Affaires juridiques

Bulletin de droit nucléaire

. Volumeé 2005/1

P AEN e
(.gyNEA

AGENCE *POURC*L’ENERGIE*NUCLEAIRE



DROIT

NUCLEAIRE
BULLETIN n° 75

Sommaire

Table des matieres détaillée

Articles

Jurisprudence et Décisions administratives

Travaux législatifs et réglementaires nationaux

Travaux réglementaires internationaux

Accords

Bibliographie et nouvelles breves

Liste des correspondants

Supplément

Juin 2005
Agence pour 1'énergie nucléaire
Organisation de coopération et de développement économiques



ORGANISATION DE COOPERATION ET
DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUES

L’OCDE est un forum unique en son genre ou les gouvernements de 30 démocraties ceuvrent ensemble pour relever les
défis économiques, sociaux et environnementaux que pose la mondialisation. L’OCDE est aussi a 1’avant-garde des efforts
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I’économie de I’'information et les défis posés par le vieillissement de la population. L’Organisation offre aux gouvernements
un cadre leur permettant de comparer leurs expériences en matiere de politiques, de chercher des réponses a des problemes

communs, d’identifier les bonnes pratiques et de travailler a la coordination des politiques nationales et internationales.

Les pays membres de I’OCDE sont : 1’Allemagne, 1’Australie, I’ Autriche, la Belgique, le Canada, la Corée, le
Danemark, 1'Espagne, les Etats-Unis, la Finlande, la France, la Gréce, la Hongrie, I’Irlande, I'Islande, I'Italie, le Japon, le
Luxembourg, le Mexique, la Norvege, la Nouvelle-Zélande, les Pays-Bas, la Pologne, le Portugal, la République slovaque, la
République tcheque, le Royaume-Uni, la Suede, la Suisse et la Turquie. La Commission des Communautés européennes
participe aux travaux de I’OCDE.

Les Editions de I’OCDE assurent une large diffusion aux travaux de 1’Organisation. Ces derniers comprennent les
résultats de 1’activité de collecte de statistiques, les travaux de recherche menés sur des questions économiques, sociales et
environnementales, ainsi que les conventions, les principes directeurs et les modeles développés par les pays membres.

Cet ouvrage est publié sous la responsabilité du Secrétaire général de ’OCDE. Les opinions et les interprétations
exprimées ne reflétent pas nécessairement les vues de I’OCDE ou des gouvernements de ses pays membres.

L’AGENCE POUR L’ENERGIE NUCLEAIRE

L’ Agence de I’OCDE pour I’énergie nucléaire (AEN) a été créée le 1* février 1958 sous le nom d’ Agence européenne
pour 1’énergie nucléaire de I’OECE. Elle a pris sa dénomination actuelle le 20 avril 1972, lorsque le Japon est devenu son
premier pays membre de plein exercice non européen. L’Agence compte actuellement 28 pays membres de I’OCDE :
I’ Allemagne, I’ Australie, I’ Autriche, la Belgique, le Canada, le Danemark, 1’Espagne, les Etats-Unis, la Finlande, la France,
la Grece, la Hongrie, I’Irlande, I’Islande, I’Italie, le Japon, le Luxembourg, le Mexique, la Norvege, les Pays-Bas, le Portugal,
la République de Corée, la République slovaque, la République tcheéque, le Royaume-Uni, la Suede, la Suisse et la Turquie.
La Commission des Communautés européennes participe également a ses travaux.

La mission de I’AEN est :

— d’aider ses pays membres a maintenir et a approfondir, par I’intermédiaire de la coopération internationale, les

bases scientifiques, technologiques et juridiques indispensables a une utilisation sfire, respectueuse de
I’environnement et économique de 1’énergie nucléaire a des fins pacifiques ; et

— de fournir des évaluations faisant autorité et de dégager des convergences de vues sur des questions importantes qui
serviront aux gouvernements a définir leur politique nucléaire, et contribueront aux analyses plus générales des
politiques réalisées par I’OCDE concernant des aspects tels que I’énergie et le développement durable.

Les domaines de compétence de I’AEN comprennent la slireté nucléaire et le régime des autorisations, la gestion des
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ARTICLES

La réforme de la Convention de Paris sur la responsabilité civile dans
le domaine de I’énergie nucléaire et de
la Convention complémentaire de Bruxelles

Un survol des principaux éléments de la modernisation
des deux Conventions

par Roland Dussart Desart ¥
A. Introduction
A.l. Aux origines : les principes fondamentaux

L’avénement de I’énergie nucléaire a fait surgir il y a de cela prés d’un demi-siecle la nécessité
de développer un régime de responsabilité répondant aux nouveaux risques li€s a cette technologie :
risques de nature catastrophique, mais aussi risques insidieux car non détectables par le commun des
mortels. Les principes de ce régime ont résisté a 1’épreuve du temps, méme si certains d’entre eux sont
maintenant parfois accusés d’avoir eu aussi pour but de protéger une industrie naissante.

Ces principes sont les suivants :

. la mise a la charge de I’exploitant d’une installation nucléaire d’une responsabilité
objective, exonérant la victime d’un dommage nucléaire de fournir la preuve d’une faute
pour étre indemnisée ;

. la canalisation sur le seul exploitant de cette responsabilité, tant en vue d’éviter de
fastidieux recours entre professionnels que de permettre la mobilisation par le secteur des
assurances des capacités nécessaires ;

. la limitation financiere de la responsabilité de 1’exploitant.

Le caractere international de I’industrie nucléaire, le risque important de dommages
transfrontaliers et les opérations de transport du secteur conduisirent a la conclusion de conventions
internationales qui, aprés avoir entériné les trois principes qui précedent, se sont notamment attachées

N

a:

* Roland Dussart Desart est Chef de Division au Bureau du Président au Service Public Fédéral Economie,
PME, Classes Moyennes & Energie en Belgique. Les faits mentionnés et les opinions exprimées dans le
présent article n’engagent que la responsabilité de I’auteur.



. éviter les conflits de juridiction entre plusieurs tribunaux relevant de plusieurs Etats ;

. empécher d’épuiser a mauvais escient les couvertures disponibles en excluant de leur
bénéfice les biens liés a I’exploitation des installations ;

. fixer des délais de prescription uniformes ;
. réglementer les opérations de transport pour garantir la continuité de la couverture ;
. unifier dans un sens restrictif les clauses d’exonération de responsabilité.

C’est dans ce sens que furent conclues successivement la Convention de Paris sur la
responsabilité civile dans le domaine de 1’énergie nucléaire', 2 vocation régionale et dans le cadre de
I’OECE (devenu ’OCDE en 1961) en 1960 (et désignée plus loin sous les initiales CP), et la
Convention de Vienne relative 2 la responsabilité civile en matiere de dommages nucléaires®, a
vocation mondiale et dans le cadre de I’ AIEA, en 1963 (CV).

Le souci de compléter les montants assurés par des fonds publics aboutit a la conclusion, le
31 janvier 1963, d’un troisiéme instrument, la Convention complémentaire de Bruxelles’ (CCB) qui
offre & certaines Parties a la seule Convention de Paris le secours de deux tranches d’indemnisation
supplémentaires : une deuxieme 2 la charge de 1’Etat de I’installation a 1’origine de 1’accident et une
troisieme composée de contributions des Parties, au prorata de leur produit national brut et de leurs
puissances nucléaires installées.

Ces dispositifs subirent bien quelques modifications intérimaires, portant essentiellement sur
I’augmentation des montants offerts, mais resterent globalement en 1’ état.

A.2. Le fait moteur du processus de modernisation

La catastrophe de Tchernobyl a joué le rdle de catalyseur pour la négociation et I’adoption de
plusieurs conventions internationales dans le domaine de I’énergie nucléaire. Je citerai ici des
instruments tels que la Convention sur la notification rapide d’un accident nucléaire (1986), la
Convention sur 1’assistance en cas d’accident nucléaire ou de situation d’urgence radiologique (1986)
ou la Convention sur la stireté nucléaire (1994)*.

Elle a aussi démontré 1’inadéquation des couvertures offertes par les conventions existantes en
matiere de responsabilité civile nucléaire et I’ampleur des dommages transfrontaliers autrefois virtuels
et subitement bien réels.

1. Le texte de la Convention de Paris actuellement en vigueur est disponible sur le site Internet de I’ AEN a
I’adresse suivante : www.nea.fr/html/law/nlparis_conv.html.

2. Le texte de la Convention de Vienne de 1963 est disponible sur le site Internet de I’AIEA a I’adresse
suivante : www.iaea.org/Publications/Documents/Infcircs/1996/French/infcirc500_fr.pdf.

3. Le texte de la Convention de Bruxelles actuellement en vigueur est disponible sur le site Internet de
I’ AEN a I’adresse suivante : www.nea.fr/html/law/nlbrussels.html.

4. Le texte de ces trois Conventions est disponible sur le site Internet de I’AIEA a 1’adresse suivante :
www.iaea.org/Publications/Documents/Conventions/index.html.



Le Protocole commun

Dans le cadre de la responsabilité civile nucléaire, un premier pont fut établi en catastrophe
entre les Conventions de Vienne et de Paris avec le Protocole commun relatif & 1’application de la
Convention de Vienne et de la Convention de Paris’ (adopté le 21 septembre 1988, entré en vigueur en
1992), lequel étend le bénéfice de 1’application de celle des deux conventions a laquelle est Partie
I’Etat de Dinstallation aux Etats Parties 2 ’autre convention, pour autant qu’ils aient ratifié le
Protocole commun. Si les Parties a la CV ont pour la plupart ratifié ce Protocole, les Parties a la CP
ont fait preuve de moins de diligence®.

R } . 7
La révision de la Convention de Vienne

Dans le méme temps, le développement des programmes de coopération internationale en
matiere de slireté nucléaire a suscité un regain d’intérét pour la Convention de Vienne a laquelle ont
adhéré en 1’état plusieurs pays d’Europe centrale et orientale. Au méme titre que la Convention de
Paris, cette convention paraissait toutefois obsolete sur de nombreux points. L’AIEA lanca donc en
1990 le processus de révision de la Convention de Vienne. Les Parties a la Convention de Paris ont
activement participé a ces travaux et s’en sont ouvertement inspirées pour leurs propres travaux.

La Convention sur la réparation complémentaire des dommages nucléaires (CRC) 8

Au vu des couvertures relativement basses suggérées par les Parties a la Convention de Vienne,
I’idée fut lancée de la compléter d’emblée par un instrument faisant appel a la solidarité internationale.

Cette Convention sur la réparation complémentaire, longtemps appelée « Umbrella » ou
« Convention-parapluie », est censée offrir un complément mondial aux montants offerts par les
législations nationales, que celles-ci soient prises sur la base de la Convention de Vienne, de la
Convention de Paris ou qu’elles répondent a un certain nombre de critéres garantissant une
équivalence et rassemblés dans une annexe. On a appelé cette formule la « clause du grand-pere ». En
fait, telle qu’elle est rédigée, notamment au regard de la disposition de son annexe exigeant de remplir
les conditions 1égales requises au 1 janvier 1995, elle ne concerne que les Etats-Unis.

La CRC est également concue pour pouvoir chapeauter des conventions complémentaires
régionales, qu’elles soient existantes comme la Convention complémentaire de Bruxelles, ou encore
dans les limbes, comme une éventuelle convention régionale évoquée lors des travaux par des Etats
sud-américains ou une autre que 1’on pourrait concevoir en Extréme-Orient.

5. Le texte du Protocole commun est disponible sur le site Internet de ’AEN a 1’adresse suivante :
www.nea.fr/html/law/nljoint_prot.html.

6. A la date du 10 mars 2005, 14 Parties 2 la CV (Bulgarie, Cameroun, Chile, Croatie, Egypte, Estonie,
Hongrie, Lettonie, Lithuanie, Pologne, Roumanie, République slovaque, République tcheque, Ukraine)
étaient Parties au Protocole commun alors que seulement neuf Parties a la CP (Allemagne, Danemark,
Finlande, Grece, Italie, Pays-Bas, Norvege, Slovénie, Suede) ont ratifié cet instrument.

7. Pour une analyse générale, voir a ce sujet Vanda Lamm « Le Protocole d’amendement de la Convention
de Vienne de 1963 », Bulletin de droit nucléaire n°61, p. 7.

8. Pour une analyse générale, voir a ce sujet Ben McRae « La Convention sur la réparation : sur la voie d’un
régime mondial permettant de faire face a la responsabilité juridique et & I’indemnisation des dommages
nucléaires », Bulletin de droit nucléaire n°61, p. 27.



Compte tenu du faible nombre de ratifications, chacun s’interroge sur I’entrée en vigueur de
ladite Convention complémentaire. Seule sa ratification par des Etats comptant un nombre substantiel
d’installations nucléaires, au premier rang desquels figurent les Etats-Unis, les principaux promoteurs
de la convention, ou encore la France, la Russie ou le Japon, serait susceptible de donner un effet utile
a cet instrument et de susciter I’adhésion d’autres Etats.

La révision de la Convention de Paris sur la responsabilité civile dans le domaine de ’énergie
nucléaire (PC) et de la Convention de Bruxelles complémentaire a la Convention de Paris
(CCB)

L’achévement des travaux de révision de la Convention de Vienne en 1997 a coincidé avec le
début officiel de ceux de la Convention de Paris, eux-mémes suivis par le début de la révision de la
Convention complémentaire de Bruxelles (1999).

Compte tenu de 1’étroite parenté des Conventions de Vienne et de Paris, des comparaisons entre
les résultats des deux révisions sont traitées de facon presque systématique.

Les deux Conventions complémentaires seront évoquées in fine.

B. La révision de la Convention de Paris’
B.1. Les écueils

Le processus de révision semblera toujours trop long aux observateurs extérieurs. Le délai mis
pour la révision de la Convention de Vienne et la mise au point de la Convention sur la réparation
complémentaire restera dans les mémoires : la tentation était trop grande de repartir a zéro,
spécialement dans un cénacle ol les Parties contractantes, en particulier celles dotées d’installations
nucléaires, étaient finalement largement minoritaires. Beaucoup de temps a également été perdu dans
la recherche d’une responsabilité de I’Etat en tant que dispensateur des autorisations d’exploiter.

Il faut avouer que le délai mis pour réviser les Conventions de Paris et de Bruxelles, de 1998 a
2004, a subi lui aussi plusieurs contre-temps.

Les approches différentes du droit de la mer

La seule extension du champ d’application géographique aux zones économiques exclusives et
ses corollaires en termes de compétence juridictionnelle a suscité, tout comme a Vienne, mais entre
d’autres Parties, un tres long différend illustrant des acceptions différentes du droit de la mer.

La recherche d’autres modes de financement

En se fixant d’emblée des ambitions élevées, notamment sur le plan des montants minima a

offrir, les négociateurs se sont trouvés face aux hésitations du marché de I’assurance. Certes, la
convention permet également de faire appel a des garanties financieres, mais leur coit et leur

9. Le Protocole du 12 février 2004 portant modification de la Convention de Paris est disponible sur le site
Internet de I’AEN a I’adresse suivante : www.nea.fr/html/law/paris_convention.pdf.
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disponibilité se sont avérés peu attractifs. L’organisation «encadrée» de pools volontaires
d’exploitants avait donc été envisagée un temps lors des négociations & Vienne, mais n’a finalement
pas recueilli un soutien suffisant.

L’appréciation du risque terroriste apres les attentats du 11 septembre 2001

Les attentats du 11 septembre ont bien siir ébranlé les assureurs dans leur évaluation du risque
encouru. Si le risque terroriste était sans nul doute bien couvert par la Convention de Paris, faute de
clause d’exclusion du terrorisme en son article 9, la probabilité de voir une centrale nucléaire faire
I’objet d’une telle attaque a soudain été décuplée, ce qui a suscité tout naturellement une nouvelle
évaluation des capacités et une demande du secteur des assurances de voir I'article 9 revu. En
définitive, le terrorisme restera couvert par les conventions ; tout au plus son mode de couverture fera-
t-il parfois I’objet, comme par le passé d’ailleurs, mais pour des raisons liées a des terrorismes
« historiques », d’arrangements spéciaux faisant intervenir I'Etat comme assureur de ce risque,
moyennant prime.

L’adaptation ou ’adoption d’autres conventions ou instruments internationaux contenant des
clauses d’exclusion du risque nucléaire

L’évolution d’autres instruments internationaux a dii faire 1’objet d’une surveillance
permanente, les négociateurs de ces textes risquant de se baser sur une lecture littérale de I’ancienne
Convention de Paris pour juger sa couverture inadéquate et supprimer l’exception nucléaire ou
autoriser des recours pour des dommages allant au dela de ceux couverts par le bindme
Paris/Bruxelles. Il a donc fallu non seulement expliquer dans d’autres cénacles le régime existant dans
toutes ses extensions et interprétations [par exemple la CP prévoit une couverture de 15 millions de
Droits de tirage spéciaux (DTS) mais une recommandation de I’AEN'" porte ce montant 2 DTS
150 millions], mais aussi « vendre » les effets bénéfiques d’une révision dont personne ne connaissait
la date d’entrée en vigueur, sur la base d’un protocole qui n’était pas encore soumis a signature.
L’exemple le plus vivant a cet égard est aujourd’hui encore celui de la Directive communautaire sur la
responsabilité environnementale'', qui était en négociation lors de 1’exercice de révision de la
Convention de Paris et qui a été adoptée peu de temps apres.

L’adoption du Réglement (CE) 44/2001 du Conseil de I’ Union européenne'*

Ce reglement concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I’exécution des
décisions en matiere civile et commerciale, a subitement privé la plupart des Parties a la Convention
de Paris également membres de I’Union européenne (a 1’exclusion du Danemark) de la faculté
d’adopter des conventions internationales dérogeant aux dispositions de ce reglement. Or, tel était bien
I’objet de la révision de Dl’article 13 qui dérogeait, notamment, au principe communautaire de la

10. Recommandation du Comité de Direction du 20 avril 1990 [NE/M(90)1].

11.  Directive 2004/35/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 avril 2004 sur la responsabilité
environnementale en ce qui concerne la prévention et la réparation des dommages environnementaux
[Journal officiel n° L 143 du 30/04/2004 p. 0056-0075].

12.  Reglement (CE) n°44/2001 du Conseil du 22 décembre 2000 concernant la compétence judiciaire, la
reconnaissance et I’exécution des décisions en matiere civile et commerciale [Journal officiel n°L 012 du
16/01/2001 p. 0001-0023].
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détermination du tribunal compétent sur la base du domicile de la victime, en instaurant un for unique.
En définitive, il aura fallu deux ans pour convaincre les organes compétents de 1I’Union européenne de
la pertinence des dispositions envisagées et pour que les Parties membres de I’Union soient autorisées
a signer les Protocoles de révision, le 12 février 2004.

B.2. Les points-clés de la révision de la Convention de Paris a la lumiere de celle de Vienne
B.2.a. Les définitions
1. L’accident nucléaire

La premiere définition figurant dans la Convention de Paris [article 1(a)(i)] est singulierement
raccourcie, en réduisant 1’accident nucléaire a tout fait ou succession de faits de méme origine ayant
causé des dommages nucléaires.

La partie de la définition originale de I’accident afférente aux caractéristiques propres des
rayonnements et propriétés dommageables qui font la substance de 1’accident nucléaire est renvoyée a
la nouvelle définition du dommage nucléaire, ce qui conserve a la notion d’accident nucléaire tous ses
éléments, une fois ses morceaux rassemblés.

Ce membre de la définition confirme I’interprétation déja donnée de la définition antérieure,
selon laquelle méme des émissions autorisées par la réglementation peuvent étre qualifiées d’accident
des lors qu’elles causent des dommages nucléaires.

La définition correspondante figurant a I’article I(1) de la Convention de Vienne, par contre,
avait adopté un libellé identique, mais accompagné d’un complément visant également « en ce qui
concerne les mesures préventives, [tout fait qui] crée une menace grave et imminente de dommage de
cette nature ».

La définition de Vienne comporte donc un paradoxe temporel qui assimile un accident nucléaire
a une menace de dommage alors qu'un dommage nucléaire ne peut étre généré que par un accident
nucléaire. La Convention de Vienne résout ce paradoxe dans sa définition des mesures préventives qui
sont présentées comme prises apres un accident nucléaire. Le serpent se mord la queue.

La Convention de Paris essaie d’apporter une autre solution pour éviter ce paradoxe griace a une
définition des mesures préventives (appelées ici de sauvegarde), lesquelles sont indemnisables,
qu’elles aient été prises apres la survenance d’un accident nucléaire ou apres un événement créant une
menace grave et imminente de dommage nucléaire, pour réduire les dommages nucléaires une fois
ceux-ci effectivement survenus, c’est-a-dire apreés un « véritable » accident nucléaire. Il s’agit
notamment d’éviter que ne soient éligibles les cofits de mesures de sauvegarde « ordinaires », telles
que I’acquisition d’équipements ou 1’entrainement d’équipes d’intervention encore que, comme on le
verra plus loin dans la définition des mesures de sauvegarde, certaines législations présentent des
mécanismes sinon d’effet équivalent, du moins qui s’en rapprochent.

2. Les installations nucléaires
Le Protocole de révision de la Convention de Paris a élargi la définition des installations
nucléaires couvertes par I’article 1(a)(ii), aux installations en cours de déclassement ainsi qu’aux

installations destinées au stockage définitif de substances nucléaires. Ces deux extensions ne font
évidemment pas obstacle a ce qu'une Partie ait recours a I’article 1(b) de la convention, pour obtenir
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du Comité de Direction de I'OCDE/AEN une exclusion de ces installations en raison du risque réduit
qu’elles comportent. En cas de stockage définitif, ce sera de toute fagon plus que probablement une
autorité publique qui sera I’exploitante, compte tenu de la durée exceptionnelle de 1’ opération.

Si la Convention de Vienne révisée reste muette quant a ces deux types d’installations, on peut
considérer qu’elle les couvre bel et bien, un stockage définitif étant toujours un stockage.

La Convention de Vienne s’avere plus explicite sur un autre point: elle dispose désormais
expressément dans son nouvel article I B qu’elle ne s’applique pas aux installations nucléaires
utilisées a des fins non pacifiques, méme si un diplomate francais y avait rappelé le paradoxe de
I’adage si vis pacem para bellum.

Elle differe en ce sens de la Convention de Paris qui, faute d’exemption expresse dans son
dispositif, peut étre considérée comme applicable a ces installations militaires des lors que de telles
installations remplissent les criteres de la définition. La CCB, quant a elle, vise expressément dans son
unique considérant I’utilisation de 1’énergie nucléaire a des fins pacifiques et en dispose ainsi dans son
article 2. Elle n’est donc pas applicable aux installations nucléaires militaires ; on voit mal comment
un mécanisme de solidarité interétatique pourrait s’appliquer a de telles manifestations de souveraineté
nationale.

3. Le dommage

Les Conventions de Paris [article 3] et de Vienne [article I] présentaient une définition laconique
du dommage, se bornant a viser les dommages corporels et aux biens, tout en excluant ceux causés a
I’installation. De facto, le 1égislateur national était donc libre de mettre au point une définition ad hoc,
voire de s’en référer au droit commun.

Définition laconique ou lacunaire ?

