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LES AMBIGUITES DES OBLIGATIONS INTERNATIONALES
DES ETATS EN MATIERE D’EXPORTATION DE BIENS A
DOUBLE USAGE A DESTINATION DE LA FEDERATION DE
RUSSIE ET DE L’UKRAINE

. . ¥
Pierre Jourdain

Chasse gardée de discrets praticiens parés d’accords de non-divulgation, les régimes internationaux
d’exportation de biens a double usage constituent un enjeu central des conflits armés contemporains ; le
conflit russo-ukrainien n’y fait pas exception. Cette contribution a pour objectif de mettre en évidence
certaines des nombreuses ambiguités du droit international en matiére d’exportation de tels biens dans le
cadre dudit conflit en s’attardant sur le droit de 1’Union européenne, divers régimes multilatéraux
d’exportation et le « droit de la neutralité ». Cette étude dispose toutefois d’un second intérét, plus général,
visant a mettre en lumiére 1’existence méme de ces régimes dont I’examen est globalement absent des
contributions doctrinales a fortiori francophones.

Exclusive to discreet professionals adorned with confidentiality agreements, international regimes for the
export of dual-use goods are a central issue in contemporary armed conflicts; the Russian-Ukrainian conflict
is no exception. This contribution aims to highlight some of the many ambiguities in international law
regarding the export of such goods in the context of said conflict, focusing on European Union Law, various
multilateral export regimes and the “right of neutrality”. However, this study has a second, more general
interest, which aims to shed light on the very existence of these regimes, the examination of which is generally
absent in doctrinal contributions, especially in French-speaking ones.

Los regimenes internacionales para la exportacion de bienes de doble uso, exclusivos de profesionales
discretos adornados con acuerdos de confidencialidad, constituyen una cuestion central en los conflictos
armados contemporaneos; el conflicto ruso-ucraniano no es una excepcion. Esta contribucion tiene como
objetivo resaltar algunas de las tantas ambigiiedades en el derecho internacional respecto de la exportacion
de dichos bienes en el contexto del conflicto, centrandose en el derecho de la Unién Europea, varios
regimenes de exportacion multilaterales y el “derecho de neutralidad”. Sin embargo, este estudio tiene un
segundo interés mas general, que pretende arrojar luz sobre la existencia misma de estos regimenes, cuyo
examen esta generalmente ausente en las contribuciones doctrinales, especialmente en las de habla francesa.

* Doctorant contractuel a I’Université Paris Panthéon-Assas.
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Les biens a double usage se définissent par leur faculté a servir deux types
d’utilisations, I’'une civile et ’autre militaire'. 11 peut s’agir de matériaux, de picces
électroniques, de logiciels, de produits chimiques, de véhicules ou encore de systémes de
propulsion qui, du fait de leurs caractéristiques, peuvent aussi bien servir dans un cadre
militaire que dans un cadre civil. Il ne s’agit pas pour autant de tous les biens qui
pourraient servir une utilisation militaire ; avec un peu d’imagination, n’importe quel bien
pourrait étre utilisé plus ou moins efficacement de la sorte. C’est pourquoi les Ftats
établissent des listes détaillées de certains biens a double usage et ne se satisfont pas de
critétres généraux de détermination. Les conséquences de cette qualification se
manifestent par la soumission du bien a des régimes juridiques d’exportation dérogeant
aux logiques libérales nationales, régionales et multilatérales applicables aux biens
communs.

Ces biens sont particuliérement susceptibles d’étre détournés a fortiori en
contexte de conflit armé, peut-étre plus encore que I’armement étant donné que certains
biens a double usage ont une utilité humanitaire ou permettent de maintenir la sécurité
d’installations dangereuses comme les centrales nucléaires —un des enjeux du conflit
russo-ukrainien. Ainsi, la ot les embargos sur les armes constituent une méthode souvent
considérée par les Etats tiers en réponse a la survenance d’un conflit armé, un embargo
pur et simple de tout bien a double usage est beaucoup moins envisageable. Vis-a-vis du
conflit russo-ukrainien, empécher toute importation de biens a double usage sur les
territoires des deux Etats pourrait mettre en péril la sécurité des installations nucléaires
ukrainiennes, le bon déroulement des missions spatiales internationales en cours ou
encore empécher I’acheminement de 1’aide humanitaire apportée aux différentes
populations touchées par le conflit. C’est pourquoi de telles exportations ne sont pas
purement et simplement interdites vers les territoires de 1’Ukraine et de la Fédération de
Russie, mais plutot restreintes plus qu’a 1’ordinaire et de maniére sélective.

L’exportation et le transit des biens a double usage sont globalement peu
réglementés a 1’échelle internationale et dépendent presque exclusivement des
différentes législations internes des Etats. Malgré cette carence relative, il y a une
certaine cohérence entre les réglementations étatiques. Les régles nationales suivent
systématiquement une logique de couple destination finale/utilisation finale. Lorsqu’un
Etat autorise I’exportation d’un bien a double usage, il confére cette autorisation pour
un utilisateur et un usage prédéterminés par un certificat d’utilisateur final. Ce mode de
fonctionnement fait des biens a double usage des biens juridiquement non fongibles,
c’est-a-dire que deux biens d’apparence similaire ne sont pas interchangeables. Pour
modifier 1’utilisation ou le destinataire de tels biens, il est nécessaire d’obtenir
I’autorisation des Etats auprés desquels des certificats d’utilisateur final ont été émis.

' En ce sens, voir Export Administration Regulation, 15 CFR ch VII, sous-chapitre C § 730.3 (2021) :
« [a] “dual-use” item is one that has civil applications as well as terrorism and military or weapons of
mass destruction (WMD)-related applications » ; voir aussi CE, Reéglement (UE) 2021/821 instituant un
régime de [’Union de contréle des exportations, du courtage, de l'assistance technique, du transit et des
transferts en ce qui concerne les biens a double usage (refonte), [2021] JO, L 206/1, art 2 [Réglement
2021/821] : «[a]ux fins du présent réglement on entend par “biens a double usage”, les produits, y
compris les logiciels et les technologies, susceptibles d’avoir une utilisation tant civile que militaire ».
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Si le systéme des certificats d’utilisateur final permet aux Etats de contrdler a
priori les exportations de biens & double usage, il est toutefois difficile d’ignorer la
possibilité que de tels biens soient détournés, que ce soit en Fédération de Russie, en
Ukraine ou durant leur transit. L’exportation de ces biens rejoint donc certaines
problématiques relatives au détournement d’aide humanitaire ou a toute autre pratique
impliquant 1’usage militaire de biens dont le transit ou I’exportation ont été autorisés
pour un usage strictement civil. Face a ce probléme de détournement de biens qu’il est
impossible d’ignorer sur le territoire d’Etats en conflit armé, il est légitime de
s’interroger sur les obligations internationales qui pésent — ou ne pésent pas — sur les
Etats octroyant des autorisations d’exportations et de relever les ambiguités y
afférentes.

