilisées », expression désuéte aujourd’hui,
ainsi que I'exprimait Charles Chaumont : « les “nations civilisées”
[...] sont au moins toutes celles des Membres des Nations-Unies et
parties au Statut de la Cour » (99). La conséquence nécessaire de la
recherche d’une généralité quantitative d'une situation juridique
est une généralité — ou abstraction — élevée. En d’autres termes,
« dépouillant les régles du droit interne des particularités dont les
a revétues une élaboration beaucoup plus poussée, permet, par un
effet de synthése, de les ramener & leurs aspects les plus généraux
et seuls vraiment universalisables » (100).

Un principe est done général en ce qu'il est épuré des particularités
propres aux systémes dont il est tiré, pour n'en garder que I'essence,
au risque d’étre dilué et de perdre une partie de son utilité (101}, ¢’est
le prix de I'universalité. En outre, cela peut conduire a une solution «
mimima par recherche du consensus. La Cour permanente d’arbitrage,

(9G] 2 juin 1976, 56 & G0{T4, Ree., 1976, p. 711

(97] Lemploi de la méthode comparative dans oo cadre est trés géndralement acceptd (A, ProLir,
Recherche sur les principes géndrans de droit en droit international, op, cit., pp. 243 ot 8.}

(08] C.1d., Belgiquee o Espagne, arrit du 5 féw 1970, fee | 1970, p, 38, § 50, Voy, aussi, Sud-Cest
Afrieuin, op. cit., p. 47,4 88 fn flne,

190) e, eid,, . 46D,

(100} Ch. Du: Vissomsr, op. cit., p. 410,

(101) €, Qravop. eit, p. 7.
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dans Uaffaire de indemnité Russe (102), faisant clairement le paral-
léle entre le droit des Etats du « Coneert européen o eb la détermina-
tion d’intéréts moratoires, en déduit gu'il convient de s’aligner sur les
# législations privées », mais quil ne faut pas tenir compte de cerfaines
d’entre elles qui iraient « plus loin », pour finalement en rester au socle
commun.

Si certaines déeisions sont trés précises, il est douteux que — géné-
riquement — le juge international soit un grand comparatiste. Ardue
est la tache de trouver une déeision faizant référence plus qu'a deux
des fameux ¢ systémes » de droit, parfois pragmatiquement aux droits
internes des Etats en cause. 8i Fon comprend aisément I'impossibilité
pratique d’une é¢tude systématique, 'assertion selon laquelle la généra-
lité d’un principe autorise une généralité-superficialité de la recherche
comparative est proche du sophisme. Le Tait qu’il existe de grandes
familles de droit n’emporte pas systématiquement similarité des
situations juridiques.

Ainsi que 'a alfirmé le tribunal CIRDI constitué dans I'affaire
El paso,«*general principles” are rules largely applied in joro domes-
tieo, in private or public, substantive or procedural matters », bien siir,
« provided thal, after adaptation, they are suitable for application on
tihe level of public international law » (103). Lindifférence qu’a le droit
international & I’égard du champ opératoire vriginel du principe est
en réalité traditionnelle {104), méme si elle s'appuie le plus souvent
sur le droit privé. Moins sraditionnel est le raizonnement du tribunal
Total,examinant non plus la législation d Biats, mais celle d'une orga-
nisation internationale, ' Union européenne, « reflecting the legal tra-
ditions of twenty-seven European countries » (103).

11, — CoNeLusion

En mati¢re de réparation, le raisonnement par analogie s’est essen-
tiellement exprimé dans la recherche des principes généraux de droit,
par lequel le juge « puise » des solutions communes aux droits internes
pour les ¢ transporter » aux relations inter ou trans-étatiques, étant

[102) e, cdl. p. 442,
(108) CIRDI, I Paso ¢ Argenting, sontonce du 31 oct, 2011, n" ARBO315,§ 622, Voy. nursi Waste
Management e. Plats-Unis sentonce sur s compélenco du 20 juin 2002, 0" ARB{AT)/00/.§ 25 et s
(104) B. Cuswa, op, ¢it., p. 392,

{105) gp. il § 130,
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entendu que «d'une analogie, on ne peut tirer une identité o (106).
Cette référence aux principes généraux peut-gtre également considé-
rée comme une marge interprétative laissée au juge, sirement encadrée
par le fus commune des Itats parties,

Le droit international en cette matiére est aujourd hui largement
¢ codifié », mais en pratique, vu la précision des questions pos,é:s et la
relative facilité du recours aux PGD, ils restent une source de droit

~ international fondamentale en matiére de réparation, méme si, fina-
lement, il est difficile de discerner le réle exact de Fanalogie avee les
droits internes, comme le réle exact de la recherche de la tégitimite
dans une décision, dans un droit qui ¢ a horreur du vide »,

e —

(108] Ch, Ciaumasy, Cours géacral de droil snternationa! pullie, ROADI, vol, 129, 1970, p. 504,
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