La définition du dommage a fait 1’objet de longs débats lors de la révision de la Convention de
Vienne, dans le souci de couvrir expressément le plus grand champ possible, tout en fixant certains
garde-fous destinés a éviter certains abus susceptibles d’entrainer un épuisement prématuré des
couvertures disponibles, au détriment des dommages les plus « classiques ».

Dans la Convention de Paris révisée [article 1(a)(vii)], le dommage nucléaire vise désormais :

« 1. tout déces ou dommage aux personnes ;

2. toute perte de biens ou tout dommage aux biens ;

et, pour chacune des catégories suivantes, dans la mesure déterminée par le droit du tribunal
compétent :

3. tout dommage immatériel résultant d’une perte ou d’'un dommage visé aux sous-alinéas 1
ou 2 ci-dessus, pour autant qu’il ne soit pas inclus dans ces alinéas, s’il est subi par une
personne qui est fondée a demander réparation de cette perte ou de ce dommage ;

4.  le cofit des mesures de restauration d’un environnement dégradé, sauf si la dégradation est

insignifiante, si de telles mesures sont effectivement prises ou doivent I’étre, et pour
autant que ce cofit ne soit pas inclus dans le sous-alinéa 2 dessus ;
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5.  tout manque a gagner directement en relation avec une utilisation ou une jouissance
quelconque de D’environnement qui résulte d’une dégradation importante de cet
environnement, et pour autant que ce manque a gagner ne soit pas inclus dans le sous-
alinéa 2 ci-dessus ;

6. le cofit des mesures de sauvegarde et toute autre perte ou tout autre dommage causé par de
telles mesures. »

Pour tous ces dommages a 1’exception de ceux visés au point 6, la perte ou le dommage doit
résulter des rayonnements ionisants émis par une source se trouvant dans une installation nucléaire ou
émis par des combustibles se trouvant dans une installation nucléaire, ou de substances nucléaires en
cours de transport, (...) que la perte provienne des propriétés radioactives de ces matieres ou d’une
combinaison de ces propriétés avec des propriétés toxiques, explosives ou autres (...).

Une nuance entre Paris et Vienne : un détail ou un obstacle ?

Il convient de noter ici une différence avec la Convention de Vienne révisée qui stipule dans la
liste qui précede — et qui a servi de modele a Paris — un article I(1)(k)(vii) visant « tout autre dommage
immatériel, autre que celui causé par la dégradation de I’environnement, si le droit général du tribunal
compétent concernant la responsabilité civile le permet ».

L’objet effectif de cette derniere disposition subsidiaire n’a jamais été fort clair a Vienne et
aucun exemple convaincant n’avait pu étre fourni par ses promoteurs a la recherche avant tout d’une
clause du type «catch-all ». Devant cette incertitude et 1I’'impossibilité de le définir de facon
pertinente, ce point ne s’est finalement pas retrouvé dans la Convention de Paris révisée. La crainte a
été exprimée de voir cette différence remettre en cause une éventuelle ratification de la CRC par une
Partie 4 la Convention de Paris révisée. A cet égard, I’article II de la CRC rend éligibles de plein droit
les Etats Parties aux Conventions de Paris et de Vienne ainsi qu’a leurs amendements respectifs ; la
ratification de la CRC emporterait aussi 1’adoption des dispositions relatives a la définition du
dommage que I’on retrouve tant dans le corps de la CRC que dans son annexe. Simplement, il s’agirait
alors pour les Parties concernées de constater que cette disposition « n’est pas permise » dans le droit
du tribunal compétent.

Les définitions accessoires a celle du dommage

La définition du dommage comprend de nouveaux concepts exigeant a leur tour la mise au point
de définitions complémentaires :

Mesures de restauration : mesures raisonnables, approuvées par les autorités compétentes, visant
a restaurer ou rétablir des éléments endommagés de 1I’environnement ou a réintroduire de tels
éléments dans I’environnement. La législation de I’Etat ot le dommage est subi désigne les
autorités compétentes pour cette approbation.

Mesures de sauvegarde (ou préventives) : mesures raisonnables prises par quiconque, apres la
survenance d’un accident nucléaire ou un événement créant une menace grave et imminente de
dommage nucléaire pour prévenir ou réduire les dommages supra, avec 1’autorisation de
1’autorité compétente si celle~ci est requise par la législation de 1I’Etat o elles sont prises.
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Mesures raisonnables : appropriées et proportionnées selon le droit du tribunal compétent, au
regard notamment de la nature et de I’ampleur du dommage, de la probabilité d’efficacité de ces
mesures et des connaissances scientifiques et techniques pertinentes.

Le dommage a I’environnement : un défi raisonnable

En ce qui concerne les dommages a 1’environnement, il faut rappeler que 1’on oublie sans doute
souvent que les res nullius sont de plus en plus rares: une partie importante de ce que nous
considérons comme faisant partie de 1’environnement appartient a une personne physique ou morale,
fit-ce une personne publique, qui, a ce titre, est déja habilitée a demander réparation au titre de
dommage aux biens et cette réparation, conformément au droit commun, doit en principe se faire en
nature.

L’ampleur des dommages a l’environnement susceptibles d’étre pris en considération est
encadrée par plusieurs éléments :

. elle est limitée a la restauration effective de I’environnement dégradé ;

. les dégradations insignifiantes sont exclues ;

. les mesures de restauration doivent étre raisonnables ;

. elles doivent étre approuvées par les autorités compétentes ;

° les mesures de réintroduction d’éléments détruits doivent, elles aussi, étre raisonnables.

Ce corset est méme complété par une définition des mesures raisonnables susceptible
d’offusquer bien des juges qui appliquent quotidiennement le principe de proportionnalité mais
trouveront une consolation dans le caractere indicatif des circonstances a prendre en considération.

La perte de profit liée a la jouissance de I’environnement

Le point le plus original et susceptible de représenter un risque nouveau pour les assureurs
résulte sans doute dans la perte de profit liée a I’utilisation de I’environnement.

Cette derniere notion est toutefois elle aussi étroitement balisée. Si son principe doit figurer dans
la 1égislation des Parties, son étendue peut €étre modulée par elles. Seul le manque a gagner est
indemnisable : les personnes tirant simplement jouissance de 1’environnement sans exercer grace a lui
une activité lucrative ne peuvent demander une indemnisation. De plus, le manque a gagner doit
provenir d’une dégradation importante de cet environnement. D’aucuns essaieront sans doute de
souligner I’adjectif important, mais 1’appréciation de ce caractere, si elle suit I’évolution actuelle, sera
probablement de plus en plus positive. L’élément essentiel réside dans 1’exigence d’une dégradation
effective de I’environnement. Il n’est donc pas question d’indemniser le dommage simplement
provoqué par la peur ou la rumeur.
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Une évaluation parmi d’autres de la nouvelle définition du dommage

Une grande importance a été attachée a la définition du dommage tant a Vienne qu’a Paris.
Cependant, pour les pays de droit civil qui ont vu la notion de dommage évoluer par la jurisprudence
plutdt que par I’accumulation de dispositions légales, les champs respectifs des dommages couverts
avant et apres la ratification du Protocole seront souvent assez proches I'un de l’autre et tout
simplement mieux balisés dans leur appréciation.

En voici la démonstration par le détail au regard du droit d’un Etat Partie, la Belgique. Les
points 1 et 2 de I’article 1(a)(vii) ne soulévent pas de question, s’agissant du texte de la CP ; le point 3
était déja inclus au titre des points 1 et 2 ; les mesures de sauvegarde (6) sont couvertes par application
du régime général des assurances; I’étendue du dommage environnemental (4) est finalement
relativement limitée dans la mesure ou une partie substantielle des mesures de restauration tombera
dans le point 2.

La nouvelle définition présente bien s{ir plusieurs attraits : elle unifie le concept de dommage
dans une grande mesure, méme si les points 3 a 6 sont limités par le droit du tribunal compétent ; elle
suit la tendance et les concepts retenus par d’autres conventions « modernes » ; elle est compatible
avec la CV, la CRC et permet I’application du Protocole commun ; elle laisse enfin malgré tout des
espaces de liberté aux Etats dans la définition de certains aspects du dommage et en appelle in fine au
juge dans I’appréciation du caractere raisonnable et proportionné de certaines mesures.

Un autre avantage direct et immédiat de cette définition extensive et explicite est finalement
apparu avec la justification de la clause d’exclusion nucléaire figurant dans la Directive européenne
sur la responsabilité environnementale'®. Sans cette définition, la clause d’exclusion nucléaire adoptée
dans le projet de directive n’aurait pas passé le cap, ce qui aurait remis en jeu le caractere exclusif de
la couverture des accidents nucléaires par le bindme Paris/Bruxelles et donc toute I’économie du
systeme existant depuis une quarantaine d’années.

Il ne faut toutefois pas cacher que, malgré son degré de détail, la définition du dommage
continuera a susciter les réflexions des auteurs et ne manquera pas d’exciter celle du législateur.

En ce qui concerne les mesures préventives, par exemple, la prise en charge du cofit de
I’intervention de divers services publics peut faire I’objet d’approches tres différentes. Dans la
situation la plus extréme, cette intervention sera jugée comme faisant partie des devoirs normaux de
I’autorité qui n’a donc pas 2 en réclamer le colit. A 1’opposé, certaines 1égislations semblent prévoir
méme la facturation de montants forfaitaires censés représenter, lors de I’intervention, une
participation aux cofits encourus pour maintenir ces services disponibles dans I’attente d’un accident.
En cas de sinistre majeur dépassant les couvertures disponibles, on peut penser que I’Etat renonce 2
produire de telles créances (le cas s’est déja présenté en Belgique dans le cadre de I’assurance-
incendie) ; dans I’hypothese d’accidents mineurs, 1’impact d’une telle « tarification » pourrait s’avérer
plus important.

B.2.b. Le champ d’application géographique
Si la Convention de Vienne originale était muette sur ce point — et donc par principe généreuse —

Particle 2 de la Convention de Paris réservait son application aux accidents et dommages survenant
sur le territoire des seules Parties, sauf si une Partie adoptait des dispositions nationales plus

13.  Voir note 11.
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généreuses. Certaines Parties ont usé de cette faculté, la plupart, non ; cette disposition frileuse, en
contradiction avec le principe pollueur/payeur, ne pouvait pas résister a I’évolution du monde.

Le nouveau dispositif de D’article 2(a) étend le bénéfice de la Convention de Paris aux
dommages subis sur le territoire :

° des Parties contractantes ;

. des Parties de la Convention de Vienne également Parties au Protocole commun, pour
autant que I’Etat de 1’exploitant soit aussi Partie audit Protocole ;

. aux Etats non-contractants dépourvus d’installations nucléaires ;

. aux autres Etats non-contractants pourvus de telles installations mais offrant des
avantages réciproques fondés sur des principes identiques a ceux de la Convention de
Paris, tels que la responsabilité objective et exclusive de I’exploitant, la reconnaissance et

I’exécution des jugements et le libre transfert des indemnités.

Ce dispositif est donc de nature 2 satisfaire les Etats « non nucléaires » voisins de Parties 2 la
Convention de Paris et souvent fort critiques a son égard, des lors qu’ils en bénéficieront désormais
sans condition. Le risque subsiste toutefois que des victimes subissant des dommages sur le territoire
de tels Etats n’essaient de bénéficier simultanément des avantages de la convention, d’une part devant
le juge du siege de ’installation et, d’autre part, devant le juge du lieu ou le dommage a été subi, au
cas ou, par exemple, elles n’auraient pas eu pleinement satisfaction devant le premier juge saisi.
L’exécution de jugements prononcés par des tribunaux incompétents au regard de la CP pourra étre
empéchée sur le territoire des Parties ; par contre, si I’exploitant dispose d’actifs sur le territoire de cet
Etat non-contractant, la question risque d’étre plus délicate.

A T’égard des Etats dotés d’installations nucléaires, il faut relever que 1’article 7(g) prévoit
qu'une Partie contractante peut fixer des montants de responsabilité moins élevés a 1’égard des
dommages nucléaires que les montants fixés conformément a I’article 7 ou a I’article 21(c) (hypothése
du phasing-in, renvoi infra), dans la mesure ol ’Etat non-contractant n’accorde pas d’avantages
réciproques équivalents. L’article 7(g) précise donc le principe de réciprocité contenu dans I’article
2(a)(iv), sur le seul plan de I’indemnisation offerte. La substance de 1’article 7(g) aurait pu utilement
se retrouver dans I’article 2, mais il a semblé plus logique de rassembler les dispositions de nature
financiere dans I’article 7. Cette disposition risque de soulever des problémes d’imputation, a fortiori
si plusieurs Etats non-contractants font valoir des montants différents. Il est certes toujours possible de
transposer ces répartitions asymétriques en formules mathématiques, mais, sur le terrain, 1’étalement
des dommages dans le temps risque de rendre la tAche des personnes chargées de répartir les montants
d’indemnisation extrémement délicate.

L’article I A inséré dans la Convention de Vienne prévoit un dispositif d’effet similaire, fondé
sur une logique inverse : le champ d’application est a priori généreux mais compensé par la possibilité
pour chaque Partie d’exclure les dommages subis sur le territoire d’Etats non-contractants si ceux-ci
sont dotés d’installations nucléaires et n’offrent pas d’avantages réciproques. Il n’entre toutefois pas
dans les mémes détails que la Convention de Paris ; les exégetes apprécieront quel texte sera en
définitive jugé le plus clair.
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B.2.c. Le transport

Le régime du transport, tel que réglé par I’article 4 de la Convention de Paris, n’a subi qu’une
seule modification de fond, avec ’insertion d’un nouvel article 4(c), qui n’a pas son équivalent dans
celle de Vienne. Cette disposition limite la faculté pour le transfert de responsabilité d’un transport a
un autre exploitant nucléaire que si ce dernier a un intérét direct audit transport. Cette mesure originale
a pour but de mettre un terme a la pratique constatée par certaines Parties qui ont vu désigner comme
exploitants responsables de certains transports, des exploitants soumis a des montants trés bas de
responsabilité. Cette pratique peut &tre considérée comme faussant la concurrence ; elle augmente
aussi le risque et I’ampleur du solde 2 compenser par 1’Etat en cas de sinistre, la différence entre le
montant réduit et EUR 700 millions étant a la charge des autorités responsables de telles sous-
évaluations.

B.2.d. Les montants

Les montants évoqués ici bas sont tantdt couverts par des assurances, tantdt par des garanties
financieres, tant6t par des engagements des pouvoirs publics. Il ne s’agit donc pas de fonds
budgétaires auxquels il est fait appel régulidrement comme ceux organisés par le FIPOL' pour
indemniser les victimes de marées noires : le propre des Conventions de Paris et de Bruxelles est de ne
jamais avoir été actionnées. Il serait donc contre-productif d’immobiliser de facon permanente des
capitaux qui leur seraient dédiés et dont la gestion ne manquerait pas de soulever des problemes
quotidiens et des structures permanentes, elles-mémes onéreuses.

Les unités de compte

La Convention de Vienne utilisait comme référence le dollar-or. La valeur méme de cette unité
de compte suscitait des interrogations. Le probleme fut résolu en adoptant la seule unité envisageable
pour un instrument a vocation mondiale, le droit de tirage spécial [article V]. Ce panier de monnaies
géré par le Fonds Monétaire International se composait lors des travaux de révision de dollars
américains (USD), de livres sterling (GBP), de yens japonais (JPY), de francs francais (FRF) et de
marks allemands (DEM). Depuis lors, I’euro (EUR) y a remplacé le franc et le mark.

Les Conventions de Paris et de Bruxelles avaient jusqu’a présent utilisé le DTS comme unité de
compte. Le DTS était censé offrir aux Parties contractantes deux avantages non négligeables : d’une
part, une certaine stabilité face au risque de dévaluations compétitives, d’autre part, une neutralité pour
des Parties ayant chacune leurs propres instruments monétaires. Il était cependant paradoxal de faire
dépendre I'indemnisation de victimes a priori européennes de 1’évolution d’une devise aussi volatile
que le dollar ou aussi lointaine que le yen. Ces deux devises représentent en effet a elles seules plus de
50 % du panier du DTS.

L’introduction de I’euro a changé les données du probleme : cette devise est déja partagée
par 9 des 14 Parties contractantes « historiques », parmi lesquelles la plupart des principaux
contributeurs au titre de la Convention complémentaire de Bruxelles.

14.  Fonds international d’indemnisation pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures.
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Le remplacement du DTS par I’euro offre une série d’avantages immédiats :

. une transparence parfaite non seulement pour les Parties ayant déja adopté 1’euro mais
aussi pour leurs citoyens ;

. une mobilisation plus aisée des capacités d’assurance qui, dans la zone euro, n’ont plus a
redouter les risques de change entre leur monnaie nationale et le DTS ;

. une plus grande stabilité pour la plupart des autres Parties dont 1’économie et les devises
tendent naturellement a converger avec celles de la zone euro plutdt qu’avec celles des
Etats-Unis ou du Japon.

Les montants de base

L’article V de la Convention de Vienne prévoit désormais, au lieu de cinq millions d’USD-or
évaluables a EUR 50 millions, un montant de responsabilit¢ de DTS 300 millions (= EUR 360
millions), lequel peut étre réduit 2 DTS 150 millions pour autant que 1’Etat de I’installation comble la
différence.

L’article 7 de la convention de Paris fixait le montant maximum de la responsabilité de
I’exploitant a DTS 15 millions, soit EUR 18 millions. Encore ce montant pouvait-il étre réduit des
deux tiers, pour les installations a faible risque ou pour les opérations de transport. La plupart des
Parties contractantes n’ont pas attendu les travaux de révision de la Convention de Paris, pas plus que
ceux de la révision de la Convention de Vienne, pour amender de fagon substantielle les montants
prévus dans leurs législations nationales respectives. Prenant en considération une disparité croissante
des montants offerts par les législations des Parties contractantes, I’inadéquation du montant inscrit
dans la Convention de Paris et le sinistre de Tchernobyl, le Comité de Direction de I’AEN a adopté en
1990 une recommandation' par laquelle les Parties contractantes furent invitées a porter le montant de
la responsabilité de I’exploitant nucléaire & au moins DTS 150 millions, soit environ EUR 180
millions.

L’article 7 de la Convention a donc subi plusieurs modifications fondamentales. Il présente
désormais le montant auquel les Parties doivent fixer la responsabilité de 1’exploitant comme un
minimum commun et non plus comme un maximum. Ce nouveau socle laisse donc expressément les
Parties libres soit de fixer un autre montant de responsabilité plus élevé (qui représente bien toujours
un maximum pour 1’exploitant), soit d’adopter un régime de responsabilité illimitée.

Le nouveau montant de base est port¢é a EUR 700 millions, ce qui représente presque un
quadruplement par rapport aux DTS 150 millions recommandés en 1990. II découle de la prise en
considération, non seulement de I’érosion monétaire, mais aussi de multiples facteurs de nature a
accroitre les montants nécessaires en cas d’accident, et dans des degrés divers selon le droit des
Parties, comme 1’extension du champ d’application géographique a des Etats non-contractants,
certaines conditions, ou encore la nouvelle définition du dommage étendue a I’environnement ou aux
mesures de sauvegarde. Le critere ultime pour fixer le socle commun a finalement été celui de la
capacité d’assurance en responsabilité civile nucléaire.

15.  Voir note 10.
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Une option originale désormais institutionnalisée : la responsabilité civile illimitée

Il convient ici de signaler I’option prise par 1’ Allemagne qui mit a la charge de I’exploitant une
responsabilité illimitée, le 1égislateur allemand fixant néanmoins toujours la part de la responsabilité
de I’exploitant que ce dernier doit faire couvrir par des tiers. Au dela, I’exploitant doit indemniser les
victimes jusqu’a épuisement de ses propres actifs.

La compatibilité de ce systeme avec la Convention de Paris et ses implications a I’égard des
tranches de la Convention complémentaire de Bruxelles ont longtemps alimenté les discussions du
Groupe d’experts de ’AEN sur la responsabilité civile nucléaire pour aboutir a 1’adoption de
recommandations brutalisant quelque peu les textes pour que 1’Allemagne puisse toujours bénéficier
de la tranche internationale de la CCB. La Suisse ayant pris le méme chemin sans pour autant ratifier
la Convention de Paris, les négociateurs eurent donc deux raisons de plus pour amender les
Conventions de Paris et de Bruxelles, de facon a assurer une meilleure intégration des régimes de
responsabilité illimitée, satisfaire I’ Allemagne et se préparer a accueillir la Suisse.

L’article 10(b) de la CP révisé adapte pour les exploitants dont la responsabilité n’est pas
limitée, 1’obligation qui était déja faite aux exploitants « ordinaires » par I’article 10(a), d’avoir ou de
maintenir une garantie financiere a concurrence des montants fixés par 1’article 7(a) ou (b). Comme,
en I’absence de plafond, un exploitant ne peut obtenir d’assurance ou de garantie illimitée, la Partie
contractante doit leur assigner une limite minimale, laquelle ne peut bien sir étre inférieure a celle
incombant au minimum établi pour les exploitants bénéficiant d’un régime de responsabilité civile
limitée, par le méme article 7 (a) ou (b).

Le phasing-in

Les négociateurs de Vienne ont mis au point une formule transitoire pour les Etats qui
n’auraient pu offrir d’emblée les nouveaux montants de base. En vertu de I’option ouverte a I’article
V(1)(c), les Etats (y compris les Parties & la CV) peuvent, pendant 15 ans a partir de I’entrée en
vigueur du Protocole, offrir un montant de responsabilité transitoire qui ne peut &tre inférieur a
DTS 100 millions (= EUR 120 millions). Le méme article admet un montant encore inférieur, pour
autant que 1’Etat compense 2 concurrence de DTS 100 millions.

Le relevement du montant de base de la Convention de Paris aurait aussi pu constituer un
obstacle a sa ratification par de nouvelles Parties. Aussi les dispositions finales de la Convention de
Paris ont-elles été amendées en leur article 21(c) pour permettre aux seuls Etats adhérant apres le
1* janvier 1999 (ce en quoi le Protocole de révision de la CP est nettement plus restrictif que celui
amendant la CV), de limiter la responsabilité de I’exploitant a un montant de EUR 350 millions et ce
pour une période de cinq années courant a partir du 12 février 2004. Il faut noter ici que la Partie qui
recourra a cette technique pourra toujours ratifier la Convention complémentaire de Bruxelles pour
autant qu’elle accepte de couvrir avec des fonds publics la différence séparant la responsabilité mise a
la charge de I’exploitant du minimum de EUR 700 millions [CCB, article 3(e)].

Les cas particuliers : transports et installations a faible risque
La Convention de Vienne révisée permet désormais en son article V(2) de fixer un montant

spécial pour les installations a faible risque, sans que celui-ci puisse étre inférieur a DTS 5 millions
(= EUR 6 millions).
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La Convention de Vienne révisée aboutissait ainsi au montant fixé par I’ancienne Convention de
Paris pour ces mémes installations.

A Paris, ces montants connaissent eux-aussi une révision a la hausse, proportionnellement
beaucoup plus élevée que le relevement du montant de la responsabilité civile de 1’exploitant.

Le montant minimum pour les installations a faible risque est multiplié par 12, en atteignant
EUR 70 millions en vertu de I’article 7(b)(i); le montant minimum pour les transports est multiplié
par 14, en atteignant EUR 80 millions en vertu de I’article 7(b)(ii).