Cet article invite a considérer aussi bien des régles générales et multilatérales,
que des normes relevant du droit de 1’Union européenne. En effet, I’examen du droit de
I’Union européenne se justifie tant pour des raisons géographiques (le transit de biens
a destination de la Fédération de Russie et de I’Ukraine est enclin a transiter par le
territoire de ses Etats membres) qu’en raison des mesures notables que 1’Union
européenne a adoptées a 1’égard de la Fédération de Russie. Etant donné que cet article
porte sur la responsabilité internationale des Etats, il n’est pas question de s’attarder sur
les régles et responsabilités nationales de ceux-ci puisqu’elles constituent chacune un
objet d’¢tude a part entiére nécessitant de mobiliser des connaissances spécifiques
quant aux différents ordres juridiques nationaux, mais aussi d’y consacrer d’amples
développements. Il ne s’agit pas non plus d’aborder des considérations de
responsabilité pénale internationale des individus, notamment la maniére dont
I’exportation de certains biens pourrait participer a la commission de crimes
internationaux. Enfin, cet article ne porte pas sur les exportations d’armements,
lesquelles constituent un sujet d’étude autonome nonobstant certains points communs?.

11 est essentiel de noter que la pratique des Etats en matiére d’autorisation et
de refus d’exportation de biens a double usage est principalement contenue dans des
correspondances privées entre entreprises et ministéres. En d’autres termes, elle est
presque exclusivement soumise a des acces restreints et il est peu probable que les
données publiques suffisent a la caractériser sans biais évident. Cette étude admet le
caractére occulte de la pratique des Etats en la matiére et se penche donc sur la mise en
évidence des ambiguités des textes et principes qui la régissent.

Le conflit russo-ukrainien est avant tout un conflit survenu aux frontiéres de
I’Union européenne dont le régime juridique d’exportation de biens a double usage est
particuliecrement développé (I). Néanmoins, ce conflit a inévitablement des
conséquences a 1’échelle mondiale faisant intervenir des régimes multilatéraux aux
caractéristiques juridiques beaucoup moins lisibles (II) et interrogeant sur la pertinence
du « droit de la neutralité » en mati¢re d’exportation de biens a double usage (III).

2 Voir notamment Jean-Baptiste Merlin, « Les contentieux nationaux relatifs a la vente interétatique

d’armes » (2019) 65 AFDI 71.
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L. Le régime particuliérement développé de I’Union européenne

Le droit de I’Union européenne constitue le régime international le plus
développé en matiére d’exportation de biens a double usage. Les Etats de 1’Union
européenne — ainsi que 1’Union elle-méme — sont particuli¢rement impliqués dans le
conflit russo-ukrainien et affectés par celui-ci, si bien que se superposent un régime
général (A) et un régime de «sanctions» spécifique a 1’encontre de la Fédération
de Russie (B).

A. Le régime général

Le droit de I’Union européenne en mati¢re d’exportation de biens a double
usage est principalement issu du Réglement 2021/821° du 20 mai 2021 (Réglement),
successeur du Réglement 428/2009* du 5 mai 2009. Ce Réglement 2021/821 contient
les obligations générales qui incombent aux Etats membres en matiére d’exportation de
biens a double usage ainsi que les listes des biens considérés comme tels. Si
I’exportation de certains biens doit systématiquement étre soumise a une autorisation
(biens de I’annexe I)°, d’autres n’y sont soumis que lorsqu’ils sont destinés a une
utilisation militaire® ou si I’Etat membre décide de les y soumettre’. L’exportation est
également soumise & une autorisation si un des Etats membres les a inclus dans sa liste
nationale®. Ce régime général s’applique autant aux exportations ayant pour destination
la Fédération de Russie qu’a celles ayant pour destination 1’Ukraine. Cela ne signifie
pas qu’il est appliqué de maniére indifférenciée, notamment du fait de 1’existence d’un
réglement de « sanctions » a I’égard de la Fédération de Russie. Toutefois, il s’agit bien
d’une base commune régissant les rapports des Etats membres avec ces deux Etats.

Les listes contenues dans le Réglement 2021/821 ont la particularité de suivre
systématiquement celles qui sont modifiées annuellement pendant la conférence des Etats
parties & I’Arrangement de Wassenaar auquel les principaux Etats exportateurs
d’armement et de technologie de pointe participent (avec les exceptions importantes que
constituent la Chine et Israél). Ainsi, I’Union européenne réglemente 1’exportation des
biens a double usage en prenant pleine considération des listes établies, entre autres, par
ses Etats membres selon leurs engagements internationaux pertinents comme si elle
devait en assurer Iexécution’. Toutefois, I’'Union européenne n’est pas tenue de
retranscrire les listes établies et modifiées dans le cadre de I’engagement de Wassenaar si
ce n’est de son propre chef. Il s’agit donc d’une cohérence de jure fragile, puisque I’'Union
n’est pas contrainte de reproduire ces listes, mais de facto bien ancrée dans la pratique.

3 Reéglement 2021/821, supra note 1.

CE, Réglement (CE) n°428/2009 instituant un régime communautaire de contréle des exportations, des
transferts, du courtage et du transit de biens a double usage (refonte), [2009] JO, L 134/1 [Reglement
428/2009].

Réglement 2021/821, supra note 1, art 2.

1bid, art 3.

Ibid, arts 7 et 9.

Ibid, art 10.

1bid, préambule au para 23.

© w9 o w
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Qu’en est-il des obligations spécialement applicables a la situation
ukrainienne ? L’article 7 du Réglement autorise les Etats a interrompre le transit de
biens a double usage sur leur territoire si ces biens sont ou peuvent étre destinés a une
utilisation militaire. L’article 9 autorise également les Etats & interdire le transit de biens
a double usage sur le fondement de la prévention des risques terroristes et la de
sauvegarde des droits de la personne. Deux observations s’imposent lors de 1’analyse
de ces deux articles. D une part, le Réglement 2021/821 mentionne des cas de figure
véritablement rencontrés durant les conflits armés, y compris le conflit russo-ukrainien.
Il couvre le détournement de biens qui « pourraient» étre destinés a une utilisation
militaire, le terrorisme (qui est aussi une méthode de combat'’) ainsi que la protection
des droits de la personne dont I’Ukraine comme la Fédération de Russie — ainsi que les
Etats qui s’alignent sur I’un comme sur 1’autre — se revendiquent''. D’autre part, ces
articles 7 et 9 restent dans un cadre favorable aux régles du libre-échange!? et sont
libellés en simples autorisations d’interruption de transit. Ainsi, ils ne sont pas
constitutifs d’obligations pour les Etats membres, mais plutot d’exceptions invocables
pour faire échapper certains flux de marchandises aux régles de principe. Il est donc
impossible d’observer quelconque obligation issue de ces articles.