Il serait difficile d’objectiver des montants qui sont le fruit de compromis politiques et, par
exemple, de justifier la différence de EUR 10 millions entre les minima respectifs des installations a
faible risque et du transport. Le coefficient d’augmentation peut s’expliquer, pour les transports, par
un souci d’affichage pour une activité souvent controversée et, pour les installations a faible risque,
par la prise de conscience du coiit d’'une pollution, méme réduite, dans des zones peuplées comme
peuvent I’étre des campus universitaires.

In fine, a Vienne comme a Paris, c’est I’Etat qui assume le risque d’une mauvaise évaluation des
montants retenus, et ce a concurrence des montants « de base », c’est-a-dire EUR 700 millions pour
Paris et EUR 360 millions pour Vienne.

La garantie de I’Etat

La Convention de Paris, au contraire de celle de Vienne en son article VII(1), ne contenait
aucune clause de sauvegarde au cas ou I’assurance ou la garantie financiere de I’exploitant s’avere
indisponible, par exemple en cas de faillite. Certes, on aurait pu considérer que 1’Etat de 1’installation,
méme s’il avait respecté ses obligations internationales en édictant une législation adéquate, s’avérait
en défaut de leur donner un effet utile. L’insertion d’une disposition expresse présente évidemment
I’avantage d’éviter tout débat retardateur dans une situation d’urgence. L’article 10(c) impose
désormais a I’Etat le paiement des indemnités pour dommage nucléaire 2 la charge de 1’exploitant dans
la mesure ou 1’assurance ou la garantie financiere de ce dernier n’est pas disponible ou suffisante pour
couvrir les montants visés a I’article 7(a) (EUR 700 millions au moins) ou 21(c) (phasing-in).

Méme si la probabilité de voir la méme installation €tre I’objet de deux accidents distincts la
méme année est extrémement faible, il convient d’évoquer un autre cas susceptible de provoquer
I’appel 2 la garantie de I’Etat. Il s’agit de celui ol le montant offert par I’assureur n’est pas, comme
I’exige au sens strict le libellé de ’article 7(a), de EUR 700 millions au moins pour chaque accident
nucléaire, mais seulement de EUR 700 millions pour 1’année couverte par la prime. D’autres Parties,
minoritaires, exigent que les polices contiennent une clause de reconstitution immédiate (c’est-a-dire
dans I’espace d’un ou deux mois) de la couverture offerte et diminuent ainsi le risque de devoir
intervenir au titre de ’article 10(c). Cette clause de reconstitution représente toutefois un cofit, tant en
ce qui concerne la capacité d’assurance que les primes, et on ne peut exclure que la question ne se
pose un jour en termes de distorsion de concurrence.

Les montants des Conventions complémentaires
La premiere Convention complémentaire, celle de Bruxelles, avait permis de compléter le

montant de responsabilité mis a la charge de 1’exploitant en vertu de la Convention de Paris. Ce
complément est constitué de deux tranches de fonds publics offerts successivement, dans la mesure
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des besoins, par I’Etat de I’installation de 1’accident, et ensuite par la communauté des Parties
contractantes.

La tranche 2 la charge de I'Etat de I'installation était censée couvrir la différence entre le
montant mis a la charge de I’exploitant et DTS 175 millions, c’est-a-dire environ EUR 210 millions.
Avec le relevement progressif des montants nationaux, la tranche de nombreux Etats fut au fil des ans
« gommée » partiellement ou méme totalement.

La tranche internationale allouée par les Parties contractantes couvrait, quant a elle, la réparation
des dommages entre DTS 175 et 300 millions, c’est-a-dire entre EUR 210 et 360 millions.

La Convention de Bruxelles révisée maintient en son article 3(b) le principe et la nature des trois
tranches.

Afin d’octroyer aux Parties la faculté de perpétuer la pratique consistant a reporter sur
I’exploitant tout ou partie de leurs propres tranches, la tranche 2 la charge de ’Etat de I’installation
couvre désormais la différence entre le montant offert au titre de la premiere tranche et EUR
1,2 milliard. En d’autres termes, la deuxiéme tranche sera entierement a la charge de I’exploitant dans
un régime de responsabilité illimitée, bien que la nature de cette tranche soit considérée comme
provenant de fonds publics.

La troisieéme tranche, quant a elle, est toujours alimentée exclusivement par les fonds publics des
Parties contractantes, pour un montant initial de EUR 300 millions. L’augmentation de cette tranche
n’a pas suivi la méme évolution proportionnelle que la tranche de I’exploitant; notamment en raison
du fait que la nouvelle formule de contribution a accru le facteur accordé a la puissance nucléaire
installée.

Le montant total des trois tranches disponibles s’éléve donc désormais a EUR 1,5 milliard,
c’est-a-dire un quadruplement de I’indemnisation par rapport au systéme antérieur.

La conférence de Vienne a consacré une grande attention a la Convention complémentaire de
Bruxelles pour essayer de compléter la Convention de Vienne d’un systéme similaire mais qui aurait
I’avantage de chapeauter non seulement Vienne mais aussi Paris, voire d’autres conventions
régionales. Ses principes seront évoqués plus loin. Intrinseéquement, la Convention sur la réparation
complémentaire offre un montant dépendant du nombre des Parties contractantes et plus
particulierement de leur puissance installée. Cette Convention complémentaire reste donc un point
d’interrogation, que ce soit sur le plan du rendement ou de son entrée en vigueur.
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Le tableau comparatif qui suit permet de mieux saisir ces chiffres épars :

Tableau des montants de responsabilité civile nucléaire (1) (M = Million)

Notes Convention de Convention de Convention de Convention de
Paris Paris révisée Vienne révisée Vienne

Montant de la RC |EUR 18 M EUR 700 M EUR 360 M USD-or 5M
exploitant maximum minimum = environ

(2) EUR 50 M
Phasing-in - EUR 350 M EUR 120 M -
Durée - 5 ans 15 ans -
RC réduite EUR 6 M EUR 80 M EUR 6 M -
Transport
RC réduite EUR 6 M EUR 70 M - -
Installations

Conventions complémentaires
Convention CCB révisée Convention sur la
complémentaire réparation
de Bruxelles complémentaire
Exploitant De EUR6M a (2) |[EUR 700 M EUR 360 M
minimum

Etat de Jusqu’a Jusqu’a Optionnel
I"installation EUR210M (3) |EUR 1200 M (3)
Tranche Jusqu’a Jusqu’a En fonction des
internationale EUR 360 M (4) EUR 1500 M Parties

(1) Les montants en DTS (CP, CCB, CV, CVR) sont convertis ici au taux 1 DTS=1,2 EUR
(2) Porté a EUR 180 M par une recommandation AEN de 1990

(3) Tranche susceptible d’étre « effacée » dans la mesure ou elle est absorbée par celle mise a la
charge de I’exploitant

(4) Montant total disponible dépendant du montant de RC de I’exploitant

B.2.e. Les délais de prescription et de déchéance

En vertu de ’article 8 de la Convention de Paris, les actions en réparation devaient €tre intentées
dans un délai de dix ans a compter de I’accident nucléaire, sous peine de déchéance, tout en permettant
aux législateurs nationaux de se montrer plus généreux pour autant que cela ne nuise pas aux droits de
ceux ayant fait valoir leurs droits avant 1’expiration du délai de dix ans. Le législateur national avait
par ailleurs la faculté de fixer un délai de déchéance de deux ans au moins a compter du moment ot la
victime a connaissance du dommage et de 1’exploitant responsable.

Ces dispositions peu favorables aux victimes, spécialement dans I’hypotheése de dommages

corporels survenant longtemps apres 1’accident, sont désormais profondément modifiées par le
Protocole.
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Le délai de déchéance pour les actions en réparation du fait de dommages corporels passe de
10 a 30 ans [article 8(a)(i)], celui propre aux autres dommages reste fixé a dix ans. La convention
révisée autorise toujours la fixation de délais supérieurs par le 1égislateur national, sous la méme
réserve protectrice des droits des demandeurs intervenant dans les délais de base. Méme si le lien de
causalité entre ’accident nucléaire et le dommage corporel constaté sera de plus en plus difficile a
établir avec I’écoulement du temps, le nouveau délai de 30 ans (d’ailleurs déja appliqué par certaines
Parties) répond certainement a une demande de la société.

Le délai de déchéance « optionnel » a partir de la connaissance du dommage passe de deux a
trois ans [article 8(d)].

Il faut noter que la Convention de Vienne révisée prévoit des délais de prescription et de
déchéance identiques en son article VI mais insere a D'article VIII(2) une priorité nouvelle et
impérative en faveur des dommages corporels.

Cette option a toutefois été rejetée au niveau de la Convention de Paris. Certaines Parties y
voyaient une atteinte au principe constitutionnel d’égalité, d’autres s’interrogeaient sur le
fonctionnement pratique d’un tel mécanisme qui aurait contraint a constituer des réserves a 1’avenir
hypothétique, sans oublier ses potentiels effets pervers envers le déclenchement de I’intervention de la
Convention complémentaire de Bruxelles. L’attitude face au principe de la priorité varie évidemment
selon les options retenues quant au montant de la responsabilité. Dans un régime de responsabilité
civile illimitée, il est plus aisé de rejeter toute idée de priorité, méme si, dans les faits, les actifs
disponibles dans le patrimoine de 1’exploitant responsable sont eux aussi limités et auront tendance a
s’épuiser avec le temps.

Notons enfin qu’une disposition commune aux deux conventions et fixant un délai de déchéance
de 20 ans pour les accidents mettant en jeu des combustibles, produits ou déchets radioactifs volés,
perdus, jetés par-dessus bord ou abandonnés au moment de 1’accident, disparait des deux conventions
[article VI(2) de la Convention de Vienne de 1963 ; article 8(b) de la Convention de Paris de 1960].

B.2.f. Les clauses d’exclusion

L’article 9 de la Convention de Paris exonere I’exploitant de toute responsabilité si les
dommages sont causés par des actes de conflit armé, de guerre civile ou d’insurrection (...) ; comme
déja mentionné plus haut, cette clause est de toute éternité interprétée comme n’autorisant pas
d’exonération pour les actes de terrorisme et ce quelle que soit leur ampleur.

En revanche, la Convention de Paris autorisait les Parties a exonérer I’exploitant en cas de
cataclysmes naturels de caractere exceptionnel. Cette faculté de dérogation est abrogée par le
Protocole de révision. Cette modification cadre avec une culture de sécurité qui ne saurait accepter que
des installations ne puissent résister a de tels événements et, a fortiori, que les victimes d’une telle
imprévision soient dénuées d’une indemnisation.

Le maintien de la couverture du terrorisme et la suppression de la faculté d’exclure des risques
cataclysmiques constituent deux acquis importants a un moment ou tant le terrorisme que les caprices
de la nature ont ébranlé la confiance du monde des assurances. En ce qui concerne plus
particulierement le terrorisme, il faut noter que des mécanismes particuliers et temporaires ont fait
jouer 2 certains Ftats particulierement exposés, moyennant prime, le role d’assureur. Ces systemes
exceptionnels ont permis — et permettront peut-&tre encore a 1’avenir — de franchir le cap de moments
particulierement difficiles dans la réunion des capacités d’assurance.
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L’article IV(3)(b) de la Convention de Vienne qui, lui, excluait les cataclysmes naturels et
permettait aux Parties de les ajouter, a aussi été abrogé, malgré les breves réticences de certains pays
particulierement exposés a des séismes. Les actes de terrorisme sont aussi couverts.

B.2.g. Les regles de compétence juridictionnelle

Selon les Conventions originales [article 13(a) et (b) de la CP ; article XI(1) et (2) de la CV], les
tribunaux de la Partie contractante sur le territoire de laquelle survient un accident sont compétents.
Lorsque 1’accident survient en dehors d’un tel territoire ou en un endroit non déterminable avec
certitude, le tribunal de la Partie contractante sur le territoire de laquelle est située 1’installation de
I’exploitant responsable est compétent. Des regles spéciales permettent de trancher les conflits de
juridiction [article 13(c) de la CP ; article XI(3) de la CV].

La juridiction de la zone économique exclusive ou de zones équivalentes

L’article 13 de la Convention de Paris, tout comme son homologue de la Convention de Vienne,
a fait ’objet de trés longs débats lorsqu’il fallut étendre la compétence juridictionnelle aux zones
économiques exclusives ou aux zones équivalentes établies par les Etats riverains ayant des
conceptions différentes du droit de la mer.

Désormais, en vertu de I’article 13 de la Convention de Paris révisée ou de I’article XI bis de la
Convention de Vienne révisée, les accidents nucléaires survenant dans 1’espace de zones économiques
exclusives ou de zones similaires, pour autant qu’elles aient fait I’objet d’une notification au Secrétaire
général de I’OCDE avant I’accident, relevent de la compétence juridictionnelle des tribunaux de la
Partie ayant établi lesdites zones. Cette disposition a été controversée, deés lors qu’elle organise un
systeme de juridiction « flottante », moins évidente que la reégle du tribunal de I’installation de
I’exploitant responsable, mais justifiée par le souci de privilégier le tribunal qui sera probablement
aussi celui le plus proche du plus grand nombre de victimes. Il est toutefois a craindre que la
désignation du tribunal compétent ne s’avere ardue, en ce qu’elle dépend de la connaissance du
moment et donc de I’endroit exact de ’accident, alors que le tribunal de I’exploitant responsable
présente 1’avantage de rester une donnée constante pendant tout le transport.

Le nouvel article 13(e) de la Convention de Paris révisée tempere cette disposition de fagon a
éviter qu’elle ne soit interprétée comme un précédent pour d’autres fins que celles propres a la
convention ; de telles précisions n’avaient pas été jugées utiles dans le Protocole de Vienne.

Le for unique

Une autre disposition insérée a I’article 13(h) de la Convention de Paris, et figurant aussi dans la
Convention de Vienne révisée [nouvel article XI(4)] oblige les 1égislateurs nationaux a veiller a ce
qu’un seul tribunal soit compétent pour traiter d’un accident déterminé.

Cette disposition a pour but de faciliter la distribution d’enveloppes fermées sans avoir a régler
des différends de juges. Elle permet aussi aux Etats de sélectionner d’emblée le tribunal le plus a
méme de faire face a un grand nombre de demandes : pour la Belgique par exemple, c’est le Tribunal
de premiere instance de Bruxelles qui a été choisi, méme s’il n’existe aucune installation nucléaire
dans son ressort, parce qu’il dispose des meilleurs moyens logistiques et peut traiter des dossiers dans
les deux principales langues du pays.
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L’action de I’Etat pour le compte de ses ressortissants

Si I’instauration d’un for unique avait été inspiré aux rédacteurs de la Convention de Vienne
révisée par les Parties a la Convention de Paris qui I'ont introduite dans « leur » convention a
posteriori, le nouvel article XI.A de la Convention de Vienne a, quant a lui, innové en obligeant les
Parties contractantes 2 permettre aux Etats d’intenter des actions au nom de leurs ressortissants ou de
personnes ayant leur résidence sur leur territoire, pour autant que ces personnes y aient consenti. Une
disposition similaire est introduite dans I’article 13(g) de la Convention de Paris. Elle est de nature a
grandement faciliter la représentation des victimes qui, sans cela, hésiteraient a plaider devant des
tribunaux étrangers, avec tous les frais, problemes de langue, de tradition et de procédure judiciaire
que cela représente.

B.2.i. La solidarité

L’article 5(d) de la Convention de Paris regle la situation dans laquelle plusieurs exploitants sont
responsables du méme dommage [nucléaire]. Cet article posait, en tous cas dans son texte francgais, un
probleme résultant d’une traduction francgaise littérale de 1’expression « joint and several liability », ce
qui donnait une responsabilité « solidaire et cumulative » a tout le moins ambigué : quelle était la
portée de cette solidarité, les débiteurs étaient-ils tenus chacun pour le tout ou pouvaient-ils opposer
I’exception de discussion et de division ? Le nouveau libellé de I’article 5(d) leve ce doute en ne
retenant que le terme « solidaire ». Chaque exploitant peut donc se voir réclamer la totalité du
dommage, libre a lui de réclamer le montant dépassant celui de sa propre responsabilité a 1’autre
exploitant responsable. Par propre responsabilité, il ne faut pas entendre ici nécessairement le montant
fixé a son égard par la législation applicable en vertu de l’article 7(a), mais bien sa part de
responsabilité réelle dans le dommage, laquelle pourrait ne pas &tre nécessairement le fruit d’une
simple division par le nombre d’exploitants concernés, mais le résultat d’une étude de causalité ou
d’accords contractuels antérieurs ou postérieurs a 1’accident, des lors et a condition que ces éléments
n’aient aucune conséquence sur le montant total de I’indemnisation disponible pour les victimes. Ce
raisonnement n’a évidemment de sens que pour les accidents nucléaires dont le montant des
dommages est inférieur a la somme des montants de responsabilité des exploitants impliqués.

La CP révisée perpétue sur ce plan I’exception faite lorsque le dommage nucléaire survient en
cours de transport, que ce soit dans un moyen de transport unique ou une installation de stockage
intermédiaire unique, en limitant le montant total de responsabilité au montant le plus élevé fixé pour
un des exploitants en vertu de I’article 7.

En aucun cas, comme dans le régime antérieur, le montant final de la responsabilité de
I’exploitant ne peut dépasser celui qui le concerne en vertu de I’article 7.

B.2.j) Les autres dispositions modifiées

Le Protocole d’amendement de la Convention de Paris comprend diverses autres dispositions : il
s’agit bien slir de modifications consécutives a I’adoption de nouvelles définitions ou a la
renumérotation de certains articles ; elles comprennent aussi des modifications plus techniques,
comme |’exclusion des définitions du droit national et de la 1égislation nationale, les reégles de conflit
de loi [article 14], une réserve relative a 1’application des régles générales du droit international public
[article 16 bis], une légere simplification du mode de reglement des différends [article 17],
I’organisation de consultations quinquennales entre Parties [article 22], I’adaptation des clauses finales

a la pratique actuelle des traités [articles 18, 19, 20, 23 et 24].
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C) La Convention complémentaire de Bruxelles'® (CCB)
C.1 Les principes de base

La révision de la Convention complémentaire de Bruxelles n’a finalement pas été aussi
approfondie que celle de la Convention de Paris : ses grands principes sont restés inchangés, tout
comme ses relations avec la Convention de Paris et son champ d’application géographique.

C.l.a. Aux origines

La Convention complémentaire de Bruxelles est née du constat que les montants de
responsabilité susceptibles d’étre mis a la charge de l’exploitant étaient sans rapport avec les
conséquences d’un accident grave. Des le 31 janvier 1963, 13 des Parties a la Convention de Paris ont
donc adopté cet instrument complémentaire.

C.1.b. La complémentarité et ses limites

Cette complémentarité se manifeste dés son article 1% — laissé intact lors de la révision — qui
précise que le régime institué par la CCB est soumis aux dispositions de la Convention de Paris. Par
voie de conséquence — et 1’article 19 de la CCB, non révisé, le stipule expressément-, un Etat ne peut
devenir ou rester Partie a la CCB que s’il est Partie a la CP.

En cas d’accident nucléaire entrainant des dommages nucléaires dont la responsabilité incombe
a un exploitant relevant de la Convention de Paris et dont le montant dépasse celui de la couverture
offerte par ledit exploitant, la CCB est actionnée sur la base des définitions et mécanismes de la
Convention de Paris, avec toutefois deux exceptions :

. la CCB ne s’applique qu’aux installations a usage pacifique ;

Pour éviter que cette disposition ne donne lieu a contestation, chaque Partie communique
au dépositaire de la CCB, au titre de I’article 13, la liste des installations nucléaires a
usage pacifique situées sur son territoire. Cet article n’a pas subi de modification de
substance.

. le champ d’application de la CCB se limite au territoire des Parties contractantes de la
CCB;

Certes, le territoire visé a lui aussi été étendu a la zone économique exclusive d’une Partie
contractante et au plateau continental d’une telle Partie a 1’occasion de 1’exploitation ou
de I’exploration dudit plateau. Il n’en demeure pas moins que les Etats, méme Parties 2 la
CP, qui ne sont pas Parties a la CCB, restent exclus du bénéfice de cette derniere
[article 2].

16.  Le Protocole du 12 février 2004 portant modification de la Convention de Bruxelles est disponible sur le
site Internet de I’ AEN a I’adresse suivante :
www.nea.fr/html/law/brussels_supplementary_convention.pdf.
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C.1.c. Le fondement de I’intervention : solidarité et non responsabilité

Le débat n’a pas du tout porté, comme lors des prémices de la révision de la Convention de
Vienne elle-méme, sur I’imputation aux Etats d’une éventuelle responsabilité en tant que détenteur du
pouvoir d’autorisation et de surveillance d’installations s’avérant défaillantes.

L’article 3(c) continue donc a stipuler que la l1€gislation de chaque Partie contractante doit :

. soit prévoir que la responsabilité de I’exploitant n’est pas inférieure a EUR 1,5 milliard
(sauf augmentation en vertu de 1’article 12 bis) ;

. soit prévoir que lorsque la responsabilité de I’exploitant est limitée a EUR 700 millions
(ou au montant supérieur fixé par le méme législateur), les fonds publics alloués tant par
1’Etat de I’installation que par 1’ensemble des Parties contractantes sont alloués a un autre
titre que la couverture de responsabilité de 1’exploitant.

C.2 Les modifications apportées a la CCB

Les modifications apportées a la CCB revétent donc plutdt un caractere technique. Elles ont
notamment eu pour but de concilier la CCB avec I’existence de régimes de responsabilité illimitée,
afin d’éviter que ’intervention de la tranche internationale ne soit retardée jusqu’a 1’épuisement total
des moyens de 1’exploitant : I’appel de la tranche internationale dépend désormais, en vertu du texte
méme de la convention, du franchissement du seuil de EUR 1,2 milliard et non de I’épuisement de la
couverture de I’exploitant. Le texte de la convention a ainsi rejoint les déclarations faites par le passé
par les Parties pour ne pas pénaliser les régimes les plus généreux.

C.2.a. Les montants

Les montants offerts par cette convention ont déja été évoqués plus haut ; ils le sont sous le
méme régime que ceux distribués en vertu de la Convention de Paris [article 1, CCB], si ce n’est qu’ils

sont réservés aux victimes situées sur le territoire des seules Parties a cette Convention
complémentaire, sous réserve de I’extension déja décrite au point C.1.c. [article 2, CCB].

C.2.b. La structure

La structure en trois tranches est maintenue par I’article 3(b), tout en subissant les adaptations
requises par I’introduction du phasing-in ou de la garantie de 1’Etat :

. la tranche due au titre de la Convention de Paris et dont le montant est d’au moins
EUR 700 millions, a la charge de I’exploitant responsable [ou de ’Etat appelé a intervenir
en cas de défaillance de ce dernier, en vertu de I’article 10(c) CP, ou encore de I’Etat
ayant recours au phasing-in en vertu de I’article 21(c) CP, auquel cas son adhésion a la
CCB est subordonnée a la couverture de la différence entre le montant réduit et EUR 700
millions] ;

. suivie de la tranche de 1’Btat de Iinstallation, allant de EUR 500 millions a zéro, selon le

choix du législateur national d’alourdir ou non au dela de EUR 700 millions la couverture
que doit offrir I’exploitant, et enfin ;
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. une tranche internationale, fournie conjointement par toutes les Parties, et s’élevant a
EUR 300 millions.

C.3.c. Des pistes sans lendemain

Lors des négociations a Vienne, d’autres sources de financement complémentaires, comme par
exemple I’institution de pools volontaires auxquels auraient contribué les exploitants en fonction, soit
du nombre de réacteurs en service, soit de la puissance installée, ont été envisagées.

C.3.d. Le calcul des contributions

On notera un nouvel équilibre dans le mode de calcul des contributions des Parties
contractantes : autrefois, ces contributions étaient calculées a concurrence de 50 % sur la base du
produit national brut (PNB) et de 50 % sur la base de la puissance thermique nucléaire installée.
Désormais, ce sera a concurrence de 35 % sur la base du produit intérieur brut (PIB) et de 65 % sur la
base de la puissance thermique [article 12, CCB].

Ce nouveau rapport est le fruit d’une négociation politique marquée par le souci de concilier
I’application du principe pollueur/payeur, lequel n’a ici qu’une pertinence réduite, s’agissant de fonds
publics (on devrait plutdt parler de donneur d’autorisation/payeur) avec la perpétuation d’un principe
de solidarité entre Parties dotées ou non d’installations nucléaires. Quant au remplacement du PNB par
le PIB, il découle du souci d’utiliser la nomenclature la plus adéquate des comptes nationaux, 1’ancien
PNB perdant de sa fiabilité entre les Etats membres de I'Union européenne dont les échanges
intracommunautaires deviennent difficiles a chiffrer.

C.3.e. La variabilité de la tranche internationale

Enfin, si, dans la CCB originale, la tranche internationale était fixe, quel que soit le nombre de
Parties [article 3(b)(iii)) CCB], un nouvel article 12 bis permet désormais, par une extrapolation de la
formule de I’article 12, d’augmenter la tranche internationale au prorata des PIB et des installations
nucléaires apportées aux « paniers » existants par une nouvelle Partie. L’ effet attendu reste restreint en
termes financiers, a moins que de nombreux Etats dotés d’installations nucléaires ne ratifient la CCB ;
la nouvelle formule est toutefois beaucoup plus satisfaisante sur les plans politique et intellectuel :
d’une part, le prosélytisme des Parties a la CCB ne peut plus étre suspecté d’avoir pour but de réduire
les contributions des Parties, d’autre part, I’augmentation du risque résultant de nouvelles adhésions
est compensé par une augmentation de la troisieme tranche.

Ce mécanisme offre enfin une consolation face au relativement faible accroissement de la
troisieme tranche par rapport aux deux autres. La troisieme tranche ne représente en effet plus que
20 % du total des fonds disponibles, contre 40 % avant révision, ce qui s’explique par I’augmentation
substantielle de la contribution de I'Etat doté du plus grand nombre d’installations nucléaires,
notamment de par la nouvelle pondération des facteurs retenus a I’article 12 qui aboutissent a faire
supporter par une seule Partie pres de 40 % de la tranche. Ce méme écueil avait été rencontré a Vienne
lors de la mise au point du financement de la CRC ; I'impact de facteurs de pondération encore plus
marqués y est compensé par I’introduction d’un mécanisme de plafonnement des contributions.
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C.3.f. La réciprocité

La notion de réciprocité apparait dans plusieurs dispositions de la convention révisée. Elle
frappe d’abord des Etats non-contractants :

L’article 2(a)(iv) de la Convention de Paris, déja invoqué plus haut, introduit une réciprocité au
niveau du champ d’application géographique en fixant les conditions auxquelles le bénéfice de la
convention peut étre étendu a des dommages subis dans des FEtats non-contractants disposant
d’installations nucléaires et offrant eux-mé€mes une réciprocité fondée sur une législation d’effet
équivalent. L’article 7(g) précise cette réciprocité sur le plan de I’indemnisation, en permettant a une
Partie de limiter le montant disponible en faveur d’un tel Etat s’il devait s’ avérer que la législation de
ce dernier n’offre pas des avantages réciproques d’un montant équivalent.

Chaque Partie, si elle est tenue par le principe de réciprocité fixé a I’article 2(a)(iv) (sous réserve
de la réunion effective des conditions requises), reste donc libre au titre de ’article 7(g), de donner ou
non 2 cette réciprocité un effet sur le plan du montant disponible pour les Etats non-contractants. Il
reste a voir de quelle facon les Parties feront usage de cette faculté dont I’exercice n’est évidemment
pas sans effet quant au rythme de I’épuisement des fonds de Paris et donc quant au moment de 1’appel
a la Convention complémentaire de Bruxelles.

Enfin, la réciprocité pourrait aussi trouver a s appliquer a I’égard de certains Etats Parties 2 la
fois a la Convention de Vienne et au Protocole commun. Mé&me dans 1’hypotheése d’une adhésion de
certains de ces derniers a la Convention de Vienne révisée, la différence des montants offerts par les
deux systéemes pourrait susciter I’émission par certaines Parties de réserves au titre de I’article 18 de la
Convention de Paris. Une réserve de cet ordre pourrait aussi viser les dommages subis dans d’autres
territoires auxquels une Partie contractante aurait étendu le champ d’application de sa 1égislation au
titre de 1’article 2(b).

Toutefois, méme entre Parties, le relevement du montant de responsabilité de 1’exploitant au
plus grand dénominateur commun n’a pas permis d’éliminer toute disparité et laisse donc la porte
ouverte a la réciprocité.

En effet, lorsque des Parties adoptent un régime de responsabilité illimitée, la régle de non-
discrimination figurant a I’article 14 de la convention ne peut plus raisonnablement s’appliquer.
L’article 15(b) de la Convention de Paris qui autorisait la soumission « a des conditions particulieres »
de la réparation de dommages au dela du montant original de cinqg millions DTS ne visait que la mise
en jeu de fonds publics. L’article 15(b), révisé, fait disparaitre ce critere et permet donc I’application
du principe de réciprocité au montant mis a la charge de I’exploitant au dela de EUR 700 millions.
Apres application de la Convention complémentaire de Bruxelles, 1’autorisation de déroger a la regle
de non-discrimination trouvera a s’appliquer au-dela de EUR 1,5 milliard. Cette discrimination ne
pourra s’appliquer ni a 1’égard d’Etats dépourvus d’installations nucléaires, ni a I’égard d’Etats visés a
Iarticle 2(a)(ii) ou (iv) ou de Parties visées a ’article 2(a)(i) et offrant la réciprocité, que ce soit au
titre d’une responsabilité illimitée ou dans la mesure de montants plus élevés que le minimum inscrit
dans la Convention. Ces principes d’application de la réciprocité sont coulés dans la Recommandation
relative a I’application du principe de réciprocité aux fonds utilisés pour la réparation des dommages
nucléaires adoptée par les Parties contractantes au cours de la Conférence sur la révision de la
Convention de Paris et de la Convention complémentaire de Bruxelles, et figurant a 1’annexe III de
I’ Acte final de cette Conférence daté du 12 février 2004.
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Le principe de réciprocité suscite parfois des critiques ; il faut toutefois y voir aussi un facteur
d’émulation entre tous les Etats acteurs, qu’ils soient ou non Parties aux conventions internationales
sur la responsabilité civile nucléaire.

C.3.g. Les autres dispositions modifiées

Le Protocole d’amendement de la CCB comprend diverses autres dispositions : il s’agit bien siir
de modifications consécutives a la modification de la Convention de Paris comme 1’adaptation :

. des articles 6 et 7 aux nouvelles regles de prescription ;

. de I’article 5(a) étendant le droit de recours des Parties contractantes intervenant au titre
de I’article 3(b) et (g) aux cas ou I’exploitant a un tel droit en vertu de I’article 6(f) de la
CP;

. de Darticle 14(b) pour refléter 1’'impossibilité d’exclure les cataclysmes naturels de

caractere exceptionnel ; ou
. a la renumérotation de certains articles.
Elles comprennent aussi des modifications plus techniques, comme :

. la suppression de ’article 4 qui constituait une transposition superflue aux fonds publics
des regles de solidarité contenues dans I’article 5(d) de la CP ;

. une légere simplification du mode de reéglement des différends [article 17 CP] et ;
. I’adaptation des clauses finales a la pratique actuelle des traités [articles 18, 20, 21 et 25
CP].

C.3.h. Une passerelle vers la Convention sur la réparation complémentaire (CRC)

La Convention sur la réparation complémentaire conclue a Vienne a des l’origine pris en
considération la possibilité de se surimposer a des Conventions « régionales », qu’elles existent déja
comme la CCB ou qu’elles soient au stade de la conception. Les Parties a 1a CCB n’ont pas voulu
exclure cette possibilité. Toutefois, les fonds de la CCB étant par définition réservés aux seules Parties
contractantes, 1'utilisation éventuelle des fonds de la troisieéme tranche pour satisfaire aux obligations
«d’un autre accord international » (voir la CRC) est subordonnée par le nouvel article 14(d), a
I’accord de toutes les Parties contractantes a la CCB. En d’autres termes, toutes les Parties devraient
ratifier simultanément la CRC. Une telle démarche n’est cependant envisageable que le jour ou la
CRC aura attiré de nombreux autres Etats dotés de nombreuses installations nucléaires, sans quoi le
risque de voir les fonds publics appelés par un plus grand nombre de Parties augmenterait sans étre
pour autant compensé par la perspective d’un meilleur retour.

Voila donc le moment opportun d’évoquer brieévement cette autre convention complémentaire.
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D) La Convention sur la réparation complémentaire (CRC)

Une comparaison entre la CRC et la CCB est-elle vraiment pertinente ? La CRC est certes
présentée comme éventuellement complémentaire a des instruments de solidarité régionale, son article
XII(a) reconnaissant expressément de tels mécanismes, qu’il s’agisse pour des Parties de se rassembler
pour répondre a leurs obligations « nationales » ou d’offrir un autre financement complémentaire
échappant au champ de la CRC. 1l faut rester conscient du fait que la plupart des Parties a la CCB ont
fait valoir qu’elles s’imaginent mal participer a deux conventions complémentaires dont les
mécanismes, les clés de répartition et les bénéficiaires seraient différents.

La CCB présente I’avantage de se rattacher a un régime unique, celui de la CP. La CRC s’ouvre
non seulement aux Parties aux Conventions de Vienne et de Paris, mais aussi a des Parties ayant
développé des 1égislations apparentées, certes, mais présentant plus de risques de divergences.

Intrinsequement, la CCB offre des seuils clairs pour ses trois tranches, méme si les deux
premieres peuvent se confondre. De plus, le montant de EUR 1,5 milliard est offert dés I’entrée en
vigueur du protocole modificatif et ne peut qu’accroitre avec de nouvelles Parties.

La CRC présente des le départ une formule ouverte. Elle nécessite pour entrer en vigueur au
moins cinq Parties et 400 000 unités de puissance nucléaire [article XX, CRC]. Mais, méme si les
principaux Etats en termes de puissance installée devaient y adhérer, la CRC n’offrirait guére que
EUR 360 millions (=DTS 300 millions), notamment par I’effet d’'un mécanisme plafonnant
Iintervention des Etats potentiellement les plus gros contributeurs [article IV(c), CRC].

Enfin, la CRC prévoit une répartition des fonds disponibles pour moitié de facon égale entre
toutes les victimes éligibles et pour moitié au profit des seules victimes se trouvant en dehors de 1’Etat
de Dinstallation [article XI(1), CRC]. Ce mécanisme n’est annulé que si I’Etat de I’installation
« offre » au titre de sa législation nationale au moins EUR 720 millions (= DTS 600 millions) [article
XI(2), CRC].

En conclusion, si les Etats dépourvus d’installations nucléaires voient favorablement une CRC
qui

. privilégie 1’indemnisation des dommages subis hors des frontieres de I’Etat de
I’installation [article XI, CRC] ; et

. les exonere ou réduit considérablement leurs contributions en utilisant un systeéme de
contributions donnant une pondération de 90 % a la puissance nucléaire installée [article
IV(a)(i) CRC] et de 10 % au baréme de contribution aux Nations Unies [article IV (a)(i1),
CRC] ;

le résultat final serait malgré tout globalement décevant. D’autres Etats, dotés d’installations
nucléaires et des lors contributeurs potentiels, ont marqué a 1’égard de la CRC une réticence en raison
du fait que cette derniere octroie un traitement préférentiel aux dommages subis hors des frontieres de
I’Etat de Iinstallation responsable, une discrimination difficile a justifier aupres de leurs Parlements
nationaux. Toutefois, 1’effort demandé aux Parties a la CP pour échapper a cette discrimination ne
s’éleve jamais qu’a EUR 20 millions, plus une marge pour échapper aux fluctuations du DTS.
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E) Conclusions

Nous sommes donc arrivés a la fin d’un long processus de négociations internationales qui se
traduisent maintenant peu a peu en législations nationales. La Convention de Vienne révisée est entrée
en vigueur le 4 octobre 2003, entre 1’ Argentine, Belarus, la Lettonie, le Maroc et la Roumanie.

Les pessimistes se demanderont pourquoi, au départ de trois conventions (CP, CV, CCB), nous
en aurons bientdt cinq (CPR, CV, CVR, CRC, CCB), les Conventions de Vienne révisée et non
révisée étant sans doute appelées a cohabiter quelque temps. Ils regretteront aussi que quelques
anciens problemes épineux n’aient pas pu étre réglés en temps utile, comme celui du paradoxe des
biens sur le site de I’installation ou que d’autres questions plus simples n’aient pas été traitées de fagon
expresse, comme le sort des installations militaires. IlIs diront aussi que 1’on a manqué d’esprit
prospectif en n’évoquant pas les installations de fusion nucléaire et que déja s’élevent des controverses
sur certains aspects du champ d’application géographique. On peut aussi regretter que la réciprocité,
un concept a ’antithese de conventions internationales multilatérales, se soit infiltrée a des degrés
divers dans chaque instrument. Sans doute d’ailleurs personne n’a-t-il mesuré pleinement I’impact de
réciprocités a géométries variables dans le contexte opérationnel d’un sinistre majeur.

Les optimistes constateront que les nouveaux instruments sont tous marqués par un releévement
substantiel des couvertures offertes et ce malgré un contexte difficile tant au niveau du secteur de
I’assurance que dans le chef des pouvoirs publics. Qui plus est, ce résultat a pu étre obtenu dans un
monde ol ’avenir de I’industrie nucléaire présente, méme parmi les Parties contractantes, une variété
de situations exceptionnelle.

Au dela des montants, des améliorations substantielles sont apportées,

Pour la CPR et la CVR :

. aux délais de prescription désormais allongés ;

. a la limitation des clauses d’exonération ;

o au sort des victimes sur le territoire d’Etats non-contractants ;
. a la clarification de la juridiction compétente ;

. a la couverture des dommages a 1’environnement ;

. avec le principe du for unique.

Pour la CPR :

° a la liste des installations visées ;

. a I’objectivation des responsables de transports.

Pour toutes les conventions :

. a ’intégration de systemes de responsabilité illimitée.
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Pour les Conventions complémentaires :

. au respect du principe pollueur/payeur dans les clés de contribution des conventions
complémentaires.

La Convention de Vienne révisée est déja entrée en vigueur, et la Convention de Paris ne devrait
pas trop tarder a la suivre. En effet, les Parties également membres de 1’Union européenne ont été
invitées a déposer simultanément leurs instruments de ratification, et ce au plus tard a la fin de I’année
2006. Le respect de ce calendrier est important, des lors qu’il permettra de justifier «I’exception
nucléaire » dans plusieurs dispositions de droit communautaire.

Nous pourrons alors faire le point des choix qui auront été exercés par chaque Partie pour les
dispositions optionnelles ouvertes par les Protocoles.

Combien de Parties adopteront-elles des montants de base supérieurs 2 EUR 700 millions ou un
régime de responsabilité illimitée ?

La responsabilité illimitée ne va-t-elle pas devenir un jour la régle, les conventions se bornant a

régir les montants a couvrir par I’assurance et des mécanismes d’assistance financiere a titre
infiniment subsidiaire ?

Jugeront-elles utile de définir la mesure dans laquelle les dommages décrits a I’article 1(vii)(3) a
(6), sont couverts ?

Comment fixeront-elles des montants inférieurs 2 EUR 700 millions pour les transports et les
installations a faible risque ?

Combien édicteront des délais de prescription plus longs que ceux prévus a I’article 8 ?

Quelles limites seront mises aux éléments du dommage autres que ceux aux personnes et aux
biens ?

La Convention sur la réparation complémentaire des dommages nucléaires entrera-t-elle en
vigueur un jour ?

Au dela de ces questions qui feront la joie des spécialistes de droit international et de droit
comparé, je retiendrai surtout une certaine forme de consécration d’un systeme et de principes qui, en
dépit de révolutions géopolitiques majeures, a réussi a rester pertinent pendant pres de 45 ans et le
restera sans doute encore longtemps.
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La prolifération des acteurs de droit nucléaire international :
la Résolution 1540 et le combat du Conseil de sécurité contre I’utilisation
des armes de destruction massive par des terroristes

par Bruno Demeyere*

« Conclure un traité durerait une éternité,

et il n’entrerait probablement jamais en
vigueur. (...)

Arriver a ce que les pays qui sont vraiment
importants signent,

durerait une éternité.

Une structure multilatérale de traité n’est pas
nécessaire.

Ce dont on a besoin, c’est une compréhension
commune

des produits qui devraient étre controlés." »

Introduction

23 septembre 2003 : Le Président Bush, prenant la contestation a contre-pied au cours de son
discours annuel devant les Nations Unies, demande «au Conseil de sécurité des Nations Unies
d’adopter une nouvelle Résolution anti-prolifération », qui ferait obligation aux Etats membres
d’« ériger en infraction pénale la prolifération des armes de destruction massive® » (ADM). Alors que

* LL.M, Harvard ; Assistant a « Institute for International Law » de la Katholieke Universiteit Leuven,
Belgique & membre du Barreau de Bruxelles (« avocat »). L’auteur aimerait remercier Frederik Naert,
Luc Reydams et Carlton Stoiber pour leurs commentaires fournis sur les versions précédentes de cet
article. Cet article a été a 1’origine soumis pour 1’obtention du Diplome universitaire en droit nucléaire
international, suite a4 sa participation de 1’auteur 2 la session de 2004 de 1'Ecole internationale de droit
nucléaire, organisée par 1’Université Montpellier I en coopération avec 1’Agence de I’OCDE pour
I’énergie nucléaire a Montpellier, France. L auteur tient également a vivement remercier Fiona Wagstaff
de I’Agence de ’OCDE pour I’énergie nucléaire pour toute son assistance lors de la révision de cet
article. Les faits mentionnés et les opinions exprimées n’engagent que la responsabilité de leur auteur.

1. Cummings Edward (US State Department, Legal Adviser), dans Proceedings of the 89" Annual Meeting
of the American Society of International Law, 1995, p. 380.

2. Discours du Président devant 1’Assemblée générale des Nations Unies, 23 septembre 2004,
(www.state.gov/p/io/rls/rm/2003/24321.htm) dans lequel le Président Bush demandait également au
Conseil de sécurité des Nations Unies « d’adopter un systéme strict de contrdle des exportations en
conformité avec les normes internationales, et de mettre en lieu siir toutes les matiéres sensibles a
Iintérieur des frontiéres nationales (de I’Etat) » et dans lequel il déclarait que « Les Etats-Unis sont préts
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les ADM avaient été€ un élément de division lors de la course a la guerre en Irak de 2003, I'intérét
commun des Etats de se joindre 2 une demande commune, dans cette atmosphére sécuritaire de post-
11 septembre, a conduit, suite a I’appel du Président américain, a des négociations diplomatiques, puis
a une action concertée et, finalement, a I’adoption d’un unique document.

28 avril 2004 : Le Conseil de Sécurité (CS) adopte a 1'unanimité la Résolution 1540 sur la
« non-prolifération des armes de destruction massive’ ». Les attaques terroristes perpétrées 2 Madrid
le 11 mars 2004 sont encore fraiches dans les esprits. Bien que ce ne soit pas mentionné comme tel
dans son titre, la résolution constitue une mesure antiterroriste et vise explicitement a prévenir une
échappatoire juridique internationale’ en assurant, de maniére proactive et d’un point de vue juridique,
que les acteurs non étatiques ne puissent pas entrer en possession des matieres dont sont composées les
ADM. En effet, tous les traités internationaux sur les armes adoptés jusqu’a ce jour sont exclusivement
destinés 2 réduire la prolifération entre les Etats et, juridiquement parlant, ne contiennent pas de
référence a la problématique des ADM transférées a ou entre des acteurs non étatiques’ °

Vu I'environnement sécuritaire post-guerre froide, qui ne se caractérise plus par deux super
puissances opposées mais par un monde multipolaire dans lequel certains Etats et un nombre inconnu
d’acteurs non gouvernementaux cherchent ouvertement a se procurer des ADM, I’ancien modele se
concentrant sur 1’Etat, adopté par les traités de contrdle des armes, a commencé a paraitre de plus en
plus anachronique, compte tenu de la menace d’un terrorisme ayant recours a des ADM et du fait que
ce sont souvent les Etats restés en dehors de ces traités qui sont les plus problématiques’.

Alors que quelques exceptions bien connues restent sur la table et causent une crainte justifiée,
la grande majorité des Etats s’est maintenant engagée 2 n’acquérir aucune ADM en vertu de leur
adhésion aux traités et de leur observation — vérifiée dans certains cas — des régimes contenus dans les
traités les plus importants® . La plupart des analystes se rejoignent sur le fait que les menaces
représentées par les Etats «bandits » sont mineures comparées 4 la menace représentée par des
terroristes qui sont préts 2 mourir et a tuer 4 grande échelle'’. C’est ce constat qui est le point de départ
de la Résolution 1540.

a aider chaque nation a rédiger ces nouvelles lois, et a fournir une assistance pour leur mise en ceuvre. »
(traduction non-officielle).

3. Le texte complet de cette résolution peut étre consulté a I’adresse suivante :
www.un.org/french/docs/sc/2004/cs2004.htm et est reproduit dans le chapitre Texte au présent Bulletin.

4. Global Policy Forum, Security Council Approves Resolution to Deny Terrorists WMD, 29 avril 2004,
www.globalpolicy.org/empire/terrorwar/un/2004/0429wmd.htm.

5. Bruce Zagaris, « UN Security Council adopts Resolution to Prevent Proliferation of Mass Destruction
Weapons (sic) », International Enforcement Law Reporter, juillet 2004.

6. Fidler David, « International Law and Weapons of Mass Destruction: End of the Arms Control
Approach? », Duke Journal of Comparative and International Law, Hiver/Printemps 2004, p. 57.

7. Fidler David, op.cit., p. 64.

8. Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires (1968), Traité d’interdiction complete des essais
nucléaires (1996), la Convention sur les armes chimiques (1993), et la Convention sur les armes
biologiques (1972).

9. Thakur Ramesk et Newman Edward (ed.), « New Millennium, new perspectives: the United Nations,

security, and governance », United Nations University Press, 2000, p. 132.