L’article 15 du Réglement 2021/821 est plus intéressant. Il dispose que « [p]our
décider de ’octroi d’une autorisation, ou encore pour interdire un transit, au titre du
présent réglement, les Etats membres prennent en considération tous les éléments
pertinents » ; s’ensuit une liste non exhaustive d’éléments considérés comme pertinents
qui seront analysés dans un second temps. Ici, la formulation adoptée est
substantiellement différente de celle des articles 7 et 9 étant donné que le verbe
« pouvoir » n’est pas utilisé et qu’il n’est fait aucune référence a une simple autorisation.
Si le verbe « devoir » n’est pas employ¢ dans la version frangaise, il semble sous-entendu
par la formulation «les Etats membres prennent...». La version espagnole du texte
emploie le futur simple (« fendrdn en cuenta »'?) qui laisse entendre qu’il s’agit d’une
obligation. Le texte anglais est néanmoins la version la plus explicite en raison de I’'usage
du verbe « shall »'* particuliérement univoque. I s’agirait donc d’une véritable obligation
de prise en compte d’éléments « pertinents » qui pése sur les Etats membres pour décider
de I’octroi d’une autorisation d’exportation, ¢’est-a-dire « d’exercer un certain degré de
vigilance »'* sur la maniére dont ils apprécient I’octroi d’autorisations. Ce type de clause
est appelé catch-all clause par les praticiens et permet de compenser les éventuelles

Convention de Genéve relative a la protection des personnes civiles en temps de guerre, 12 aout 1949,
75 RTNU 287 art 33 (entrée en vigueur : 21 octobre 1950).

Les allégations russes et ukrainiennes sont toutes deux mises en évidence, entre autres, dans la demande
de mesures conservatoires de 1’Ukraine dans I’affaire relative aux allégations russes devant la Cour
internationale de justice, Allégation de génocide au titre de la convention pour la prévention et la
répression du crime de génocide (Ukraine c Fédération de Russie), Ordonnance du 16 mars 2022, [2022]
CIJ Rec 211 aux para 2, 68-70 [Ukraine c Fédération de Russie : Allégation de génocide).

Reéglement 2021/821, supra note 1, préambule au para 39.

1bid, art 15 : « [a]l decidir la posible concesion de una autorizacion o la prohibicion de un transito con
arreglo al presente Reglamento, los Estados miembros tendran en cuenta todas las consideraciones
pertinentes ».

1bid : « [i]n deciding whether or not to grant an authorisation or to prohibit a transit under this
Regulation, the Member States shall take into account all relevant considerations ».

Usines de pate a papier sur le fleuve Uruguay (Argentine ¢ Uruguay), [2010] C1J Rec 14 au para 197.
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lacunes de la réglementation, notamment en cas d’évolution rapide de la situation russo-
ukrainienne. Il ne s’agit pas d’une obligation d’interdire toute exportation qui comporte
telle ou telle caractéristique, mais d’une véritable obligation de diligence requise dans
’octroi d’autorisations d’exportation ou de transit.

Les ¢éléments pertinents que mentionne non limitativement 1’article 15 sont
particuliérement intéressants vis-a-vis du contexte russo-ukrainien. Il y a les obligations
et engagements internationaux de I’Union européenne et de ses Etats membres, les
obligations découlant de sanctions par décision ou position commune du Conseil, de
décisions de 1I’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe, les résolutions
contraignantes du Conseil de sécurité des Nations Unies, les considérations de politique
étrangere et de sécurité nationale ainsi que des considérations relatives a [’utilisation
finale prévue et au risque de détournement. La plupart de ces éléments pertinents relévent
d’un effort d’intégration systémique ainsi que d’une prise en compte des « sanctions »
prises par I’Union européenne elle-méme. L’élément le plus ambigu reste toutefois la
prise en compte du «risque de détournement» qui souléve une grande difficulté de
détermination de son degré d’application. Puisqu’il y a toujours un risque de
détournement inhérent a chaque exportation, a partir de quel niveau de risque faut-il
considérer que I’octroi d’une autorisation n’a pas satisfait a I’obligation de le prendre en
compte ? Seule la pratique des Etats permet d’obtenir des réponses, mais les procédures
d’exportation de biens a double usage ne sont pas accessibles. De plus, la Cour de justice
de I’Union européenne n’a connu que des affaires antérieures au Reglement 2021/821 et
a son prédécesseur dans lesquelles seule I’interdiction (et non 1’autorisation)
d’exportation vers un Etat en situation de conflit armé ou en tension était mise en cause'®.
En toute hypothése, il semble que la participation active d’un Etat a un conflit armé
international ne soit pas per se un risque suffisant de détournement — du moins pas pour
tous les biens — étant donné que le réglement de « sanctions » contre la Fédération de
Russie n’interdit pas toutes les exportations de biens a double usage!”. L existence d’un
conflit armé international sur le territoire d’un Etat ne constitue pas non plus un risque
suffisant puisque les exportations de biens a double usage a destination de 1’Ukraine n’ont
pas cessé, et I’'Union européenne n’a pas sanctionné ses Etats membres. Dés lors, il est
certain qu’un tel risque s’apprécie selon un faisceau d’indices indéfini par le
Reglement 2021/821, y compris en contexte de conflit armé international.

B. Le régime de « sanctions » contre la Fédération de Russie

Le régime de « sanctions » contre la Fédération de Russie existe depuis 2014,
mais c’est son actualisation dans le Réglement 2022/328'% (Réglement « sanctions

1 Richardt et « les Accessoires Scientifiques », C-367/89, [1991] Rec CE 1-04621 au para 22 ; Leifer EA,

C-83/94, [1994] Rec CE 1-03231 au para 30; Fritz Werner Industrie-Ausriistungen GmbH et Allemagne,

C-70/94, [1995] Rec CE 1-03189 au para 28.

Voir section L.B, ci-dessous.

18 Reglement (UE) 2022/328 du Conseil modifiant le réglement (UE) 833/2014 du Conseil du
31 juillet 2014 concernant des mesures restrictives eu égard aux actions de la Fédération de Russie
déstabilisant la situation en Ukraine, [2022] JO, L 49/1.
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russes ») du 25 février 2022 qui donne le ton des « sanctions » actuelles et 1’esprit des
éventuelles « sanctions» a venir. Le Reéglement « sanctions russes » contient des
clauses selon lesquelles ses dispositions sont sans préjudice des obligations provenant
du Reéglement 2021/821". Cela signifie que les deux réglements se superposent : le
respect des obligations de 1’un n’exonére pas — sauf mention contraire — du respect des
obligations contenues dans ’autre. Il y a donc une réglementation asymétrique : deux
reglements régissent les exportations vers la Fédération de Russie et un seul régit celles
a destination de 1’Ukraine.