10.  Imai Ryukicki, « Weapons of Mass Destruction: Major Wars, Regional Conflicts, and Terrorism », Asia-
Pacific Review, Vol. 9, n° 1, 2002, pp. 98-99.
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Cet article analyse la Résolution 1540 en insistant sur les matieres et armes nucléaires — un des
trois types d’armes inclus sous le titre général « ADM » de la résolution — tels qu’ils sont traités par le
droit nucléaire international actuel. La premiere partie contient une analyse des obligations principales
qu’ont les Etats en vertu de la résolution, qui consistent d’une part & s’abstenir d’apporter un soutien
aux acteurs non étatiques pour acquérir des ADM et, d’autre part, a adopter une législation interdisant
aux acteurs non étatiques tout contact avec les ADM. La deuxie¢me partie analyse les obligations des
Etats résultant de la résolution dans le domaine du contrdle national et des exportations, imposé dans
le cadre de la résolution afin d’empécher le trafic illicite et de combattre le marché noir de matieres
nucléaires. Aprés avoir rappelé les obligations de base que les Etats ont en vertu de la résolution, la
troisieme partie entend placer cette résolution dans une perspective historique et juridique
internationale, en retracant brievement ce qu’ont fait les Nations Unies sur la question des menaces
que représentent les ADM, et procéder a une analyse de 1’approche adoptée par le CS en adoptant la
Résolution 1540 de la maniere dont il 1’a fait. En effet, le fait que cette résolution ait été adoptée sous
le chapitre VII de la Charte des Nations Unies et que cela oblige tous les Etats membres a adopter une
législation particuliere, ne donne pas lieu a controverse. La quatrieme partie s’efforce d’analyser,
d’une maniere plus systématique, quels sont les avantages principaux de la résolution et de quelle
vision elle s’inspire en termes de droit international. Elle analysera aussi quel est le role des Nations
Unies dans la Iutte contre la prolifération des ADM — au détriment du désarmement ? Dans cette
partie, le role du « Comité 1540 », établi par la résolution en vue de veiller a sa mise en oeuvre, sera
placé dans la perspective plus large des autres acteurs actifs dans le domaine de la non-prolifération.
Une attention particuliere sera portée a la relation qu’entretient ce Comité avec I’ Agence internationale
de I’énergie atomique (AIEA) et le Groupe des pays fournisseurs d’articles nucléaires.

Cet article ne pouvant aborder I’ensemble des éléments liés a la lutte contre la prolifération des
ADM, la « Proliferation Security Initiative » (PSI“) qui, sans aucun doute, s’inscrit de maniere tres
pertinente dans cette problématique, ne sera pas analysée dans cet article. Il est toutefois important de
mentionner que 1’idée a 1’origine de cette initiative a été implicitement approuvée par la résolution'.
Le fait que la Résolution 1540 ait augmenté la 1égitimité de la PSI a presque immédiatement eu pour
conséquence qu’un certain nombre d’Etats ont déclaré leur soutien a initiative, voire y ont adhéré.

L’objectif de cet article est de mettre en évidence les controverses et les débats générés par les
négociations de la résolution, tout en replacant la résolution dans le cadre du droit nucléaire
international existant avant son adoption : celui-ci est-il modifié, confirmé ou simplement répété? En
allant plus loin, des questions se posent sur la facon dont la résolution pourrait influencer la mise en
ceuvre des normes juridiques internationales pour la non-prolifération d’armes nucléaires. Entrons-
nous dans une nouvelle ere, abandonnant 1’eére des normes de non-prolifération nucléaire appliquées de
facon inégale ?

11.  Pour une excellente analyse, voir Michael Byers, « Policing the High Seas: The Proliferation Security
Initiative », American Journal of International Law, Vol. 98, n°3 (juillet 2004), p. 526 ; voir également
www.proliferationsecurity.info.

12.  Paragraphe 10 de la Résolution 1540. Dans ce contexte, il faut souligner que ce paragraphe mentionne
explicitement que pareille « action coopérative » doit étre prise « conformément au droit international ».
A cet égard, on peut noter que I’introduction précédant les quatre premiers « Principes d’interdiction pour
la PSI », disponible a 1’adresse suivante www.proliferationsecurity.info, indique que ces principes sont
(traduction non-officielle) « en conformité avec les autorités juridiques nationales et avec le droit
international pertinent et avec les cadres dont le Conseil de sécurité des Nations Unies » (souligné par
I’auteur).
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Partie 1. Interdiction d’assister des terroristes et exigence de pénalisation de leurs actions : les
commandements de la résolution

A quelles substances la résolution s’applique-t-elle et sera-t-elle appliquée a toutes ?

Avant d’analyser les éléments essentiels contenus dans les paragraphes 1 et 2 de la résolution, il
est important de souligner ici que le concept d’« ADM » utilisé dans la résolution inclut les armes
nucléaires, chimiques et biologiques. De ce fait, au moins implicitement, ce concept n’inclut pas les
armes radiologiques (les bombes sales), type d’armes qui est parfois compris dans la définition des
ADM". Cependant, cette approche adoptée par la résolution est en phase avec le Rapport de décembre
2004 du Groupe de personnalités de haut niveau réuni par le Secrétaire général des Nations Unies sur
les menaces, les défis et le changement qui indique explicitement que les armes radiologiques sont
« plutdt des armes de perturbation massive qu’une arme de destruction massive'* ». De plus, il faut
noter que les obligations contenues dans les paragraphes 1 et 2 ci-dessous s’appliquent de maniere
identique aux « vecteurs" » des armes nucléaires, chimiques et biologiques.

Bien que nul ne contestera le fait que la définition des « ADM » s’applique aux armes
nucléaires, chimiques et biologiques, cela ne résoud pas la question de savoir quels produits tombent
sous chacune de ces trois catégories.

Chacun peut lire la Résolution 1540 comme il I’entend, mais toute lecture amene
nécessairement a la conclusion que la résolution ne nous donne nullement un sens clair des produits
qui entrent dans son champ d’application. Tandis que certaines substances devront sans aucun doute
étre considérées comme appartenant a une de ces trois catégories, une telle approche empirique telle
que «on le reconnait quand on le voit » peut devenir impraticable lorsque des cas moins évidents se
posent. En I’absence de toute indication selon laquelle la Résolution 1540 serait une pure résolution-
cadre, I’'interprétation de ces termes peut devenir controversée — d’autant plus qu’elle s’applique a
191 Etats ayant potentiellement leur propre vision sur les caractéristiques d’un certain produit.

De méme, avant d’analyser les obligations substantielles de la résolution, il serait indiqué
d’examiner cette derniere a la lumiere du cadre procédural dans lequel ces obligations sont incluses. 1l
est certain que les Etats ont plus facilement tendance 2 retranscrire dans le domaine international les
modes d’action et de controle qu’ils utilisent quotidiennement a 1’échelon national et estiment marqués
de ce fait d’une plus large 1égitimité : les acteurs non étatiques sont contrdlés en premier lieu par
I'Etat, gardien qui est dans ce cas lui-méme contrdlé par un Comité du Conseil de sécurité
spécialement établi a cette fin. Ce Comité a un mandat de deux ans, durant lequel tous les Etats
devaient soumettre, avant le 28 octobre 2004, un rapport « sur les mesures qu’ils auront prises ou

13.  David P. Fidler, « Weapons of Mass Destruction and International Law », American Society of
International Law Insights, Février 2003, p. 97, voir www.asil.org/insights/insigh97.htm.

14.  Rapport de 2004 du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement
réuni par le Secrétaire général des Nations Unies, p. 39, paragraphe 113, disponible a 1’adresse suivante
www.un.org/french/secureworld/. Dans ce méme paragraphe, le Groupe ajoute qu’il y a une « nécessité
impérieuse d’informer les populations du caractere limité des effets des armes radiologiques afin de
réduire la psychose et la panique que susciterait I’ utilisation de ce type d’armes. ».

15. Les « vecteurs » sont définis, « aux fins de la présente résolution uniquement » comme les « missiles,
fusées et autres systemes sans pilote capables de conduire a leur cible des armes nucléaires, chimiques ou
biologiques et spécialement congus pour cet usage. ».
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qu’ils envisagent de prendre pour mettre en apphcatlon la présente résolution'® ».Vers la mi-avril
2005, quelque 112 Ftats avaient soumis un tel rapport'’. La relation particuliere entre le Comité établi
par le CS et le CS lui-méme doit étre mise en valeur. En effet, conformément au paragraphe 4 de la
résolution, le Comité doit « rendre un rapport au Conseil de Sécurité pour ’examen de la mise en
ceuvre de la présente résolution ». Par conséquent, le Comité gere la procédure mise en place par la
Résolution 1540 et fait un rapport sur ce sujet au CS, qui sera, en dernier lieu, I’organe ayant
compétence pour examiner le respect par les Etats de la résolution et prendre toute décision qui
s’impose.

La raison de I’importance de cette résolution se trouve dans le contrdle de sa mise en oeuvre'®
Il ne s’agit pas d’un régime de pure forme. Cependant, la responsabilité de la mise en ceuvre de cette
résolution appartient aux Etats', qui voulaient insister sur le fait que le Comité ne pouvait pas
enfreindre, s’opposer ou altérer les mandats d’organisations multilatérales établies sur la base d’un
traité ni le role des Etats membres®. En I’occurrence, la résolution doit étre interprétée, conformément
a ses rédacteurs, comme étant complémentaire plutdt qu’en contradiction avec les régimes existants et
avec leurs efforts pour mettre fin a la prolifération et pour organiser le désarmement.

Laissant de c6té les incertitudes pour aborder les certitudes, il n’existe aucun doute concernant
le fait que les paragraphes 1 et 2 de la Résolution 1540 constituent le coeur de la partie opérationnelle
de la résolution, le premier contenant une obligation d’abstention applicable aux Etats et le second
contenant une obligation pour chaque Etat d’adopter une législation interne. Dans quelle mesure ces
deux paragraphes s’appliquent-ils par rapport aux traités existants ayant force contraignante ? Ou, pour
formuler la question différemment, pourquoi la résolution a-t-elle été si largement proclamée comme
étant un grand pas en avant ?

Paragraphe 1 : S’abstenir d’aider les acteurs non étatiques

Dans le paragraphe 1, le CS :

«Décide que tous les Etats doivent s’abstenir d’apporter une forme d’aide quelconque 2 des
acteurs non étatiques qui tentent de mettre au point, de se procurer, de fabriquer, de posséder, de

16.  Résolution 1540 du Conseil de sécurité des Nations Unies, 28 avril 2004, paragraphe 4. Le 11 juin 2004,
le Président (I’Ambassadeur Motoc de Roumanie) et le vice-Président (I’Ambassadeur Baja des
Philippines) du Comité ont été élus (Document du Conseil de sécurité des Nations Unies S/2004/472).

17.  Voir la page se rapportant aux « National Reports » sur le site Internet du Comité 1540, disponible a
I’adresse suivante : http://disarmament2.un.org/Committee 1 540/report.html.

18.  Bruce Zagaris, « UN Security Council adopts Resolution to Prevent Proliferation of Mass Destruction
Weapons (sic) », International Enforcement Law Reporter, juillet 2004.

19.  Cf. les remarques faites 2 cet égard par I’Ambassadeur Baja (Philippines) & la 4950°™ réunion du CS,
tenue le jeudi 22 avril 2004 a 9h50 (S/PV.4950).

20.  Résolution 1540 du CS des Nations Unies, paragraphe 5 : « (le Conseil de sécurité) décide qu’aucune des
obligations énoncées dans la présente résolution ne doit étre interprétée d’une maniere qui la mette en
contradiction avec les droits et obligations des Etats Parties au Traité sur la non-prolifération des armes
nucléaires, a la Convention sur I'interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de
I’emploi des armes chimiques et sur leur destruction et a la Convention sur I’interdiction de la mise au
point, de la fabrication et du stockage des armes biologiques ou a toxines et sur leur destruction, ou d’une
maniere qui modifie ces droits et obligations. »
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transporter, de transférer ou d’utiliser des armes nucléaires, chimiques ou biologiques et leurs
vecteurs » (souligné par I’auteur).

Par cette rédaction, la résolution va au-dela du texte de I’engagement de non-assistance de
I’article I du Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires (TNP) (mai 1968), ce dernier n’étant
applicable qu’aux Etats dotés d’armes nucléaires tels qu’ils sont définis sous I’article 9(3) du TNP (de
facto les cinq membres permanents du CS), qui sont liés par I’obligation de cet article I de «ne
transférer a qui que ce soit (...) des armes nucléaires ou autres dispositifs nucléaires explosifs »
(souligné par 1’auteur). En méme temps, pour autant que les Etats dotés d’armes nucléaires soient
concernés, tandis qu’il leur était interdit depuis le TNP de transférer aux Etats et aux acteurs non-
gouvernementaux, la Résolution 1540 interdit le concept beaucoup plus large d° « une forme d’aide
quelconque ».

Le probleme clé est qu’il n’y a, a part la Conférence d’examen du TNP, tenue une fois tous les
cinq ans, aucun mécanisme de traité qui établisse explicitement un systéme pour vérifier 1’observation
de Tlarticle 1°'. En vertu de la Résolution 1540, au contraire, tous les Etats, indépendamment du
caractere officiel ou non officiel de leur programme d’armes nucléaires ou de leur appartenance au
TNP, sont liés par cette obligation vis-a-vis des acteurs non étatiques. En 1’occurrence, le status quo
pour ces Etats hors du TNP? reste qu’ils ne sont liés par aucune restriction d’assister d’autres Etats qui
se trouvent également hors du systeme. D’un autre c6té, tout comme la Résolution 1540 prend le point
de vue de I’entité possédant les matieres vis-a-vis de 1’entité désireuse d’obtenir un acces a celles-ci et
non le contraire, la Résolution 1540 ne change rien a I’article II du TNP, conformément auquel « tout
Etat non doté d’armes nucléaires qui est Partie au traité s’engage  n’accepter de qui que ce soit (...) le
transfert des armes nucléaires ».

Paragraphe 2 : Adoption et mise en vigueur d’une législation interne

Tandis que le contenu de 1’obligation du paragraphe 1 de la résolution est plutdt évident,
d’avantage de questions se posent et se poseront dans le futur concernant le paragraphe 2 lorsqu’il
s’agira d’analyser le respect par un certain Etat de ce paragraphe. Dans le paragraphe 2 — qui renforce
la résolution et est sans aucun doute le plus important de cette derniere — le CS :

« Décide (...) que tous les Etats doivent adopter et appliquer, conformément 2 leurs procédures
nationales, des législations appropriées et efficaces interdisant a tout acteur non étatique de
fabriquer, de se procurer, de mettre au point, de posséder, de transporter, de transférer ou
d’utiliser des armes nucléaires, chimiques ou biologiques et leurs vecteurs, en particulier a des
fins terroristes, et réprimant les tentatives de se livrer a I’une de ces activités, d’y participer en
tant que complice, d’aider a les mener ou a les financer » (souligné par 1’auteur).

Au moins textuellement, ce paragraphe ne contient pas de référence quelconque quant au fait
que la loi citée doit étre de nature pénale. Du point de vue des travaux préparatoires de la résolution et
de ses promoteurs, cependant, il est tout a fait évident que c’était bien I'intention. La référence
« conformément a leurs procédures nationales » permet explicitement pour chaque systeme national de
décider du degré de sanction, dans les limites du cadre de la résolution. Cette tolérance apparente pour

21.  Serge Sur (ed.), « Disarmament and Arms Limitation Obligations: Problems of Compliance and
Enforcement », UNIDIR, 1994, p. 255.

22. L’Inde, I’Israél, le Pakistan et, si on suit I’avis de ceux qui acceptent la notification du retrait de cet Etat
émise en janvier 2003, la Corée du Nord.
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la diversité des systemes nationaux ne doit pas nous faire oublier, comme I’indique une lettre du
Président du Comité au Président du CS, que la résolution impose « des obligations contraignantes et
qui vont loin 2 tous les Etats membres™ ». Comme il sera analysé infra, 3 défaut d’étre un vrai
législateur global, le CS a indirectement agi de la sorte, puisqu’il oblige virtuellement tous les corps
nationaux compétents a adopter une législation nationale qui contient certains éléments. Il reste que le
paragraphe 2 laisse la porte grande ouverte a toute sorte de discussion relative a la question de savoir
si une loi donnée satisfait a la condition qu’elle soit appropriée et efficace. De quelle maniere les lois
qui sont efficaces, sont-elles appropriées et de quelle maniere les lois appropriées sont-elles efficaces ?

Au moins sur le papier, I’adoption d’une législation nationale devait étre couplée avec sa mise
en ceuvre, la résolution demandant d’appliquer ces lois. Plus loin dans le méme paragraphe, la mention
de « en particulier a des fins terroristes » indique une nouvelle fois que la résolution doit étre congue
comme faisant partie du cadre juridique national de chaque Etat en matiére de mesures anti-terroristes
qu’il faut appliguer. Si jamais un doute avait persisté apreés la Résolution 1373 (2001), qui sera
analysée infra dans cette section concernant 1’utilisation du chapitre VII par le CS, tolérer, héberger ou
assister des terroristes n’est plus une option pour les Etats.

En dépit du large éventail d’activités apparemment couvertes par le paragraphe 2, il convient de
remarquer dans la perspective du droit nucléaire international que la résolution reste en dega de la
diversité des définitions des activités couvertes par I’article 7 de la Convention pour la protection
physique des matiéres nucléaires (CPPMN?**). Cependant, des concepts tels que « le vol », « le recel »
et «le détournement » contenus dans l’article VII de la CPPMN mais non mentionnés dans la
Résolution 1540, seront finalement couverts par le concept plus général de « posséder » contenu dans
la résolution. D’un autre c6té, bien que « fabriquer » ne doive pas étre criminalisé tel que 1’indique la
CPPMN, ceci figure expressément dans le second paragraphe de la Résolution 1540.

Bien que cela ne soit a la lecture du seul article 7 de la CPPMN, cet article reste sujet au champ
limité de la Convention. Effectivement, conformément a I’article 2, paragraphes 1 et 2 de la CPPMN,
la Convention est uniquement applicable « aux matic¢res nucléaires employées a des fins pacifiques en
cours de transport international (ou) lors d’une utilisation, du stockage et de transport national »
(souligné par I’auteur). En I’occurrence, un des grands manquements de cette Convention, c’est-a-dire
I’absence de toute obligation pour les Etats d’ériger en infraction pénale tout ce qui a rapport avec les
usages militaires des matieres nucléaires affecte de maniere équivalente 1’obligation de criminaliser
contenue dans I’article 7 de la CPPMN. Fort heureusement lorsque 1’on sait I’inclination habituelle des
Etats lorsqu’il s’agit de créer des circonstances favorables a leurs activités militaires, la Résolution
1540 s’applique au matériel nucléaire dans les contextes civils et militaires.

Tandis que la CPPMN et la Résolution 1540 sont assez similaires du point de vue des
obligations 1égales substantielles, en dépit des exceptions mentionnées, la Résolution 1540 opere une
véritable révolution procédurale dans le monde des bonnes intentions et de leur faible application. En
effet, contrairement a Darticle VII (« Mesures d’application nationale »), paragraphe 5~ de la

23.  Lettre du 8 décembre 2004 du Président du Comité du Conseil de sécurité établi par la Résolution 1540
(2004) et adressée au Président du Conseil de sécurité, disponible a 1’adresse suivante :
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/639/39/PDF/N0463939.pdf?OpenElement.

24.  INFCIRC/274/Rev.1, mai 1980. Cette Convention comptait 106 Etats Parties 2 la date du 21 septembre
2004 et 45 signataires. Voir www.iaea.org/Publications/Documents/Conventions/cppn_status.pdf.
Pour une version francaise du texte de ce traité, voir www.admin.ch/ch/f/rs/0_732_031/.

25.  «Chaque Etat Partie informe 1’Organisation des mesures législatives et administratives qu’il a prises pour
appliquer la présente Convention. ».
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Convention sur les armes chimiques, aucune agence ne remplissait le rle d’un chien de garde chargé
de vérifier si oui ou non les Etats aprés avoir adhéré 2 la CPPMN s’assuraient que les actes mentionnés
dans Darticle 7 étaient effectivement qualifiés d’ «infraction punissable », tel que requis par cet
article. Vu le mandat et 1’existence méme du Comité établi conformément a la Résolution 1540, il faut
s’attendre 2 ce que la grande majorité des Etats membres des Nations Unies démontrera au moins
quelques efforts louables pour adopter des «lois efficaces et appropriées ». En vue d’éviter toute
discussion par la suite pour savoir si oui ou non une législation interne donnée satisfait a ces criteres,
le CS pourrait mettre en ceuvre la recommandation contenue dans le rapport du Groupe de
personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement selon laquelle « Le Conseil de
sécurité, agissant en vertu de sa Résolution 1540 (2004), pourrait proposer aux Etats une législation
type concernant la sécurité, la localisation, la criminalisation et les controles des exportations et, pour
2006, développer des normes minimales 2 I’intention des Etats membres de 1'ONU? ». Ceci pourrait
aller de pair avec une confirmation explicite de la pratique qui semble s’étre développée : la
Résolution 1540 est comparable a une directive en droit européen, du fait qu’elle lie les Etats membres
concernant les buts 2 atteindre mais laisse aux Etats membres le choix des maniéres et méthodes pour
atteindre ces objectifs”’.

Ou les paragraphes 1 et 2 sont-ils en train de mener Uarchitecture juridique internationale pour les
efforts anti-terrorisme et anti-prolifération ?

En dépit de leur accent et fonction clairement différentes, les paragraphes 1 et 2 de la Résolution
1540 ont en commun qu’ils souffrent tous les deux d’une incertitude inquiétante concernant les
définitions des concepts utilisés. Ces concepts doivent-ils étre interprétés conformément aux
définitions de chaque systéme juridique national, ou bien regoivent-ils une signification internationale
autonome, applicable nonobstant toute tradition juridique nationale ? Ce point sera crucial dans la
perspective des différences nationales pour définir des concepts de droit pénal tels que « tentative » et
« complice® ». Quelles sont les activités pouvant étre qualifiées comme étant la clé d’une « forme
d’aide quelconque aux acteurs non étatiques » ? Il faut espérer que le Comité en charge de vérifier la
mise en ceuvre de la résolution montrera la marche a suivre.

Un développement tres récent est venu corroborer 1’architecture juridique sécuritaire telle que
I’envisage la Résolution 1540 : le 13 avril 2005, aprés plusieurs années pendant lesquelles les
négociations ont stagné, I’Assemblée générale des Nations Unies a adopté la Convention
internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire. Méme si une analyse de cette
Convention est manifestement en dehors du champ de cet article, il faut souligner que celle-ci part, en
fait, de la méme approche que celle adoptée par la résolution et qu’elle renforcera sans aucun doute
aussi bien la diversité des définitions et les mécanismes procéduraux pour 1’application de la CPPMN.
Toutefois, la Convention anti-terroriste proposée, qui sera ouverte a la signature au mois de septembre
2005, ne peut en aucun cas étre comprise comme un substitut aux obligations qu’ont les Etats en vertu
de la Résolution 1540. En effet, la Convention internationale pour la répression des actes de terrorisme
nucléaire vise en fait la criminalisation de la détention ou I’utilisation illégale des matieres

26.  Rapport de 2004 du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement,
p. 46, paragraphe 136, disponible a I’adresse suivante : www.un.org/secureworld.

217. Stefan Talmon, « The Security Council as World Legislature », American Journal of International Law,
Vol. 99, n° 1, janvier 2005, p. 193.

28.  Résolution 1540, paragraphe 2 in fine.
29.  Pour plus d’informations, voir www.un.org/law/terrorism/ et, plus spécifiquement :

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/295/28/PDF/N0529528.pdf?OpenElement.
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radioactives « dans 'intention d’entrainer la mort d’une personne ou de lui causer des dommages
corporels graves » ou «dans l'intention de causer des dégits substantiels & des biens ou a
I’environnement » [article 2]. Vu I’exigence explicite d’une « intention » contenue dans le texte de la
Convention, ce dernier est beaucoup plus limité que les actes qui doivent étre érigés en infraction
pénale suite a la Résolution 1540 et qui concernent des actes objectivement vérifiables. En méme
temps, aussi bien la nouvelle Convention que la Résolution 1540 ont réussi a éviter d’aborder la
difficulté bien connue de définir le terme « terroriste », dont une définition universelle s’est avérée
jusqu’a présent comme étant un des plus grands défis auxquels se voit confronté le droit international.
Ainsi, les rédacteurs de la Convention sur le terrorisme nucléaire parlent de « toute personne » qui a
une intention spécifique, tandis que la Résolution 1540 se concentre sur des « acteurs non étatiques ».
Néanmoins, il faut souligner que, méme si certains aspects de la Convention pouvaient déja étre
incorporés dans la Résolution 1540 (qui laisse une certaine marge de manceuvre aux autorités
nationales pour sa mise ceuvre), il reste crucial que les Etats acceptent explicitement la Convention.
Elle contient, en effet, un article d’'une nature de droit international pénal [article 7] ainsi qu’un article
qui indique quels types de juridiction en vertu du droit international un Etat devrait instaurer pour
statuer sur des actes devant étre incriminés [article 9] — tous les deux étant des aspects par rapport
auxquels la Résolution 1540 est déficiente. De cette maniere, la Convention sur le terrorisme nucléaire
et la Résolution 1540 doivent &tre percues comme étant des instruments complémentaires dans la lutte
contre le terrorisme nucléaire.

I est clair que les paragraphes 1 et 2 de la résolution refletent I’intention de la « American
National Security Strategy » de 2002 de créer « de nouvelles normes strictes auxquelles doivent se
conformer tous les Etats dans la lutte globale contre le terrorisme™ ». Cependant, comme on le
soulignera a la fin de la partie II, la résolution ne parvient pas a combiner la perspective de non-
prolifération avec des dispositions efficaces et claires de nature de droit pénal international : tandis que
les Etats sont effectivement obligés d’ériger en infractions pénales certaines activités au sein de leur
législation pénale nationale et de faire respecter cette législation’’, on ne sait si cette criminalisation
doit étre basée sur le principe territorial et/ou national de juridiction pénale®. Incontestablement, la
résolution n’oblige pas les Etats a prévoir une juridiction universelle concernant les activités
énumérées dans son paragraphe 2. De plus, contrairement aux articles 7 a 13 de la CPPMN, la
résolution reste muette sur les obligations appartenant au domaine de la coopération juridique
internationale, par exemple concernant les problemes de preuve ou d’extradition.

En dépit de ces faiblesses procédurales, qui ne signifient pas nécessairement un échec définitif
sur la voie de sa mise en ceuvre effective, il faut souligner que le paragraphe 2 de la résolution est la
nouvelle pierre d’angle dans Darchitecture sécuritaire existant auparavant, par son action de

30.  National Security Strategy of the United States (2002), point 18, disponible a I’adresse suivante:
www.whitehouse.gov/nsc/nss.html.

31.  Le concept de « appliquer » est, comme d’autres concepts utilisés dans la résolution, peu clair : combien
d’efforts est-ce qu’un Etat doit faire avant que le Comité ne soit satisfait que I’Etat en question est en train
d’ « appliquer » la 1égislation adoptée? Il reste a voir si cette obligation sera interprétée strictement, ou si
nous sommes en train d’évoluer vers un systeme similaire au systeme qui est utilisé dans les traités
relatifs aux droits de I’homme de nature sociale et politique (droits de la « deuxieme génération »), tel
qu’illustré par le Pacte international sur les droits économiques, sociaux et cultures (1966), article 2(1) :
« Chacun des Etats Parties (...) s’engage a agir (...) au maximum de ses ressources disponibles, en vue
d’assurer progressivement le plein exercice des droits reconnus dans le présent pacte (...) » (souligné par
I’auteur).

32.  Ceci est frappant, spécialement a la lumiere de 1’article 8 de la Convention sur la protection physique des
matieres nucléaires, qui prescrit clairement d’adopter une législation pénale basée sur le principe de
territorialité et sur le principe de nationalité.
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pénalisation des acteurs non étatiques. Effectivement, les prohibitions incorporées dans le TNP, la
Convention sur les armes biologiques et la Convention sur les armes chimiques, sont dirigées contre
les activités des Etats et non contre les activités des particuliers. Tandis que les deux dernieres
contiennent, tout comme la CPPMN, des dispositions obligeant les Etats qui sont Parties au traité i
adopter une législation nationale applicable aux particuliers qui tombent sous le champ de tout
principe pour I’exercice de juridiction permise par le traité applicable, tous les régimes de traité
existant auparavant ont laissé en 1’état les lacunes de compétence juridictionnelle du droit international
et n’ont pas offert de solution alternative dans le cas ol un délinquant ne tomberait sous aucun des
critéres juridictionnels incorporés dans ces traités en raison d’un manque de lien avec 1’Etat désireux
d’exercer la juridiction®. Théoriquement au moins, en vertu du systéme institué par la Résolution
1540, aucun délinquant ne peut étre hors de la portée d’au moins un systeme pénal étatique, si tous les
Etats mettent en ceuvre la résolution et si la personne peut effectivement étre saisie par un Etat.
Autrement, tandis que 1’exigence de criminalité duale devrait €tre satisfaite a la condition que tous les
Etats mettent en ceuvre la résolution, il pourrait encore y avoir des problemes d’extradition.

Partie II. Controles internes et d’exportation: rendre le monde meilleur en surveillant ses
propres frontiéres

En matiere de droit nucléaire international, la Résolution 1540 apporte une véritable révolution
vis-a-vis du systeme préexistant de contrdle des exportations, récemment qualifié, a plusieurs reprises,
de « déficient » par le Directeur général de I’AIEA, M. Elbaradei. Ce systtme de controle repose sur
un réseau de clubs informels de pays qui sont souvent et délibérément loin d’étre universels : leurs
membres exportateurs ou fournisseurs concluent des gentlemen’s agreements ne les liant pas et ce sans
aucun lien entre ces systemes de contrdle des exportations et le systeme actuel de vérification, issu des
garanties de I’ AIEA™.

Pour les matiéres nucléaires, on connait le Groupe des pays fournisseurs d’articles nucléaires™,
avec ses Directives pour les transferts nucléaires®® fondées sur une liste d’articles déclenchant les
controOles (« trigger list ») et pour lesquels des assurances gouvernementales concernant leur utilisation
a des fins pacifiques sont requises’’. Toutes les matiéres et installations nucléaires mentionnées
doivent étre placées sous protection physique. Vu sa composition limitée, ce Groupe a été incapable
d’empécher de nombreux trafics illicites et réseaux de contrebande de matieres nucléaires, 1’exemple
le plus connu et le plus récent de tels réseaux étant celui dirigé par le Pakistanais A.Q. Khan.

Tandis que les inquiétudes concernant I’efficacité des systemes de contrdle des exportations
sont loin d’étre nouvelles, la maniere radicale dont la Résolution 1540 essaie d’intervenir dans ce
domaine est quasiment passée inapercue. Tout d’abord, le paragraphe 3 sur les controdles d’exportation,
un des plus longs de la résolution, est contraignant. Le caractere obligatoire de sa disposition est en
accord avec la résolution tout entiere, mais il est renforcé par le terme, contenu dans I’introduction du

33.  Michael P. Scharf, « Clear and Present Danger: Enforcing the International Ban on Biological and
Chemical Weapons through Sanctions, Use of Force, and Criminalization », Michigan Journal of
International Law, printemps 1999, p. 500 et 506.

34.  Dr. Mohamed ElBaradei, « Nuclear Non-Proliferation: Global Security in a Rapidly Changing World »,
Carnegie International Non-Proliferation Conference, Washington DC, 21 juin 2004.

35.  www.nuclearsuppliersgroup.org.
36. INFCIRC/254.
37. Jozef Goldblat, « Arms Control: The New Guide to Negotiations and Agreement », SIPRI, 2003, p. 117.
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paragraphe, de « décide » et par la connotation exhortatoire que cela entraine. Indépendamment de la
question de savoir si cela est positif ou non, il est un fait que le CS a créé un droit de contrdle des
armes d’un type qui, pour voir le jour, résulte généralement de la négociation de traités ou d’accords
informels entre Etats™.

Les obligations imposées par le paragraphe 3 s’appliquent a de nombreuses étapes et points du
cycle de transport. Généralement applicable est 1’exigence de « prendre et appliquer des mesures
efficaces afin de mettre en place des dispositifs nationaux de contrdle ». Cette exigence générale est un
but final, pour la réalisation duquel les Etats doivent, inter alia, élaborer (a) des mesures pour
comptabiliser les ADM et en garantir la sécurité ; (b) des mesures de protection physique ; (c) des
controles aux frontieres (...) (contre) le trafic illicite et le courtage des ADM.

Le mot «efficace » est utilis€ dans tout ce paragraphe. La véritable signification de ce mot
devra étre évaluée en fonction de la situation spécifique dans un pays. Ceci, semble-t-il, place un plus
lourd fardeau de la preuve sur ceux des pays qui posent un probléme en matiere de prolifération pour
cause de la présence inquiétante d’acteurs non étatiques. Ou, pour donner un exemple, tout en
reconnaissant que dans tous les cas une exigence tres élevée devrait s’appliquer, « efficace » pourrait
étre différent, en Norvege, de ce que 1’on attendrait du Pakistan. Mais il demeure que tout comme la
mise en application de ce paragraphe particulier aura un prix tres élevé, un tel niveau d’exigence ne
peut étre honnétement invoqué que dans le cas ot les Etats concernés sont pourvus d’une assistance et
d’une logistique financiere internationale suffisante. On peut interpréter dans ce sens le paragraphe 7,
qui « reconnait que certains Etats pourront avoir besoin qu’on les aide pour appliquer les dispositions
de la présente résolution sur leur territoire, et invite les Etats qui ont les moyens 2 offrir leur concours

(..).»

« Des mesures de protection physique appropriées et efficaces » comme premiere ligne de défense

La protection physique est le talon d’Achille de tous les efforts destinés a empécher la
prolifération des ADM. Effectivement, « la maniere la plus efficace et la moins cofiteuse d’empécher
le terrorisme nucléaire est d’enfermer et de mettre en sécurité les armes et les matieres fissibles dans
chaque pays et dans chaque installation qui en posséde * ». Cette régle de base a, cependant, été
méconnue de maniere flagrante en 2003, en Irak, ol une énorme quantité d’explosifs capables de
servir de détonateurs d’armes nucléaires reste introuvable suite 2 un manque regrettable de sécurité,
causangodes inquiétudes justifiées quant a leur présence entre des mains terroristes prétes a les
utiliser™.

Une mauvaise protection physique [c’est-a-dire le non-respect du paragraphe 3 (b)] entraine
quasi-automatiquement une impossibilité de « comptabiliser et de garantir (1a) sécurité » des ADM. La
résolution établit clairement le lien en exigeant les deux. Que 1’on cherche a interdire I’acces aux
matieres militaires des acteurs étatiques ou non, fous les Etats doivent maintenant avoir mis en place

38.  Jim Wurst, « Security Council Approves Resolution to Deny Terrorists WMDs », Global Policy Forum,
29 avril 2004, voir www.globalpolicy.org/empire/terrorwar/un/2004/0429wmd.htm.

39. Sam Nunn, Black Dawn: « a WMD Terrorism Exercise », 4 mai 2004, Bruxelles, voir :
www.nti.org/c_press/speech_nunnbrussels_050404.pdf.

40. James Glanz, William J. Broad et David Sanger, « Huge Cache of Explosives Vanished from Site in
Iraq », The New York Times, 25 octobre 2004 ; « IAEA, Tons of Iraq explosives missing », CNN,
25 octobre 2004 ; David Sanger, « Iraq Explosives becomes Issue in Campaign », The New York Times,
26 octobre 2004.
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de telles mesures, considérées comme découlant d’une obligation de droit international et non
constituant une simple option de sécurité. Encore qu’indirectement et tout en tenant en compte des
inquiétudes et objections dont il sera question ci-dessous, la résolution est ancrée solidement dans une
structure de droit international classique, basée sur les Etats souverains, qui repose sur les régimes
nationaux des 191 Etats membres de 1’ONU pour qui il est indispensable d’éviter une fuite 2 la base :
que des terroristes volent eux-mémes des matieres nucléaires, ou qu’ils s’assurent les services de
scientifiques opérant antérieurement dans le domaine nucléaire et préts a offrir leur savoir et leur
expérience’.

La «protection physique » prescrite par la Résolution 1540 traduit un grand pas en avant
vis-a-vis de fous les Etats membres de I’ONU, indépendamment de leur appartenance i 1’ AIEA/ TNP,
ou du fait qu’ils acceptent ou non le Code de conduite de I’AIEA sur la sireté et la sécurité des
sources radioactives*’. Ce Code de conduite n’est, actuellement, pas juridiquement contraignant du
point de vue du droit international public, s’agissant d’une recommandation aux Etats membres de
I’ AIEA de prendre certaines mesures de protection et d’adopter une certaine législation permettant un
contrdle siir et sécurisé des sources radioactives. Dans la mesure ou certaines substances qualifiées de
« sources radioactives » par le Code de conduite® peuvent étre intégrées dans les objets tombant dans
le champ d’application de la résolution, la mise en ceuvre du Code de conduite sera optimisée, méme
si cela ne vaut pas pour tous ses articles. Le débat entourant la question de savoir dans quelle mesure
le Code de conduite a la moindre compétence d’évaluation du respect par un Etat de la Résolution
1540, est similaire a celle relative a la valeur normative des dispositions préexistantes de « contrdle
des exportations », comme il sera développé infra.

Les contréles aux frontieres et sur les exportations: formaliser Uinformel ?

Le paragraphe 3(c) exige que tous les Etats, grice a leur dispositif de « controles aux frontiéres
et de police », s’attaquent « y compris, grace a la coopération internationale » au « trafic illicite et au
courtage de ces produits ». En outre, le paragraphe 3(d) exige que les Etats « mettent en place des
controles nationaux (...) d’exportation ». Concernant ce dernier point, il est explicitement établi que les
Etats doivent « mettre en place et appliqu(er) des sanctions pénales ou civiles pour les infractions a ces
législations et réglementations de contrdle des exportations » (souligné par I’auteur). Faute d’espace,
le treés intéressant paragraphe 3(d) tombe hors de la portée de cet article. Cependant, il faut mentionner
que, de nouveau, l'effet sera le plus grand vis-a-vis des pays qui demeurent hors du champ
d’application des régimes des traités antérieurs ou en dehors des arrangements informels. De maniere
similaire aux problémes mentionnés concernant le paragraphe 2, il faut remarquer qu’aucune directive
n’est fournie concernant la question de savoir quel systéme juridique — et quel corps de loi appartenant
a ce dernier — définit les concepts utilisés dans le paragraphe 3 (d).

Pire encore est le fait que la partie introductive de I’article 3 stipule que les exigences de cet
article incluent également le fait que les Etats « mett(ent) en place des dispositifs de controle

41.  Paul Reynolds, « Nuclear Weapons: Can they be stopped? », BBC News Online World Affairs, 18 octobre
2004.

42.  Approuvé le 8 septembre 2003 par le Conseil des gouverneurs de 1I’AIEA.

43.  Voir annexe I du Code de conduite: liste des sources couvertes par le Code et la table I : activités
correspondantes aux seuils de catégories du Code de conduite.
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appropriés pour les matiéres connexes ». Etant située dans I’introduction de I’article 3, cette obligation
s’applique a toutes les parties de cette disposition.

Le concept de « matieres connexes » est défini dans une note en bas de page comme étant des
« matieres, équipements et technologies couverts par les traités et arrangements multilatéraux
pertinents, ou figurant sur les listes de contrdle nationales, susceptibles d’étre utilisées aux fins de la
conception, de la mise au point, de la fabrication ou de I’utilisation d’armes nucléaires, chimiques et
biologiques et leurs vecteurs. » (souligné par I’auteur).

En incluant une définition aussi large, il faut remarquer une nouvelle fois que le paragraphe 3
devrait étre entendu comme ayant la prétention d’étre complet. Par 1’utilisation de « ou », la résolution
semble suggérer, en conformité avec les principes généraux de droit international, que dans le cas ou
un Etat aurait une «liste de contrdle nationale » qui tombe sous les listes de « traités et
arrangements », ces dernieres doivent avoir la priorité. Effectivement, 1’exigence formelle d’une telle
liste nationale ne devrait pas étre utilisée comme un moyen de contourner les meilleures pratiques de
la communauté internationale. C’est pourquoi le paragraphe 6 «apprécie 1'utilité, aux fins de
I’application de la présente résolution, de listes de contr6le nationales effectives et demande a tous les
Etats membres de mener 2 bien, si nécessaire, 4 la premiére occasion la rédaction de telles listes »
(souligné par I’auteur).

Cependant, que signifient exactement ces « traités et arrangements multilatéraux pertinents »
dont les listes deviendront cruciales pour évaluer le respect de la résolution par un Etat ?

En ce qui concerne les armes nucléaires, les « traités (...) multilatéraux pertinents » semblent
étre les instruments tombant sous le champ d’application du TNP et de la CPPMN. D’un autre c6té,
les « arrangements » pertinents — généralement beaucoup moins habituels que les instruments de droit
positif dans le domaine du droit sur le controle des armes™ — semblent étre le Comité Zangger®, le
Groupe des pays fournisseurs d’articles nucléaires* et, pour ce qui concerne les « vecteurs », le régime
de controle de la technologie des missiles*’, indépendamment du degré de défectuosité de ce dernier™.

Ceci étant dit, le nceud du probleme et le vrai fond de I’affaire devront étre examinés une fois
que les définitions juridiques verront le jour au sein d’un monde de la politique internationale. Tout
d’abord, tous les « arrangements » mentionnés sont d’une nature non obligatoire et politique, qualifiée
aussi de « soft law" ». Selon une opinion majoritaire, ces derniers ne s assimilent pas 2 des traités et

44. Richard Williamson, « Hard law, Soft law, and Non-Law in multilateral arms control: some compliance
hypotheses », Chicago Journal of International Law, printemps 2003, p. 67.

45. www.zanggercommittee.org.

46. Bien qu’il faut mentionner que le Groupe des pays fournisseurs d’articles nucléaires a adopté des
directives strictes, rendant ainsi, au moins vu de I'extérieur, le Comité Zangger superflu. Voir Jozef
Goldblat, « Arms Control: the new guide to negotiations and agreements », Sipri, 2003, p. 119.

47.  www.mtcr.info. On pourrait également ajouter, pour ce qui concerne les armes biologiques et chimiques,
le « Australia Group » : www.australiagroup.net.

48.  Richard Williamson, « Law and the H-bomb: Strengthening the nonproliferation regime to impede
advanced proliferation », Cornell International Law Journal, 1995, p. 147.

49.  Richard Williamson, « Hard law, Soft law, and Non-Law in multilateral arms control: some compliance
hypothéses », Chicago Journal of International Law, printemps 2003, p. 63 : «le soft law consiste en
instruments qui ne lient pas mais qui sont néanmoins déclaratifs de normes vers lesquelles doit tendre le
comportement international » (traduction non-officielle).
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ne créent pas des droits et obligations contraignantes sous 1’égide du droit international®. Ensuite, ces
« arrangements » sont extrémement limités en termes d’appartenance, comparés aux 191 Etats
membres de I’ONU qui sont tous assujettis aux obligations de la Résolution 1540.

Longtemps déja avant que les discussions concernant la Résolution 1540 ne voient le jour, des
critiques s’étaient déja fait entendre contre ces «arrangements », les qualifiant de maniere
discriminatoire comme des « oligopoles — nés dans une spheére secréte (qui constituent) un club de
pays blancs’ ». On ne peut nier le fait que la plupart de ces régimes soient composés d’Etats
exportateurs ou fournisseurs partageant des buts et intéréts politiques communs et que le contraire est
vrai pour certain(e)s (constellations d’) Etats au sein du systtme de I’ONU, facteur gé€nant le
développement d’un régime rigoureux de contrdle d’exportation coopératif™.

Comment cet état des choses (percu) va-t-il interférer avec la mise en ceuvre de la Résolution
1540 ? Cela reste incertain mais 1’on peut s’attendre a ce que ces pays qui se considerent discriminés
par les listes contenant des objets pour lesquels une attention particuliere est exigée en raison d’un
certain « arrangement », les empéchant de se procurer certains articles sans difficulté, vont lever de
fortes objections contre toute tentative de conférer a ces listes une force obligatoire ou méme une
valeur indicative lorsqu’il s’agira de vérifier si un Etat a respecté ses obligations au regard de la
Résolution 1540, paragraphe 3. Agir de la sorte reviendrait effectivement a leur donner une force
universellement obligatoire, une valorisation normative a propos de laquelle on ne sait si méme les
membres de ses arrangements I’approuveraient.

Cette analyse met en évidence une des objections générales a I’encontre de ce qu’on appelle la
législation du CS : mé&me si le CS a en effet essayé de définir certains concepts (comme, par exemple,
« matieres connexes » et « vecteurs »), rien n’a été dit sur la maniere d’interpréter la notion de « traités
et arrangements multilatéraux pertinents ». Ces concepts vagues et obscurs pourraient ralentir le
processus de mise en ceuvre de la résolution au niveau national dans les 191 Etats membres, vu que
chaque Etat devra suivre ses propres procédures législatives nationales afin de donner un sens
spécifique a ces concepts. De I'autre coté, similaire a des directives de 1’Union européenne, cette
technique laisse une certaine marge aux pays, ce qui pourrait a son tour résulter en interprétations
divergentes du méme concept a travers le monde™...

Il reste que la démarche actuelle de la résolution démontre la premieére partie de la citation
d’Edward Cummings, mentionnée tout au début de cet article™. Effectivement, « une structure de
traité multilatérale n’est pas nécessaire » afin de combattre la prolifération des ADM. Cependant, la
deuxiéme partie de la citation mentionne que «ce dont on a besoin, c’est une compréhension
commune des produits qui devraient étre contr6lés ». Comme indiqué ci-dessus, ceci constituera le
probleme réel pour la mise en ceuvre du paragraphe 3.

50.  Christer Ahlstrom, « The Status of Multilateral Export Control Regimes: An examination of Legal and
Non-Legal Agreements in International Cooperation », lustus Forlag AB, Uppsala, 1999, p. 20.

51.  B. Chellaney, « An Indian Critique of US Export Controls », 38 Orbis (1994), n° 3, pp. 440-443, cité dans
Christer Ahlstrom, op.cit., 309 (traduction non-officielle).

52.  Christer Ahlstrom, op.cit., pp. 421-422.

53.  Voir Stefan Talmon, « The Security Council as World Legislature », American Journal of International
Law, Vol. 99, n° 1, janvier 2005, pp. 188-192.