Le Réglement « sanctions russes » durcit ainsi le régime des exportations de
biens a double usage en posant le principe de ’interdiction pure et simple de toute
exportation de tels biens a destination de la Fédération de Russie ou pour une utilisation
sur son territoire?®. Ce réglement prévoit également D’interdiction de toute assistance
technique, tout service de courtage, tout financement ou aide financiére en rapport avec
de tels biens?!. Toutefois, il admet ’exportation de certains biens dans les conditions
du Réglement 2021/821 pour une utilisation et un utilisateur finaux non militaires,
notamment destinés a des fins humanitaires, médicales, de mises a jour logicielles,
d’information, de cybersécurité, de coopération entre 1’Union européenne et la
Fédération de Russie dans des domaines purement civils, de coopération spatiale
intergouvernementale, de coopération et de slreté nucléaires civiles, de sécurité
maritime, de télécommunications ainsi que les exportations constituant des effets
personnels de personnes physiques pour un usage strictement personnel??. L’existence
de ces exceptions implique que les autorités nationales requiérent un certificat
d’utilisateur et d’utilisation finaux comme assurance de la destination du bien a une des
exceptions prévues par le Réglement « sanctions russes ».

Pour pallier les risques de détournement, le Reglement « sanctions russes »
dispose lui aussi dune catch-all clause, c’est-a-dire d’une clause qui renvoie a la
diligence des Etats pour interdire les exportations qui détourneraient les exceptions
prévues. Lorsqu’un exportateur effectue une demande d’exportation au titre des
exceptions évoquées ci-dessus, les Etats sont tenus de ne pas I’octroyer s’ils ont « des
motifs raisonnables de croire » que I'utilisateur final pourrait étre militaire ou une
personne ou entité sur la liste noire du Reéglement « sanctions russes » ou que
I’utilisation finale puisse étre militaire, destinée a I’aviation ou a I’industrie spatiale®.
Cette clause est complémentaire aux autres et implique une obligation de ne pas se
satisfaire d’un certificat d’utilisateur et d’utilisation finaux dans certains cas, manquant
toutefois cruellement de standards d’appréciation. Par ailleurs, le détournement de ces
biens ne dépend pas toujours de la bonne foi de I’exportateur ou de 1’utilisateur final
inscrit sur le certificat étant donné que I’Etat de destination —ici la Fédération de
Russie — pourrait tout a fait réquisitionner de tels biens une fois qu’ils se trouvent sous
sa juridiction ou ils pourraient également changer de possesseurs selon les aléas des

9 Ibid, arts 1.2)6 et 1.3)6.
2 Ibid, art 1.2)1.

2 Ibid, arts 1.2)2a) et b).
2 Ibid, arts 1.2)3 et 4.

3 Ibid, art 1.2)7.
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combats. De telles réquisitions et ces changements de possesseurs sont assez communs
en cas de conflit armé international a fortiori de cette intensité.

Le Reglement « sanctions russes » garde certaines zones d’ombre, la
principale étant la qualification du territoire de la Fédération de Russie. Le Reglement
« sanctions russes » ne définit pas s’il inclut le territoire ukrainien sous occupation de
la Fédération de Russie dans les destinations soumises au contréle. L’interdiction
générale d’exportation du Réglement « sanctions russes » se limite en effet a toute entité
«en Russie» ou «aux fins d’une utilisation dans ce pays»?. La difficulté
d’interprétation de la portée de 1I’expression « en Russie » est un enjeu important depuis
I’établissement de la présence russe en Crimée en 2014 et s’étend aujourd’hui aux
autres régions sous contrdle russe.

Plusieurs juridictions internationales ont été saisies, ces derniéres années, de
la question de la qualification du territoire russe selon plusieurs textes. Parmi elles, la
Cour européenne des droits de I’Homme considére que si la Crimée est bien une région
sous juridiction russe du fait du controle effectif exercé par la Fédération de Russie sur
celle-ci, il ne s’agit pas pour autant du territoire de la Fédération de Russie®.
Parallélement, la question de la définition du territoire russe se pose dans une série de
contentieux arbitraux engagés aupres de la Cour permanente d’arbitrage (CPA) entre
des investisseurs ukrainiens et la Fédération de Russie pour I’application et
Iinterprétation du Traité bilatéral d investissement (TBI) de 1998 entre les deux Etats.
Si les développements de ces affaires sont encore majoritairement confidentiels, il
semble ressortir de certaines décisions que le terme « territoire de la Fédération de
Russie » inclut également la Crimée sous contrdle russe en ce qui concerne I’application
du TBP?. 11 y a donc une divergence de vues entre la Cour européenne des droits de
I’homme qui estime que la Crimée est uniquement sous la juridiction extraterritoriale
russe — et ne reléve donc pas de son territoire — et les arbitrages de la CPA qui semblent
considérer qu’en matiére d’investissement le terme « territoire » contenu dans le 7B/
s’étend aux zones sous contrdle russe. Le champ d’application du Reglement 2021/821
ne saurait donc étre étayé par ces précédents divergents.

Le régime de 1’Union européenne est finalement comparable a un régime
national d’exportation. Il contient des indications relativement détaillées et
responsabilise les Etats dans la maniére dont ils les apprécient. Ses principales
ambiguités sont notamment dues a 1’absence de jurisprudence et relévent de
I’appréciation de 1’étendue des obligations de diligence requise ainsi que du champ
d’application territorial des « sanctions russes» qui sont des difficultés assez
fréquemment rencontrées en droit international.

2 Ibid, art 1.2)1.

3 Ukraine ¢ Fédération de Russie (Crimée) [GC], n°20958/14 et n°38334/18 (16 décembre 2020) au
para 349.

% PJSC CB PrivatBank et Finance Company Finiront ¢ Fédération de Russie, n° 2015-21 (27 mars 2017)
au para 186 (Cour permanente d’arbitrage) (Arbitres: Professor Pierre-Marie Dupuy, Sir Daniel
Bethlehem QC et Dr Vaclav Mikulka) ; PJSC CB PrivatBank et Finance Company Finiront ¢ Fédération
de Russie, n° 2015-21 (4 février 2019) au para 190 (Cour permanente d’arbitrage) (Arbitres : Professor
Pierre-Marie Dupuy, Sir Daniel Bethlehem QC et Dr Vaclav Mikulka).
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II. L’équivocité des régimes multilatéraux

La plupart des régimes multilatéraux traitant d’exportation de biens a double
usage sont équivoques par rapport a leur capacité a contenir des obligations pesant sur
les Etats, soit du fait de I’incertitude de leur caractére contraignant (A) soit parce qu’ils
ne traitent qu’accessoirement de I’exportation des biens a double usage (B).