54.  Voir note en bas de page 1: « Conclure un traité durerait une éternité, et il n’entrerait probablement
jamais en vigueur. (...). Une structure multilatérale de traité n’est pas nécessaire. Ce dont on a besoin,
c’est une compréhension commune des produits qui devraient étre contrdlés. »
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Une partie de la solution pourrait étre trouvée en mettant en évidence le fait que les listes qui
sont utilisées par ces arrangements ont été élaborées par des experts et représentent généralement un
compromis entre les objectifs contradictoires de permettre les échanges commerciaux de biens a
double usage pour des fins pacifiques, d’un c6té, et d’empécher ces mémes biens d’&tre détournés pour
des applications militaires, de 1’autre. Les listes ont un certain sens dans la perspective d’un Etat
pacifique exemplaire au sein de ’'ONU™, le bonus pater familias du droit international. D’un autre
coté, ils représentent une menace pour la souveraineté nationale et les intéréts commerciaux de ces
Etats qui, tout en refusant sincérement tout programme d’ADM quel qu’il soit, veulent promouvoir des
intéréts commerciaux — que ce soit en tant que producteur ou consommateur — sous I’influence de
groupes de pression nationaux.

Le Comité en charge de 1’observation de la mise en ceuvre de la Résolution 1540 devra faire la
part des choses entre le fait d’utiliser I’expérience et ’expertise de ces arrangements et leurs
documents informels alors qu’au méme moment, celui-ci devra éviter de créer I’impression de vouloir
essayer d’imposer aux Etats leur contenu, spécialement lorsque ceux-ci n’en sont pas membres. Au
méme moment, les paradoxes de la situation apparaissent lorsqu’il s’agit de tenir compte du fait que,
finalement, alors que 1’on vérifiera I’application de la Résolution 1540 par un Etat donné, des
problémes de responsabilité étatique seront mis en avant. Il peut donc étre recommandé de considérer
ces arrangements informels d’une maniere similaire a ce pourquoi ils ont été créés et doivent étre
percus. Utilisons ceux-ci comme la carotte et non comme le baton.

Le droit pénal international comme le point faible de Iefficacité de la résolution ?

Si jamais la Résolution 1540 doit devenir un instrument efficace dans la lutte contre la
contrebande nucléaire et le terrorisme, il est vital de mettre en évidence l’interaction entre ses
dispositions sur les controles des exportations (paragraphe 3) et ses dispositions sur la criminalisation
des acteurs non étatiques (paragraphe 2). Toute I’initiative n’aura un effet pertinent que si ces
incriminations sont effectivement appliquées dans des pays ou I’application du droit a ét€ non-
existante vis-a-vis de cette problématique. Comme indiqué supra, I’on peut regretter que,
contrairement a la CPPMN avec ses nombreux articles sur 1’application du droit, sur la coopération et
I’extradition®®, il semble que la Résolution 1540 a négligé de renforcer son effectivité en matiere de
non-prolifération au moyen de dispositions relevant du droit pénal international et de la coopération
inter-étatique dans le domaine pénal’” *®. Plutdt que d’étre découragés par cette déficience, les Etats
devraient saisir cette opportunité afin d’envisager de convertir le contenu de la Résolution 1540 en une
forme de traité multilatéral contenant des obligations directes sur la coopération et I’extradition.

Dans la partie suivante, 1’analyse se concentrera sur une réflexion, a partir de différentes
perspectives, inspirées par la phrase placée tout a la fin du Préambule et disposant que le CS est
« agissant en vertu du chapitre VII de la Charte des Nations Unies ». Au méme moment, I’on saisira

55. Charte des Nations Unies, article 4, « Peuvent devenir membres des Nations Unies tous autres Etats
pacifiques (...) ».

56.  Voir spécifiquement les articles 7 a 13.

57.  Cf. les recommendations formulées par Barry Kellman et David Gualtieri « Barricading the Nuclear
Window — a Legal Regime to Curtail Nuclear Smuggling », University of Illinois Law Review, 1996,
p. 667.

58.  Ceci inclut des choses telles que 1’assistance juridique mutuelle et des dispositions pour une extradition
efficace ou pour une poursuite efficace de ceux qui violent le droit.
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I’opportunité d’évaluer les actions passées et présentes de I’ONU dans la lutte contre la prolifération
des ADM.

Partie III. On y revient : le chapitre VII, I'instrument magique du Conseil de sécurité dans la
lutte contre I’utilisation des ADM par des terroristes ?

Les Nations Unies et la prolifération des ADM face au terrorisme nucléaire

Les Nations Unies ont une longue histoire d’engagement et de désengagement avec les ADM,
ayant mené 2 des résultats mitigés sur le terrain®. En dépit de certains efforts dans cette direction et
malgré I’établissement de certains comités/groupes de travail, ’ONU n’a pas pris, tant que la Guerre
Froide était une réalité, suffisamment au sérieux les questions de non-prolifération et de
désarmement®, encore que I’on puisse invoquer pour sa défense le fait que 1’Organisation ait été
généralement paralysée par la division bipolaire du monde. Dans I’ensemble, malgré le role essentiel
joué par I’ONU dans la création de réponses institutionnelles aux menaces des ADM, le CS a été
impuissant lorsqu’il a été confronté avec des problemes réels d’ADM, principalement en raison de la
menace agitée par I’un de ses cing membres permanents d’utiliser son veto®'.

Mener une lutte juridique contre le terrorisme nucléaire n’était, lorsqu’on évalue les effets
opérationnels sur le terrain, nonobstant toutes les bonnes intentions d’encourager des négociations de
traité®?, certainement pas la plus grande réalisation des institutions onusiennes de New York et
Geneve. Des voix se sont levées pour demander si la communauté internationale tirait pleinement
avantage de I’'ONU®. Cet échec relatif peut étre démontré par le fait que I’instrument le plus pertinent
dans ce domaine — la Convention sur la protection physique des matieres nucléaires — a été créé sous
les auspices de I’AIEA, a Vienne, laquelle il faut I’admettre, a des liens tres étroits avec I’ONU. Ce
n’est que depuis le mois d’avril 2005, grace a ’adoption par I’ Assemblée générale de la Convention
internationale pour la répression des actes de terrorisme nucléaire, que ’ONU a prouvé qu’elle était en
mesure de dépasser certains des problémes qui le paralysaient auparavant®’, méme s’il reste a voir
combien d’Etats vont la signer en septembre 2005.

Globalement, c’est effectivement a I’AIEA qu’il faut reconnaitre le mérite d’avoir pris la téte,
par exemple par son adoption en 2002 d’un Plan of Activities to Protect Against Nuclear Terrorism®,
créé afin d’améliorer la protection mondiale contre des actes terroristes impliquant des matieres
nucléaires et radioactives en faisant de la protection physique des matieres et installations nucléaires,

59.  Ramesk Thakur and Edward Newman (ed.), op.cit., pp. 144-146 et p. 148.

60.  Serge Sur (ed.), « Disarmament and Arms Limitation Obligations: Problems of Compliance and
Enforcement », UNIDIR, 1994, p. 105.

61.  International Peace Academy, « Weapons of Mass Destruction and the United Nations: Diverse Threats
and Collective Responses », juin 2004, voir www.ipacademy.org.

62.  The Stanley Foundation, « The Role of the United Nations in Eliminating Weapons of Mass Destruction:
Report of the Twenty-Seventh United Nations Conference », 23-25 février 1996, p. 3.

63.  The Stanley Foundation, op.cit.

64.  Voir www.un.org/law/terrorism et, plus spécialement :
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/295/28/PDF/N0529528.pdf?OpenElement.

65.  Pour ce Plan et d’autres initiatives de I’AIEA, voir www-ns.iaea.org/security/, spécialement le rapport du
Directeur général de I’AIEA du 12 aotit 2002, GOV/INF/2002/11-GC(46)/14.
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la premiére ligne de défense contre le terrorisme nucléaire®. L’ AIEA a également adopté, en 2003, un
Report on Measures to Protect against Nuclear Terrorism® .

La période post-Guerre Froide, caractérisée par 1’abandon de I’état d’esprit Armageddon®, a
permis de surmonter la tension qui existait auparavant. Ainsi, la Conférence sur le désarmement a,
avec succes, négocié la Convention sur les armes chimiques (1993) et le Traité d’interdiction complete
des essais nucléaires (1996) (lequel n’est pas encore entré une vigueur). C’était également durant cette
période que le CS a adopté la Résolution 984 (1995®) qui tenait compte des garanties de sécurité
fournies par les Etats détenant ’arme nucléaire, sous la forme de leur engagement 4 une non-
utilisation des armes nucléaires vis-a-vis des Etats n’en disposant pas si ces derniers font partie du
TNP. Toujours en 1995, la Conférence d’examen a décidé d’étendre indéfiniment le TNP.

Le choc du 11 septembre 2001 a été suivi immédiatement” par une réponse du
Secrétaire général des Nations Unies qui a appelé 1’ Assemblée générale a réagir face aux risques posés
par les attaques terroristes utilisant des armes biologiques ou nucléaires’'. Une fois pour toutes, I’ONU
allait devenir un acteur indispensable dans la lutte contre la prolifération des ADM. Evidemment, que
des initiatives juridiques soient effectivement adoptées et mises en ceuvre dépend enticrement de
considérations politiques et, en I’occurrence de la dynamique créée par I’événement. Il suffit de se
rappeler I’exemple ficheux des Etats—Unis, mettant fin d’un coup, en 2001, aux efforts de plusieurs
années visant a finalement doter la Convention sur les armes biologiques d’une structure
institutionnelle chargée de la vérification de son exécution’”.

Malgré quelques retours en arriere regrettables durant cette période, ne pas saisir I’opportunité
soudainement offerte par 1’administration Bush durant le discours mentionné supra aurait été une
erreur impardonnable. Heureusement, les Nations unies ont agi par le biais de la Résolution 1540 du
Conseil de sécurité.

Certainement, I’action des Nations unies mérite d’&tre applaudie : il s’agit de la seule institution
existant actuellement qui soit capable de servir les intéréts désagrégés de ses Etats membres,
poursuivant chacun des buts de désarmement et de non-prolifération différents. Pour dire les choses

66.  Action par I’AIEA pour combattre le terrorisme nucléaire a 1’adresse suivante :
www.iaea.org/NewsCenter/Features/Nuclear_Terrorism/index.shtml.

67. IAEA GC (47)/17, 20 aoiit 2003 « Nuclear Security — Measures to Protect against Nuclear Terrorism »,
voir : www.iaea.org/About/Policy/GC/GC47/Documents/gc47-17.pdf.

68.  Agnes Marcaillou « The Current global disarmament agenda: trends and obstacles », discours prononcé
au nom du Département des NU pour le désarmement, 21 mai 2004, voir :
www.swefor.org/engelska/gothenburg/download/a_marcaillou.pdf.

69.  Résolution 984 du Conseil de sécurité du 11 avril 1995 « concernant des garanties de sécurité contre
I’utilisation des armes nucléaires aux Etats non nucléaires Parties au TNP ».

70. L’AIEA a de méme rapidement réagi en adoptant le 21 septembre 2001, lors de sa Conférence générale,
une résolution sous le titre « Measures to improve the security of nuclear materials and other radioactive
materials, containing measures against illicit trafficking » et a proposé des mesures de protection
physique, bien qu’il faille préciser que- ces documents, assez logiquement, demeurent au stade de
« inviter » et de « appeler » tous les Etats a participer 4 des programmes et des traités existants.

71.  Discours de Koni Annan a 1’ Assemblée Générale, 1°" octobre 2001, AG/1193, voir :
www.un.org/News/fr-press/docs/2001/AG1193.doc.htm.

72. Lisa Tabassi et Scott Spence, « Arms Control 1I: the Case of the OPCW », in Krieken and Mackay (eds.),
The Hague, « Legal Capital of the World », TMC Asser Press 2004.
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franchement, sans oublier la présence d’acteurs non étatiques dans des pays qui suscitent I’inquiétude
tels que le Pakistan et 1'Inde — lesquels demeurent, tout comme Israél, en dehors de I’AIEA et du
systeme des garanties du TNP — utiliser ’ONU est la seule option s’il s’agit d’organiser quelque chose
qui ait des conséquences universelles, méme si le CS est un organe extrémement politisé”, ot le coeur
de I’autorité est détenu par les cinq Etats qui disposent officiellement des armes nucléaires.

Etant donné la technique controversée, utilisée par le CS, d’invoquer le chapitre VII afin de
répondre au probleme de la prolifération des ADM parmi des acteurs non étatiques, le reste de cette
partie présentera et analysera ces controverses et leurs implications possibles a I’avenir.

Le chapitre VII pour une plus grande légitimité ?

Qui a la compétence de décider du fait qu’ une entité étatique a une certaine autorité pouvant étre
exercée vis-a-vis d’autres sujets ? Le droit international tourne autour du désir des Etats de gagner 2 ce
jeu, et autour de la maniére dont les Etats se distribuent les roles dans leur danse globale de puissances
souveraines’ ', opposés par leurs intéréts nationaux mais unis par le besoin de faire face aux problemes
communs, créant ainsi des initiatives communes par lesquelles ils acceptent de renoncer a une partie
de leur souveraineté dans I'intérét du bien commun.

C’est dans ce contexte que le CS entre dans le débat. Le CS est un organe hybride, faisant partie
d’une organisation ayant pour principe de base 1’égalité souveraine” de tous ses membres mais qui
consiste en 15 membres pouvant adopter des décisions, concernant lesquelles tous les Etats membres
de ’ONU sont tenus d’« accepter et d’appliquer » le contenu®. Comme le CS a la responsabilité
principale « du maintien de la paix et de la sécurité internationales’’ » il lui revient de « constate(r)
I’existence d’une menace contre la paix, d’une rupture de la paix ou d’un acte d’agression’ ». Si telle
constatation est faite, la situation est clairement régie par le chapitre VII de la Charte des
Nations Unies. Dans ce cas, le Conseil dispose d’un éventail large de mesures — pouvant aller jusqu’a
I’autorisation de I’utilisation de la force armée afin de rétablir « la paix et la sécurité internationales ».
A condition d’avoir obtenu les neuf voix requises et de ne pas avoir enregistré de veto’ de la part de
’'un des cing membres permanents™, le fait pour le CS de qualifier un probléme ou une situation
spécifique de menace contre la paix et la sécurité internationales active le régime juridique propre du
chapitre VII.

73.  The Stanley Foundation, « The Role of the United Nations in Eliminating Weapons of Mass Destruction:
Report of the Twenty-Seventh United Nations Conference », 23-25 février 1996, pp. 9-10.

74. Alfred P. Rubin, « Ethics and Authority in International Law », Cambridge Studies in International and
Comparative Law, Cambridge University Press, 1997.

75.  Charte des NU, article 2(1): « L’Organisation est fondée sur le principe de 1’égalité souveraine de tous ses
membres. »

76.  Charte des NU, article 25: « Les membres de 1’Organisation des Nations Unies conviennent d’accepter et
d’appliquer les décisions du Conseil de sécurité conformément a la présente Charte. »

77.  Charte des NU, article 24(1).
78. Charte des NU, article 39.

79.  Charte des NU, article 27(3). Néanmoins, il faut souligner qu’une abstention n’est pas considérée comme
étant un veto.

80. La Chine, les Etats-Unis d’ Amérique, la France, le Royaume-Uni et la Russie.
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Tout au long du processus menant a 1’adoption de la résolution, les Etats ont considéré que
I’absence, en droit international, d’une norme ayant valeur contraignante et qui interdirait aux Etats de
permettre a des acteurs non étatiques d’avoir acces a des ADM, ainsi que le vide résultant de cette
absence, comme une raison suffisante pour justifier, de facon urgente, des moyens extrémes. Bien que
I’article 25 de la Charte des Nations Unies confirme, en général, la valeur contraignante des
résolutions du CS et que le fait d’avoir invoqué le chapitre VII n’était peut-Etre pas nécessaire pourvu
que le langage adopté par la résolution ait été contraignant®', le recours au chapitre VII a été percu
comme étant nécessaire. Tel que démontré par 1’analyse faite supra a propos du paragraphe 3 de la
résolution, une partie des obligations pour les Etats en vertu de la résolution consiste 4 adopter une
législation nationale, au niveau des 191 Etats membres de I’ONU. Tout au long des discussions, les
Etats ont clairement indiqué que le motif sous-jacent a I’utilisation du chapitre VII était de faire en
sorte que la résolution soit incontestablement revétue d’une valeur contraignante, d’un coté, et
d’émettre un fort message politique A propos de la gravité de ce probléme pour le CS*.

En utilisant le chapitre VII, les quinze membres du CS avaient le pouvoir de contourner
I’exigence qui est normalement applicable selon laquelle, afin d’avoir du droit international écrit® et
ayant force contraignante, tout Etat doit avoir émis son consentement sur le contenu de la norme.
Désireux de remédier a ces exigences encombrantes du droit international « classique », le CS a
préféré 1’option consistant a imposer des obligations plutét que de se baser sur des négociations
laborieuses aux termes desquelles tous les signataires doivent étre d’accord. Le CS a utilisé
intentionnellement cette démarche, ce qu’illustre la déclaration du Président du Conseil de sécurité
selon laquelle la Résolution 1540 serait « le premier grand pas vers un CS qui légifere pour le reste des
membres des Nations Unies* ». Ceci crée une révolution vis-a-vis de ’idée que seuls les Etats ont la
capacité de 1égiférer et de produire du droit international®. Il faut, de plus, analyser I’impact de cette
idée a la lumiére du fait que le CS a procédé de la sorte en réagissant 2 un phénomene général® — en
I’espece la prolifération des ADM vers les acteurs non étatiques — qui a conduit le CS a adopter une
approche pro-active plutdt que de devoir attendre — une nouvelle fois — de qualifier une situation
spécifique comme étant une menace a la paix et sécurité internationales.

Pour prendre I’exemple le plus net, le Pakistan n’a pas hésité a critiquer cette approche non
démocratique aussi bien avant, pendant, qu’apres I’adoption de la Résolution 1540, argumentant qu’il
ne revenait pas au Conseil de sécurité mais a la Conférence sur le désarmement de fonctionner comme
le seul forum de négociation internationale pour ce genre de probleme®’. Bien que tous les Etats

81. Cf. entre autres, « Commentary on Article 25 », Jost Delbriick dans « The Charter of the United
Nations », Simma (ed.), 1997, spécialement, pp.455-458. Voir aussi Cour Internationale de Justice,
« Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970) ». Avis du 21 juin 1971, paragraphe 113.

82.  Voir par exemple I’intervention de 1’ambassadeur espagnol aux Nations Unies, M. Arias, pendant les
discussions dans le CS du jeudi 22 avril 2004.

83. Nous faisons abstraction ici du droit coutumier international.

84. Conférence de Presse par le Président du Conseil de sécurité, 2 avril 2004,
voir : www.un.org/News/briefings/docs/2004/pleugerpc.doc.htm.

85.  Sur les nombreuses controverses entourant cette technique qui n’a été découverte que récemment par le
CS, voir « The Security Council as World Legislature », American Journal of International Law, Vol. 99,
n° 1, janvier 2005, 175, 181.

86.  Stefan Talamon, op.cit., p.180.

87.  Pakistan Press International Information Services, « Pakistan supports improvement in working methods
of UN disarmament machinery », mercredi 13 octobre 2004.
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membres de ’ONU aient recu la possibilité d’exprimer leur point de vue sur la résolution avant son
adoption, ils n’avaient manifestement pas le pouvoir de voter, pour ne pas parler du fait qu’ils
n’avaient évidemment pas le pouvoir d’émettre un veto. Vu que le CS est souverain dans sa décision
de qualifier une situation spécifique comme étant une menace contre la paix et la sécurité
internationales, la diplomatie et le lobbying sont les seules options dont dispose un Etat qui s’oppose 2
I’utilisation du chapitre VII. Indépendamment de I'utilisation du chapitre VII, I'article 103 de la
Charte®® est toujours d’application, y compris 2 chaque fois que le CS formule ses résolutions d’une
telle maniére qu’il impose des obligations aux Etats membres de I’ONU : a partir de ce moment-13, il
n’y a plus aucune maniére d’y échapper pour aucun Etat membre.

Le chapitre VII : route vers la mise en application de la Résolution 1540 par la force armée ?

Puisque le chapitre VII a été ouvertement mis sur table, méme si cela a été contesté au sein du
CS jusqu’au tout dernier moment, il est crucial d’analyser ce que seront ses conséquences potentielles
dans le cas ot un Etat ne respecterait pas, partiellement ou totalement, les obligations que la résolution
contient. On ne peut qu’étre d’accord avec l’analyse faite par les Chayes: comme «la source
principale du non-respect n’est pas la désobéissance intentionnelle mais le manque de capacité ou de
clarté ou priorité, alors 1’application par la contrainte est aussi bien mal dirigée que couteuse™ ». Dans
ce sens, la Résolution 1540 reconnait explicitement la charge financiere que sa mise en ceuvre
entrainera pour certains pays et essaie d’y remédier en « invitant » d’autres Etats 2 apporter leur aide™.
On peut espérer que 1’acceptation de cette invitation sera largement déterminée par une bonne
compréhension de ses propres intéréts s’inscrivant dans un cadre global de coopération. Les
Etats-Unis, pour prendre juste un exemple, ont immédiatement indiqué leur volonté d’assister d’autres
Etats qui en auraient besoin dans la mise en ceuvre de la résolution’’.

On ne peut donc nier le fait que le CS ait été conscient de la situation des pays en voie de
développement et ait essayé d’y remédier, comme il a indiqué’ sa volonté d’analyser les efforts
déployés par un Etat a la lumiére de ses ressources et de sa bonne foi. Néanmoins, suscite la question
plus délicate : comment le CS va-t-il réagir 2 la situation ot un Etat fait manifestement preuve de
mauvaise foi, par exemple en refusant de soumettre un rapport digne de ce nom ou, pire encore, en
exprimant son opposition aux objectifs poursuivis par la résolution ? Parmi les Membres du CS, il
semblait y avoir une compréhension et un accord plutdt général aux termes duquel, pour reprendre les
mots de I’ambassadeur espagnol, « la résolution ne donne nullement, que ce soit de maniere explicite
ou de maniere implicite, un cheéque en blanc pour utiliser, en cas de non-respect, des mesures
contraignantes, y compris 1’utilisation de la force’ ». En tant que telle, la résolution ne contient pas de
permission automatique pour utiliser la force. Néanmoins, il faut souligner le fait que cet aspect n’ait
pas été explicitement inclus dans le texte de la résolution. De plus, des propositions introduites afin de

88.  «En cas de conflit entre les obligations des membres des Nations Unies en vertu de la présente Charte et
leurs obligations en vertu de tout autre accord international, les premieres prévaudront. »

89. A. Chayes et A.H. Chayes, « The New Sovereignty: Compliance with International Regulatory
Agreements », 1995, p. 22.

90.  Résolution 1540 du CS, paragraphe 7.

91.  US Department of State, Bureau of International Organization Affairs, UN Security Council Resolution
on Non-Proliferation, 28 avril 2004, voir www.state.gov/p/io/rls/fs/2004/31963.htm.

92.  Résolution 1540 du CS, paragraphe 7.
93. Discussions du jeudi 22 avril 2004, a 9h50.
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limiter le champ d’application du chapitre VII 2 un nombre limité de paragraphes de la partie
« opérationelle », n’ont pas été acceptées.