A. Le caractére (non) contraignant des engagements multilatéraux en
matiére de contréle d’exportation de biens a double usage

Les principaux régimes relatifs au controle d’exportation de biens a double
usage sont généralement qualifiés, de maniére indirecte, comme relevant du soft law?’.
Il s’agit au premier plan de I’Arrangement de Wassenaar évoqué plus haut, mais
également, avec des objets plus spécifiques, du Régime de controle de la technologie
des missiles, du Groupe des fournisseurs nucléaires, du Comité Zangger ou encore du
Groupe d’Australie. Cette expression générique de « soft law» renvoie toutefois a
plusieurs réalités relevant tantot d’une particularité du negotium d’un engagement,
tantot d’une particularité de son instrumentum®. A 1’égard de ces régimes, ¢’est de soft
law de Vinstrumentum dont il est question ; ¢’est-a-dire que c’est la nature des textes
(du contenant) qui est considérée comme les privant d’un éventuel caractére
contraignant. Il convient d’aborder principalement le régime de 1’Arrangement de
Wassenaar ainsi que le Régime de contréle de la technologie des missiles auxquels la
plupart des Etats exportateurs de biens de technologie de pointe sont parties ainsi que
la Fédération de Russie et I’Ukraine.

Il est essentiel de ne pas exclure trop rapidement la possibilité que la
Déclaration finale de I’Arrangement de Wassenaar® (Déclaration finale) (document
établissant ledit régime) constitue un accord juridiquement contraignant. Selon la
Convention de Vienne sur le droit des traités, « [1]’expression “traité” s’entend d’un
accord international conclu par écrit entre Etats et régi par le droit international ».
Trois critéres ressortent de cette définition : ’existence d’un accord interétatique, la
consignation de cet accord dans un écrit ainsi que 1’appartenance de cet accord a 1’ordre
normatif que constitue le droit international. Le critére de la consignation dans un écrit
n’est pas problématique dans le cas de la Déclaration finale. L’existence d’un accord
ne constitue pas un probléme non plus, étant donné que les termes de 1’instrument

En ce sens, voir Masahiko Asada, International Law of Nuclear Non-Proliferation and Disarmament,
recueil de cours, Académie de droit international de La Haye, vol 424, 2022 ala p 188 ; Barry J Hurewitz,
«Non-Proliferation and Free Access to Outer Space: The Dual-Use Conflict Between The Outer Space
Treaty and The Missile Technology Control Regime » (1994) 9:2 High Tech LJ 211 alap 231.

Prosper Weil, « Vers une normativité relative en droit international ? » (1982) 86 RGDIP Salap 9.
Déclaration finale de ['Arrangement de Wassenaar sur le contréle des exportations d’armes
conventionnelles et de biens et technologies a double usage, 19 décembre 1995, Doc WA-DOC (19)
PUB 007, en ligne (pdf) : Wassenaar Arrangement Public Documents
<www.wassenaar.org/app/uploads/2021/12/Public-Docs-Vol-I-Founding-Documents.pdf>
[Déclaration finale].

30 Convention de Vienne sur le droit des traités, 23 mai 1969, 1155 RTNU 331 art 2.1a) (entrée en vigueur :
27 janvier 1980).
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établissent sans ambiguité que « [t/he representatives agreed to establish The
Wassenaar Arrangement on Export Controls for Conventional Arms and Dual-Use
Goods and Technologies » [nos soulignements]*!. C’est la question de 1’ordre normatif
qui régit la Déclaration finale qui centralise toute I’ambiguité de la nature de cet
instrument. La Déclaration finale pourrait étre un « accord politique », c¢’est-a-dire un
accord qui n’est pas soumis a un ordre normatif juridique, mais a un ordre normatif
distinct®2,

Il est particulierement difficile de dégager les éléments permettant de
caractériser si un accord international est strictement politique ou juridique. Cela
s’explique par 1’absence de formalisme dans la conclusion des traités en droit
international®. I n’est donc pas possible de considérer que la Déclaration finale n’est
pas un accord soumis au droit international au motif qu’elle n’a pas pour intitulé les
termes « accord », « convention» ou «traité »**. Par ailleurs, si cette déclaration
s’apparente a un acte final d’une conférence internationale, il est important de rappeler
que ce type d’acte peut tout a fait, dans certains cas, étre qualifié d’accord international
comme le montrent certains précédents, notamment celui de 1’Acte final du Congres de
Vienne®. S’il y a de fameux contre-exemples, notamment ’Acte final d’Helsinki*®
généralement considéré comme non contraignant’’ ou encore —dans son intitulé
méme — la Déclaration de principes, non juridiquement contraignante mais faisant
autorité, pour un consensus mondial sur la gestion, la conservation et I’exploitation
écologiquement viable de tous les types de foréts*8, de telles exceptions pourraient tout
a fait étre interprétées comme caractérisant d’autant plus I’ambiguité de principe de la
nature contraignante de ce type d’actes. Il n’est donc pas possible de considérer la
Déclaration finale comme non contraignante sur le seul et unique fondement qu’il
s’agit d’un acte conclusif d’une conférence internationale.

Différents éléments ont pu étre pris en compte, dans la « jurisprudence »
internationale récente, pour caractériser un instrument non contraignant comme la

Déclaration finale, supra note 29 au para 2.

Michel Virally, « Textes internationaux ayant une portée juridique dans les relations mutuelles entre
leurs auteurs et textes qui en sont dépourvus » (1983) 60:1 Ann inst dr int 336; voir aussi Philippe
Gauthier, « Accord et engagement politique en droit des gens : a propos de I’Acte fondateur sur les
relations, la coopération et la sécurité mutuelles entre I’OTAN et la Fédération de Russie signé a Paris
le 27 mai 1997 » (1997) 43 AFDI 82 ala p 89.

Arbitrage en mer de Chine méridionale (Philippines ¢ Chine) (compétence), n° 2013-19
(29 octobre 2015) au para 214 (Cour permanente d arbitrage) (Arbitres : Judge Thomas A Mensah, Judge
Jean-Pierre Cot, Judge Stanislaw Pawlak, Professor Alfred HA Soons, Judge Riidiger Wolfrum)
[Philippines ¢ Chine].

Délimitations maritimes et questions territoriales entre Qatar et Bahrein (Qatar ¢ Bahrein), [1994] CLJ
Rec 112 au para 23.

En ce sens, voir Jean-Frangois Prévost, « Observations sur la nature juridique de I’Acte final de la
Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe » (1975) 21 AFDI 129 alap 131.

Acte final de la Conférence sur la sécurité et la coopération en Europe, 1° aott 1975, 14 ILM 1292.
Notamment du fait de sa non-recevabilité a I’enregistrement selon la procédure de Iarticle 102 de la
Charte des Nations Unies, ibid a lap 1325.

Déclaration de principes, non juridiquement contraignante mais faisant autorité, pour un consensus
mondial sur la gestion, la conservation et l’exploitation écologiquement viable de tous les types de foréts,
Doc oftf AG NU, 1992, Doc NU A/CONF.151/26 (Vol 1II).
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mention expresse du caractére non contraignant dans le texte de ’accord®® mais
également I’absence d’engagement dans I’instrument*, la mention d’une incorporation
future des éléments de I’accord dans un traité ultérieur®!, les convergences de vues des
parties sur la nature non contraignante de 1’accord®, I’absence de comportement
ultérieur laissant entendre que ’accord soit contraignant®?, I’établissement du caractére
non contraignant de 1’accord comme condition édictée par une partie avant les
négociations* ou encore la similitude avec un accord antérieur lui-méme non
contraignant®®. A D’inverse, 'utilisation du terme « parties » pour qualifier les Etats
signataires est considérée comme un indicateur du caractére contraignant d’un
instrument*® tout comme la soumission de ’accord aux procédures internes pour sa
transposition*’, ’existence d’une clause d’entrée en vigueur* ou encore
I’enregistrement de 1’accord selon la procédure de I’article 102 de la Charte des Nations
Unies ainsi que 1’absence de prompte contestation a cet enregistrement®.

Comment ces éléments de réponse pourraient-ils s’appliquer a la Déclaration
finale? Cette derniére ne contient pas de clause précisant qu’elle n’est pas
contraignante et ses dispositions sont formulées comme de véritables engagements>’.
Elle dispose également d’une clause selon laquelle les éléments initiaux du régime
seront soumis aux gouvernements respectifs des négociateurs pour approbation®'. La
Déclaration finale dispose donc de caractéristiques associées aux accords régis par le
droit international. Pourtant, le comportement ultérieur des parties doit étre analysé
avec finesse. A premiére vue, les Etats appliquent effectivement les dispositions de la
Déclaration finale, notamment en établissant des contrdles de biens a double usage
pour des listes de biens similaires (ou plus extensives) dans leurs législations nationales.
Toutefois, ces listes sont soit fondées sur le droit de I’'Union européenne™, soit leur
source matérielle n’est pas précisée®®. Il est donc possible que ces pseudo-

Obligation de négocier un accés a l’océan Pacifique (Bolivie ¢ Chili), [2018] C1J Rec 507 au para 106
[Bolivie ¢ Chili].

1bid au para 104 ; Philippines ¢ Chine, supra note 33 au para 215 [Bolivie ¢ Chili].

Différend relatif a la délimitation de la frontiére maritime entre le Bangladesh et le Myanmar dans le
golfe du Bengale (Bangladesh ¢ Myanmar), [2012] TIDM Rec au para 92 [Bangladesh ¢ Myanmar).

42 Rhin de fer (Belgique c Pays-Bas), [2005] 27 RSANU 37 a la p 98 au para 156 [Belgique c Pays-Bas].
4 Bolivie ¢ Chili, supra note 39 au para 107.

Bangladesh ¢ Myanmar, supra note 41 au para 93.

45 Ibid au para 98.

4 Philippines ¢ Chine, supra note 33 au para 214.

47 Ibid au para 97.

4 Délimitation maritime dans 1’océan Indien (Somalie ¢ Kenya), [2017] C1J Rec 3 au para 47.

4 Ibid au para 42.

Déclaration finale, supra note 29 au para I-4 des Initial Elements : « [iJn accordance with the provisions
of this Arrangement, Participating States agree to notify transfers and denials », au para I1I-1 des Initial
Elements : « [p]articipating States will control all items set forth in the Lists of Dual-Use Goods and
Technologies and in the Munitions List », au para V-1 des Initial Elements : « [p]articipating States will
notify licences denied to non-participants with respect to items on the List of Dual-Use Goods and
Technologies, where the reasons for denial are relevant to the purposes of the Arrangement ».

Ibid au para 3.

Voir notamment pour la France, Décret n°2001-1192 du 13 décembre 2001 relatif au contréle a
exportation, a ['importation et au transfert de biens et technologies a double usage, JO,
15 décembre 2001, texte n°3, art 8.

C’est notamment le cas dans I’ Export Administration Regulation étatsunien, supra note 1.

40
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incorporations soient davantage le fruit d’un effort de coordination que d’un
« sentiment d’obligatoriété » vis-a-vis de ce régime; les Etats-Unis I’évoquent
fréquemment™. L’ Arrangement de Wassenaar reste donc un régime a la juridicité plus
ambigué qu’il n’y parait bien qu’il soit généralement considéré par les praticiens
comme n’étant pas un régime juridiquement contraignant.

Le Régime de contrdle de la technologie des missiles figure parmi les autres
régimes multilatéraux a la normativité incertaine. Les deux instruments qui composent
ce régime sont les Directives pour les transferts sensibles se rapportant aux missiles>
(Directives) ainsi que la Liste des équipements, logiciels et technologies®®. Les
Directives forment un texte informel relativement bref de huit paragraphes publié sans
datation et uniquement sur le site internet officiel du régime. Ce document ne contient
aucun ¢lément de langage pouvant laisser penser qu’il s’agit d’un accord. 11 donne
plutdt ’impression que les « Etats partenaires » s’engagent chacun unilatéralement a
les respecter’’. Toutefois, la Liste des équipements, logiciels et technologies annexée
aux Directives est établie et amendée par les partenaires®®, ce qui pourrait permettre d’y
voir une forme d’accord interétatique (toutefois dénué d’obligations puisqu’il ne s’agit
que de listes de biens). Il faut aussi noter que le site internet de ce régime — qui semble
étre le seul médium attestant ses activités® — précise de maniére univoque qu’il n’est
pas contraignant®. Cet élément trés informel pourrait étre pertinent, mais il pose des
questions plus profondes d’imputabilit¢ d’une telle déclaration contenue sur le site
internet officiel d’un régime pourtant sans secrétariat.