Malgré ces incertitudes, la tendance devrait étre claire : le CS présuppose le respect de la
résolution par tous les Etats et, en méme temps, refuse d’inclure explicitement et a priori une
perspective d’imposer 1’application de la résolution. Le cadre de référence de la résolution est basé sur
la coopération et sur la négociation en cas de difficultés en respectant les obligations de la résolution,
plutdt que sur le recours immédiat a des sanctions’ . En cas de non-respect persistant, le CS” se saisira
de I’affaire et décidera les mesures qu’il juge nécessaires, utilisant I’un des instruments dont il dispose
habituellement et en choisissant parmi ces instruments celui qu’il considére comme étant le plus
approprié afin de réagir a la situation a laquelle il se trouve confronté. Ainsi, toute action visant a
imposer I’application de la résolution exigerait une nouvelle résolution du CS qui serait
spécifiquement adaptée au cas en présence”. Tous ces points de vue semblent étre reflétés dans le
paragraphe 11 ou le CS « déclare compter suivre de pres la mise en ceuvre de la présente résolution et
prendre au niveau approprié les décisions ultérieures qui pourraient s’avérer nécessaires a cette fin »
(souligné par I’auteur).

Le cas du non-respect persistant de la part d’'un Efat membre des Nations Unies doit étre
clairement distingué de 1’hypothése o, malgré tous les efforts de 1’Etat concerné pour respecter la
Résolution 1540, un acteur non étatique arriverait a commettre une attaque utilisant des ADM contre
des objectifs situés dans un autre Etat. On ne saurait dire de quelle marge juridique disposerait 1’Etat
attaqué: tandis que la Résolution 1373 du Conseil de sécurité (2001) — dont il sera question dans le
paragraphe suivant — semblait suggérer, pour la premiere fois par les Nations unies elles-mémes —
qu’un « droit naturel de légitime défense’’ » pourrait également s’appliquer quand bien méme 1’auteur
de I’« agression armée » n’aurait aucun lien avec un Etat. La Cour internationale de justice, dans son
avis récent de 2004 sur la barriere de séparation, a émis I’opinion qu’il n’y a pas de légitime défense
contre un acteur non étatique, 2 moins que ces actions puissent étre attribuées a un Etat’®. Dans ce
sens, I’échec d’un Etat 2 empécher des acteurs non étatiques sur son territoire d’acquérir des ADM,
pourrait mettre dans une impasse I’Etat qui se fait attaquer suite & cet échec. Dans cette impasse, le
droit international public risque de devoir se taire suite aux considérations politiques qui domineront le
débat, vu que seule une autorisation par le CS sur la base du chapitre VII de la charte d’utiliser la force
armée pourrait débloquer la situation. Ici, la question reste posée dans quelle mesure le pragmatisme

94.  Cfr. les distinctions que fait a cet égard Lori Damrosch, « The Permanent Five as Enforcers of Controls
on Weapons of Mass Destruction: Building on the Iraq (Precedent)? », European Journal of
International Law, 2002, Vol., 13, n° 1, p. 308 a 309.

95.  Etnon le Comité spécifique qu’il a établi pour surveiller la mise en ceuvre de cette résolution.

96.  Cf. discours prononcé par I’Ambassadeur Thomson (Royaume-Uni) pendant les discussions du 22 avril
2004.

97. Charte des NU, article 51.

98.  Cour internationale de justice, Conséquences juridiques de 1’édification d’un mur dans le territoire
palestinien occupé, 9 juillet 2004, paragraphes 138-139, disponible a I’adresse suivante : www.icj-cij.org.
Néanmoins, il faut noter que plusieur juges ont critiqué 1’avis sur ce point spécifique. Voir, sur cette
question, Frederik Naert et Jan Wouters, « Shockwaves through international law after 11 September:
finding the right responses to the challenges of international terrorism » in C. Fijnaut, J. Wouters et F.
Naert (eds.), spécialement pp. 430-432 et pp. 446-450. Voir également Frederik Naert, « The impact of
the fight against terrorism on jus ad bellum », 10 Ethical Perspectives 2004, p. 146, 153-155.
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pourra résister a la tentative de la Cour internationale de justice de retirer a la doctrine de la Iégitime
défense son élasticité”.

L’utilisation du chapitre VII pour accomplir ce qui ne pourrait jamais étre autrement accompli:
une pente sans fin?

L’invocation du chapitre VII comme une facon d’obliger rous les Etats membres de ’'ONU 2
adopter une législation interne, n’a été utilisée qu’'une fois avant la Résolution 1540, dans la
Résolution 1373'%, adoptée le 28 septembre 2001 sous le titre « menace 2 la paix et a la sécurité
internationales résultant d’actes terroristes ». Du point de vue de sa substance, la Résolution 1373 a
pour objectif de réagir au probleme présenté par le fait que certains groupes terroristes peuvent
disposer d’un soutien financier considérable pour se procurer ou pour travailler sur la fabrication de
matieres nucléaires prétes a étre utilisées comme arme. Il est certain que des résolutions du Conseil de
sécurité axées sur la thématique du terrorisme existent depuis quelque temps, par exemple la
Résolution 1269 du 12 octobre 1999 sur « la responsabilité du Conseil de Sécurité quant au maintien
de la paix et de la sécurité internationales ». Pour la premiere fois, cependant, avec la Résolution 1373
et son utilisation du chapitre VII, le CS a exigé que tous les Etats pénalisent certaines activités
terroristes et les interdisent d’une maniere générale, et plus spécifiquement concernant leur
financement. Afin de superviser la mise en ceuvre de cette résolution, tout comme c’est maintenant le
cas en ce qui concerne la Résolution 1540, le CS a établi un Comité contre le terrorisme'”", ', Le CS
a utilisé le méme instrument dans les Résolutions 1373 et 1540 : tous les Etats doivent adopter une
législation antiterroriste conformément & une obligation que leur impose le CS, ce dernier ayant trouvé
une maniere d’éviter 1I’écueil du droit international consistant a ce que 1’on doive normalement obtenir
le consentement de tous les Etats avant qu’un instrument écrit donné ne regoive une application
universelle. Se sentant apparemment a I’aise avec cette technique, le CS 1’a donc a nouveau utilisée
dans la Résolution 1540. Vu la nature extréme de cette mesure, certaines limites devront étre prises en
considération si le CS veut éviter de perdre sa crédibilité. En effet, si le CS utilise trop souvent cette
méme technique, cela pourrait créer chaque fois plus de résistance au CS qui risquerait ainsi, plutdt
que de situer au centre de la lutte contre le terrorisme, de dériver graduellement vers la périphérie de
tous les acteurs pertinents.

99.  Michael Lacey, « Self-defense or self-denial: the proliferation of weapons of mass destruction », Indiana
International & Comparative Law Review, Volume 10:2, p. 294.

100. Par souci d’exhaustivité, on indiquera que le CS, en deux autres occasions, a également eu recours a la
«législation du Conseil de sécurité » sans toutefois contraindre tous les Etats membres de 'ONU 2
adopter une législation interne, notamment en prenant les Résolutions 1422 et 1487 sur la Cour pénale
internationale. Voir, sur ce point, Stefan Talmon, op.cit., p. 177 a 178.

101. Le site Internet de ce Comité est disponible a :www.un.org/french/docs/sc/committees/1373/.

102. Pour une analyse approfondie de cette résolution, voir E. Rosand, « Security Council Resolution 1373, the
Counter-Terrorism Committee, and the fight against terrorism », American Journal of International Law,
vol. 97, peme issue, 2003, p. 333. Voir également N. Angelet, Vers un Renforcement de la Prévention et la
repression du terrorisme par des moyens financiers et économiques ?, dans Le droit international face au
terrorisme: apres le 11 septembre 2001, Karine Bannelier (ed.), Paris, Pedone, 2003.
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Partie IV. Avantages et inconvénients de la Résolution 1540: la mise en ceuvre constituera le
véritable test

Apres avoir ajouté, a la liste de tous les efforts de lutte contre la prolifération, la Résolution
1540, qu’en est-il? Tandis que le CS a traditionnellement été caractérisé par son indécision face aux
problemes spécifiques des ADM, cette fois il a agi résolument face aux lacunes du droit international
en prenant les moyens d’empécher les terroristes de se procurer — ou d’essayer de se procurer — des
ADM, un objectif pour lequel les régimes traditionnels de non-prolifération et de désarmement
n’étaient absolument pas adaptés.

En méme temps, deux facteurs importants qui contribuaient auparavant a I’indécision du CS
n’ont pas été éliminés par la résolution: premierement, malgré 1’établissement d’un Comité, la
Résolution 1540 ne va pas jusqu’a offrir 2 ’ONU son propre régime d’inspection. A long terme,
I’établissement d’un pareil régime devrait devenir I’un des soucis majeurs de la communauté
internationale'”. Deuxiémement, il subsiste une lacune liée aux criteres spécifiques permettant
d’évaluer des menaces de prolifération, ce qui entraine une grande difficulté lorsqu’on essaie de
prédire quelles répliques seront considérées comme étant appropriées a la lumiere d’une menace
précise. En méme temps, la résolution offre peu de directives sur la maniere dont, et avec quels
criteres, la communauté internationale — telle que représentée dans le CS — devrait s’occuper de la
prolifération s’agissant de ces Etats bien connus qui ont décidé de rester en dehors des régimes de
traité classiques'”. Bien qu’il soit clair que la réplique sera différente en fonction de la mesure dans
laquelle ceux qui sont influencés par la violation la considerent comme étant sérieuse, il subsistera
toujours une marge d’action considérable, de 1’action diplomatique jusqu’a la force armée'®. En ce
moment, la seule analyse certaine est que toute réplique dépendra des faits spécifiques de I’affaire et
de la relation qu’a un des cinq pouvoirs détenant le droit de veto au sein du CS, avec ces faits. Dans
I’hypothese ol I'usage de la force serait envisagé, il faut espérer qu’a ce stade, une suite spécifique
aura été donnée aux « regles et directives » et a la « question de la 1égitimité » de 1’usage de la force,
tel que recommandé dans la troisieéme partie (« Sécurité collective et usage de la force ») du rapport du

Groupe de I’ONU de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement'®.

Malgré ces incertitudes, on ne peut qu’acclamer le fait qu’apres avoir adopté un comportement
réactif pendant des années, le CS a exprimé un désir tres clair de devenir pro-actif. Le remede a une
des lacunes du droit international apparait ainsi — du moins sur le papier —. En pratique, il est
évidemment trop tot pour évaluer jusqu’ou ira la réalisation concrete des articles de la résolution.

Mais nul ne peut se leurrer: la menace a laquelle la Résolution 1540 essaie de faire face est
inévitablement liée a la possession des ADM par les Efars'”’. En termes stratégiques, le CS a choisi

103. Trevor Findlay, « A Standing United Nations WMD Verification Mechanism? », 6 juillet 2004, disponible
a I’adresse suivante : www.vertic.org.

104. International Peace Academy, Weapons of Mass Destruction and the United Nations: Diverse Threats
and Collective Responses, juin 2004, disponible a ’adresse suivante: www.ipacademy.org.

105. Jozef Goldblat et Pericles Gasparini Alves, « Responses to violations of arms control agreements », in
Serge Sur (ed.), Disarmament and Arms Limitation Obligations: Problems of Compliance and
Enforcement, UNIDIR, 1994, p. 281.

106. Disponible a I’adresse suivante :
http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/602/32/PDF/N0460232.pdf?OpenElement.
Voir plus précisément les paragraphes 183-209.

107. International Peace Academy, Weapons of Mass Destruction and the United Nations: Diverse Threats
and Collective Responses, juin 2004, disponible a I’adresse suivante: www.ipacademy.org, 17.
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I’approche, correcte, d’agir sur la base du chapitre VII de la Charte de I’ONU, méme s’il existe, pour
des juristes orthodoxes du droit international, matiere a argumenter sur la question de la 1égalité et
I’opportunité de cette maniere d’agir. Aucun Etat ne peut prétendre étre en dehors de tout le régime de
la Charte, a moins qu’il ne soit désireux d’affronter la réaction — incertaine — du CS ! Les soucis de ces
Etats devraient étre entendus, car c’est une chose d’utiliser les instruments de la force mais une toute
autre chose de maintenir sa crédibilité et de réussir a inspirer ’action. En effet, du point de vue
logistique, le CS ne peut pas réellement vérifier (I’efficacité de) la mise en ceuvre de la résolution au
niveau des 191 Etats membres : soumettre formellement un Rapport est une chose mais vérifier si des
suites substantielles y sont données en est une autre. Par conséquence, malgré la possibilité informelle
qu’ont eu les Etats qui ne font pas partie du CS d’exprimer leur point de vue, cette résolution reste
toujours en-deca d’un processus sincérement inclusif, ce qui n’exclut donc pas que certains Etats
puissent y résister'”. Ceci est le vieux débat sur — et la tension entre — 1’efficacité et la légitimité
auquel s’ajoute ici le fait de contraindre 191 parlements nationaux a légiférer pour accroitre I’efficacité
du CS.

« Pour rendre le monde plus beau, commencez par faire le ménage dans votre propre maison »
est la stratégie choisie par la Résolution 1540 : chaque Etat souverain a 1’obligation de mettre en
ceuvre la résolution dans tous les territoires se trouvant sous sa juridiction. Nettoyez votre propre
maison et faites en sorte que les autres soient en mesure de faire de méme, est la deuxieme stratégie de
la résolution, par le fait qu’elle établit des mécanismes d’assistance et de coopération au profit de ces
Etats qui veulent mettre en ceuvre la résolution mais qui n’y arrivent pas. En méme temps, I’utilisation
du chapitre VII et 1’établissement d’un Comité indiquent que le but est que les obligations ne se
limitent pas a une simple inscription sur le papier.

Le role des autres acteurs pertinents

De maniere évidente, en ayant adopté cette résolution dans le méme domaine que celui de la
Résolution 1373, le CS s’est positionné comme 1’acteur le plus important dans la lutte contre le
terrorisme, tout en ayant explicitement reconnu le role approprié des traités existants dans les
domaines du contrdle des armements et du désarmement, ainsi que celui des institutions actives dans
ce domaine. En effet, dans le cinquieme paragraphe de la Résolution 1540, le CS :

« Décide qu’aucune des obligations énoncées dans la présente résolution ne doit étre interprétée
d’une maniére qui la mette en contradiction avec les droits et obligations des Etats Parties au
Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires, a la Convention sur I’interdiction de la mise
au point, de la fabrication, du stockage et de I’emploi des armes chimiques et sur leur
destruction et a la Convention sur I’interdiction de la mise au point, de la fabrication et du
stockage des armes biologiques ou a toxines et sur leur destruction, ou d’une maniere qui
modifie ces droits et obligations. »

Ainsi, la résolution indique clairement qu’elle n’a pas I’intention et qu’il ne peut pas non plus y
avoir comme conséquence que les obligations des Etats en vertu des régimes de traités multilatéraux
ou régionaux existants soient altérées ou affectées. La résolution ne modifie pas non plus les
responsabilités statutaires de I’OIAC et de I’ AIEA, deux organisations néanmoins appelées a assister

108. Stefan Talmon, op.cit., 192.
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et coopérer avec le Comité établi par la Résolution 1540, en le faisant bénéficier de leur expertise, ce

qui sera extrémement utile pour le partage d’informations, évitant ainsi une duplication des efforts'®.

Il convient en revanche d’éviter que le Comité 1540 soit transformé en une espece de super
organisation ignorant les spécificités techniques et les secteurs civils respectifs des trois types d’ADM
sur lesquels il porte la responsabilité vis-a-vis des acteurs non étatiques''’. En effet, la prolifération des
organisations s’occupant de la non-prolifération n’est pas nécessairement une mauvaise chose, et le
fait de les concentrer toutes dans un seul et méme organisme ne va pas nécessairement augmenter la

force ou la fiabilité du systeme'''.

Il semble qu’apres quelques mois d’incertitude quant a la relation entre les organes respectifs,
un équilibre a été trouvé. Par exemple, apres une demande adressée par le Comité 1540 a I’OIAC et
I’AIEA de commencer une coopération inter-organisationelle''?, le Directeur général de 1’OIAC a
exprimé la volonté du Secrétariat technique de 1’Organisation de fournir une assistance technique'".
Dans ce sens, le rapport du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le
changement recommande explicitement que le Comité 1540 « devrait établir une liaison permanente

avec I’AIEA, I'OIAC et le Groupe des pays fournisseurs d’articles nucléaires''* ».

La résolution, de maniere prudente, évite donc d’empiéter sur les terrains de compétence des
organes compétents'”. Tout en agissant, de maniére décisive, comme étant 1’organe majeur dans ce
domaine, le CS a ainsi évité, en méme temps, de monopoliser le sujet, ce qui est en outre illustré par
les discussions qui ont été menées pendant la 59°™ session réguliere de 1’ Assemblée générale (2004)
sur le sujet des « mesures pour empécher que les terroristes obtiennent des ADM » dans le cadre des
débats sur le « désarmement général et complet''® »: le CS prend les initiatives mais comprend
I’importance de déléguer aux autres acteurs des responsabilités dans lesquelles ils se sont spécialisés.

109. Lisa Tabassi, « A Note on UN Security Council Resolution 1540 (2004) », The Chemical and Biological
Weapons Conventions Bulletin, Issue n° 4, juin 2004, pp 12-13.

110. Harald Muller, « Specific Approaches: Nuclear, Chemical and Biological Proliferation », in Serge Sur
(ed.), Disarmament and Arms Limitation Obligations: Problems of Compliance and Enforcement,
UNIDIR, 1994, p. 269.

111. Paul C. Szasz, « The Proliferation of Arms Control Organizations », in Niels M. Blokker & Henry G.
Schermers (ed.), « Proliferation of International Organizations », Kluwer Law International, 2001,
p- 135 a 143.

112.  ONU, Conférence de presse par le Président du Comité du Conseil de sécurité destiné a empécher que des
terroristes obtiennent des armes de destruction massive, 27 septembre 2004, a 1’adresse suivante :
www.un.org/News/briefings/docs/2004/Motoc040927.doc.htm.

113.  Voir OPCW Director General, Ambassador Rogelio Pfirter, visits the United Nations and meets UN
Secretary General, communiqué de presse, 11 octobre 2004, a I’adresse suivante : Www.opcw.org

114. Rapport de I’ONU du Groupe de personnalités de haut niveau sur les menaces, les défis et le changement
(décembre 2004), p. 43, paragraphe 136, disponible a 1’adresse suivante :
www.un.org/secureworld.

115. Selon les mots utilisés par 1’Ambassadeur Thomson (Royaume-Uni) lors des discussions du 22 avril a
9h30.

116. Points de discussion inclus dans I’ordre du jour provisoire de la 59°™ session réguliere de I’Assemblée
générale qui s’est réunie le 14 septembre 2004, publié par le Departement des NU pour I’information
publique, 44359 — DP1/2358 — aofit 2004 — 3m, agenda — point 66 (r).
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La Résolution 1540 : de l'unilatéralisme déguisé comme un multilatéralisme ?

Les exercices d’équilibre réalisés sur la barre de 1’ordre juridique international, basé sur la
souveraineté étatique et structuré selon la méthode positiviste dualiste, sont subtils vis-a-vis des Etats
qui ont systématiquement refusé d’adhérer a I’un des régimes de traité existants: la résolution ne force
pas ces Etats 4 adopter ces traités mais prévoit, en méme temps, une obligation de respect pour des
parties de la résolution qui reflétent du droit préexistant. De cette facon, la résolution pourrait bel et
bien constituer un document encourageant a adhérer a un régime particulier. Plutot que de s’attacher a
juger des activités du passé, la résolution fixe des normes orientées vers I’avenir et indique comment
les Etats devraient agir dans le futur'”. Ainsi, le CS a confirmé que le réle-clé qu’il joue dans le
domaine de la non-prolifération fait partie de la lutte globale contre le terrorisme''®. Le CS a conclu
avec autorité la discussion portant sur la question de savoir si certaines normes de droit international
nucléaire ont le caractére de droit coutumier international: elles lient tous les Etats membres de
I’ONU, sur la base du chapitre VII de la Charte des Nations Unies, indépendamment de leur caractere
coutumier éventuel'"”.

Aussi louable que surprenant est le fait que les Etats-Unis aient explicitement opté en faveur du
systeme multilatéral et coopératif des Nations Unies. En effet, tout de suite apres le 11 septembre
2001, beaucoup de personnages publics américains envisageaient ouvertement de réduire I’approche
universelle en se concentrant sur des mesures bilatérales qui seraient fondées sur une politique
discriminatoire de non-prolifération. De cette manicre, ils favoriseraient un retour en arriere du
multilatéralisme remplacé par des initiatives américaines de nature unilatérale et bilatérale et menées
de maniére confrontationelle'®. Cette approche était inspirée par 1’impression que les Etats-Unis
avaient apparemment que le systeme multilatéral existant pouvait difficilement servir leurs intéréts
cruciaux dans un régime global et efficace de non-prolifération nucléaire destiné a les protéger contre
le terrorisme nucléaire'*'. Une telle vision nous rappelle la théorie initiale'** formulée par Anne-Marie
Slaughter dans « International law in a world of liberal States'” » : 1a discrimination serait la clé du
régime, justifiant ainsi un réseau diffus d’obligations internationales 1égales, contenant des standards
différents en fonction de la nature du régime interne des Etats contractants.

117. US Department of State, Bureau of International Organization Affairs, 28 avril 2004, UN Security
Council Resolution on Non-Proliferation, a I’adresse suivante www.state.gov/p/io/rls/fs/2004/31963.htm.

118. Cf. ’emphase particuliere placée sur cette dimension dans la Déclaration du Ministere russe des Affaires
Etrangeres, In relation to adoption of UN Security Council Resolution on Nonproliferation, 30 avril 2004,
a www.iss.niiit.ru/sobdog-e/sd-172.htm.

119. Lisa Tabassi, « A Note on UN Security Council Resolution 1540 (2004) », The Chemical and Biological
Weapons Conventions Bulletin, Issue n° 64, juin 2004, pp. 12-13.

120. Antonio F. Perez, « The Adequacy of International Law for Arms Control », Post-September 11, dans
American Society of International Law Proceedings, « Arms Control and Nonproliferation », 2002,
p. 274.

121. Patricia Hewitson, « Nonproliferation and reduction of nuclear weapons: risks of weakening the
multilateral nuclear nonproliferation norm », Berkeley Journal of International Law, 2003, 405
(« Between Empire and Community: the United States and Multilateralism 2001-2003: a mid-term
assessment ; arms control »).

122. 1l faut souligner que, depuis lors, Anne-Marie Slaughter a significativement fait évoluer sa théorie.

123. Anne-Marie Slaughter, « International Law in a World of Liberal States », European Journal of
International Law, Volume 6, 1995, p. 503.

60



Malgré le fait que toutes ces théories circulaient aussi bien avant qu’apres le 11 septembre 2001,
les Etats-Unis ont essayé, tout au long du processus menant 2 I’adoption de la résolution, d’obtenir un
consensus qui serait aussi large que possible. Vu le contexte multipolaire actuel, le plus important est
que toutes les obligations de la Résolution 1540 sont applicables de la méme maniere et donc de
maniére non discriminatoire 2 tous les Etats membres de 1’ONU, contrairement au systéme du TNP
qui est ouvertement discriminatoire en distinguant les droits et obligations des Etats possédant 1’arme
nucléaire de ceux des Etats qui ne la p