Il est important de souligner que la normativité de ces régimes d’exportation
dépend en derniére analyse de I’interprétation des Etats y ayant souscrit. Dés lors,
méme un accord disposant d’un faisceau de caractéristiques enclines a en faire un
accord juridiquement contraignant peut s’avérer non contraignant du fait d’une
interprétation commune des FEtats parties allant dans ce sens®'. C’est pourquoi,
nonobstant les observations qui ont été faites, ces régimes sont généralement considérés

En ce sens, voir Commerce Control List : Revising Descriptions of Items and Foreign Availability,
[2010] 75:236 Federal Register a la p 76664 : « Members of the regimes have the discretion to clarify
the descriptions of regime-controlled items on their domestic control lists » [nos soulignements].
Régime de contréle de la technologie des missiles, « Directives pour les transferts sensibles se rapportant
aux missiles » (derniére consultation le 22 juillet 2023), en ligne : MTCR <mtcr.info/guidelines-for-
sensitive-missile-relevant-transfers/?lang=fr> [ Directives].

% Missile Technology Control Regime, Equipment, Sofiware and Technology Annex, Doc
MTCR/TEM/2022/Annex (21 octobre 2022), en ligne : MTCR <mtcr.info/mtcr-annex/> [MTCR].

En ce sens, voir Directives, supra note 55 au para 6 : « [p]our assurer un fonctionnement efficace des
Directives, le Gouvernement échangera, pour autant que nécessaire et approprié, les informations
pertinentes avec d’autres gouvernements appliquant les mémes Directives » ; voir aussi Hurewitz, supra
note 27 alap 231.

La derniére actualisation de ces listes est par ailleurs trés récente, MTCR, supra note 56.

Voir aussi, confronté au recours a ce seul site internet, Philippe Bou-Nader, « TURQUIE — Achat du
systéme balistique S-400 et Régime de controle de la technologie des missiles », (2019) 123 RGDIP 947.
«Foire aux questions» (derniére consultation le 22 juillet 2023) au point n° 6, en ligne : MTCR
<mtcr.info/frequently-asked-questions-faqs/?lang=fr>: «[lJe RCTM n’est pas un traité¢ et n’impose
aucune obligation juridiquement contraignante aux partenaires (membres). Il s’agit plutot d’un
regroupement politique informel de pays qui souhaitent limiter la prolifération des missiles et de la
technologie des missiles ».

Voir Belgique ¢ Pays-Bas, supra note 42 au para 156.
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comme non contraignants et leur fonction serait avant tout de diriger ’interprétation
d’autres engagements univoquement considérés comme des traités internationaux®?.

B. La pertinence variable des engagements multilatéraux traitant
accessoirement d’exportation de biens a double usage

I1y a tres peu de régimes de contrdle des exportations de biens a double usage
univoquement contraignants (par leur forme) a I’échelle mondiale. 11 s’agit notamment
de traités portant seulement sur certains biens a double usage de maniére accessoire et
incertaine, principalement en matiére de non-prolifération d’armes de destruction
massive ou de trafic d’armes.

La sécurité des installations nucléaires est un véritable enjeu du conflit russo-
ukrainien, notamment en raison des bombardements de la centrale de Zaporijia. Cette
situation peut engendrer un besoin critique d’importation de piéces de rechange et de
matériel nécessaires a 1’exploitation de 1’énergie nucléaire. Il existe alors un risque de
détournement de ce matériel, que ce soit par I’un des belligérants, de ses alliés ou par
des groupes profitant de la situation pour I'utiliser d’une maniére ou d’une autre a des
fins militaires. L’article I1I-2 du Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires
du 1° juillet 1968% interdit I’exportation de certains biens a double usage, notamment
la matiére brute, les produits fissiles spéciaux ou les biens qui permettent leur
préparation. Cette interdiction contient toutefois des exceptions, en particulier si 1’Etat
de destination collabore avec le systéme de garantie de 1’Agence internationale de
I’énergie atomique®, ce qui est en effet le cas de I’Ukraine et de la Fédération de Russie.
Parallélement & ce premier traité, on compte peu d’Etats parties au Traité sur
linterdiction des armes nucléaires qui porte, en toute hypothése, uniquement sur les
transferts d’armes nucléaires et de dispositifs explosifs nucléaires ou sur le controle de
ces armes®. Il ne concerne donc pas les biens a double usage qui pourraient intervenir
dans la préparation de dispositifs nucléaires militaires. Ces deux textes sont donc peu
enclins a fournir de véritables obligations vis-a-vis des exportations de biens a double
usage a destination de la Fédération de Russie et de 1’Ukraine.

La Convention sur ['interdiction de la mise au point, de la fabrication, du
stockage et de I'emploi des armes chimiques et sur leur destruction®® (CIAC) du
13 janvier 1993 doit également étre mentionnée. Dans un premier temps, les armes
chimiques sont connues pour fonctionner grace a des produits chimiques ayant une
utilisation civile. Leurs composants sont donc trés enclins a constituer des biens a

2 Voir aussi Annamaria Viterbo, « Obligations Related to Transfers of CBRN Weapons and Dual-Use

Items » dans Andreas de Guttry et al, dir, International Law and Chemical, Biological, Radio-Nuclear
(CBRN) Events, Leyde, Brill, 2022, 439 aux pp 452-453.

Traité sur la non-prolifération des armes nucléaires, 1° juillet 1968, 729 RTNU 161 (entrée en vigueur :
5 mars 1970).

Voir notamment Asada, supra note 27 aux pp 39 et s.

Traité sur 'interdiction des armes nucléaires, 7 juillet 2017, art 1b) (entrée en vigueur : 22 janvier 2021).
Convention sur ['interdiction de la mise au point, de la fabrication, du stockage et de [’emploi des armes
chimiques et sur leur destruction, 13 janvier 1993, 1975 RTNU 4 (entrée en vigueur : 29 avril 1997).
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double usage. La CIAC définit toutefois les armes chimiques par leur utilisation finale ;
autrement dit, une arme chimique n’est considérée comme telle que si elle a pour objet
d’étre utilisée a des fins incompatibles avec la CIAC® — ¢’est-a-dire en tant qu’arme.
Les produits chimiques toxiques ou leurs précurseurs servant a une utilisation agricole,
pharmaceutique, médicale, etc. ne relévent pas du champ matériel de la CIAC®. 1l
semble donc que seuls les armes et leurs composants soient concernés. Néanmoins,
I’article 11(1)a) de la CIAC précise qu’il s’agit « [d]es produits chimiques toxiques et
leurs précurseurs, a I’exception de ceux qui sont destinés a des fins non interdites par
la présente Convention, aussi longtemps que les types et quantités en jeu sont
compatibles avec de telles fins» [nos italiques]. Ainsi, il pourrait résulter de cette
précision que selon le type et la quantité de produits chimiques exportés a des fins
pacifiques, cette exportation soit soumise aux interdictions contenues dans la CIAC.
Dés lors, il est tout a fait possible de relever une obligation de diligence requise de
I’Etat quant & la maniére dont il octroie des autorisations d’exportation de produits
chimiques toxiques, y compris a des fins pacifiques. Cette obligation se caractériserait
par la clause générale de I’article VII(1) enjoignant les Etats parties a adopter les
mesures nécessaires pour s’acquitter de leurs obligations issues de la CIAC.

La Convention sur l'interdiction de la mise au point, de la fabrication et du
stockage des armes bactériologiques (biologiques) ou a toxines et sur leur destruction®
(CIABT) du 10 avril 1972 semble également encline a porter sur des biens a double
usage. L’article IV de la CIABT précise que les Etats doivent prendre « les mesures
nécessaires pour interdire et empécher la mise au point, la fabrication, le stockage,
I’acquisition ou la conservation des agents, des toxines, des armes, de 1I’équipement et
des vecteurs » constitutifs d’armes bactériologiques. Cette obligation générale de
«prendre les mesures nécessaires » semble, elle aussi, inclure une obligation de
controler diligemment 1’exportation de biens a double usage susceptibles d’étre
incorporés dans des armes bactériologiques.

Centralisant tous ces éléments provenant de diverses conventions, I’article 3
de la Résolution 1540 du Conseil de sécurité des Nations Unies™ dispose que :

Tous les Etats doivent prendre et appliquer des mesures efficaces afin de
mettre en place des dispositifs internes de controle destinés a prévenir la
prolifération des armes nucléaires, chimiques ou biologiques ou de leurs
vecteurs, y compris en mettant en place des dispositifs de contrdle appropriés
pour les éléments connexes [nos italiques].

La mention explicite de la nécessité de prendre et d’appliquer des mesures
efficaces pourrait tout a fait impliquer de controler diligemment les exportations de
biens susceptibles de participer a la prolifération d’armes de destruction massive —y
compris certains biens a double usage en tant qu’éléments connexes. Cette résolution

7 Ibid, art 1I(1)a).

8 Ibid, art 11(9).

% Convention sur Dinterdiction de la mise au point, de la fabrication et du stockage des armes
bactériologiques (biologiques) ou a toxines et sur leur destruction, 10 avril 1972, 1015 RTNU 163
(entrée en vigueur : 26 mars 1975).

7 Résolution 1540 (2004), Rés CS 1540, Doc off CS NU, 2004, Doc NU S/RES/1540.
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n’est donc pas un simple rappel de régles bien connues, mais permet de clarifier et
d’harmoniser la lutte contre la prolifération des différentes armes de destruction
massive, y compris en réglementant I’exportation de biens a double usage.

Enfin, il ne faut pas négliger les obligations de contréle des exportations
d’armes conventionnelles qui sont également enclines a disposer subsidiairement
d’obligations relatives a certains biens & double usage. A ce titre, le Traité sur le
commerce des armes™ (TCA) du 2 avril 2013 doit étre mentionné. S’il a pour objet
principal la régulation des exportations d’armes conventionnelles et de munitions, ses
dispositions générales s’appliquent également a « I’exportation des piéces et des
composants [d’armes classiques], lorsque 1’exportation se fait sous une forme rendant
possible I’assemblage des armes classiques »”>. Il n’est pas difficile de mettre en
évidence 1’existence d’obligations de diligence requise en matiére d’exportation
d’armes classiques et de munitions dans le 7CA”’. La véritable difficulté porte
davantage sur la définition de ces « piéces et composants » d’armes classiques que le
traité ne définit pas. Si le chargeur d’un pistolet ou le détonateur d’une charge de
plastique semblent indéniablement concernés, est-ce le cas du métal qui sert a fabriquer
les fusils ? Des pneus d’un avion de chasse ? De ’essence d’un char d’assaut? Il y a
une incertitude dans cette qualification dont la portée peut étre trés étendue comme trés
limitée. En toute hypothése, il semble que certains biens a double usage puissent étre
soumis a son régime ; quant a savoir lesquels, cela dépend des interprétations et de la
pratique évolutives des Etats parties qui sont par ailleurs difficiles a mettre en évidence
— pour ce qui est du 7CA en tant que tel —, du fait de I’existence de régimes régionaux
s’y superposant partiellement comme le droit de I’Union européenne.

Les engagements relatifs aux armes de destruction massive et aux armes
conventionnelles peuvent donc étre mobilisés en matiére d’exportation de biens a double
usage vers 1’Ukraine et la Fédération de Russie. Toutefois, ces textes traitent ces
exportations de maniére plus ou moins marginale et baignent d’incertitude les rares
obligations y afférentes qui prennent notamment la forme d’obligations de diligence requise.

III.  Le droit de 1a neutralité entre pertinence et désuétude

Il n’est pas nécessaire de chercher dans les affaires les moins connues de la
«jurisprudence » internationale pour trouver des illustrations dans lesquelles
I’exportation de biens & double usage vers un Etat en situation de conflit armé a pu
entrainer la mise en cause de la responsabilité d’un autre Etat. Dans la sentence arbitrale
des Alabama Claims, le Royaume-Uni a laissé construire sur son territoire un navire (le
futur Alabama) qui a pris la route des Acores en tant que navire de commerce civil
avant d’étre armé et utilisé par les confédérés lors de la guerre de Sécession. Au-dela
de la question de la participation directe du Royaume-Uni a I’armement du navire, c¢’est

" Traité sur le commerce des armes, 2 avril 2013, 3013 RTNU 269 (entrée en vigueur : 24 décembre

2014).
2 Ibid, art 4.
B Ibid, art 7.
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surtout un manque de diligence requise dans I’exécution de ses obligations en tant que
puissance ayant explicitement déclaré sa neutralité que le tribunal arbitral le condamne
a verser des réparations aux Etats-Unis’. Ce précédent bien connu ressemble en tout
point a un cas d’exportation non diligente d’un bien a double usage — en I’occurrence
un batiment qui pouvait aussi bien servir en tant que navire de commerce qu’en tant
que navire de guerre. Il est en effet reproché au Royaume-Uni de ne pas avoir poursuivi
puis appréhendé le navire lorsqu’il était en train de quitter son territoire, ¢’est-a-dire de
ne pas avoir pris les mesures nécessaires pour en contrdler I’exportation.

Il y a toutefois plusieurs obstacles & 1’invocation de ce précédent comme
preuve de I’existence d’une obligation de diligence requise en matiére d’exportation de
biens a double usage reproductible pour le conflit russo-ukrainien. Premic¢rement,
I’article 7 de la Convention de La Haye (V) de 1907 concernant les droits et devoirs
des Puissances et des personnes neutres en cas de guerre sur terre’ (Convention de La
Haye (V)) (généralement considérée comme codificatrice du droit international
général’®) autorise les Etats neutres a maintenir I’exportation et le transit de biens « qui
peu[vent] étre utile[s] a une armée ou a une flotte ». En revanche, si de tels exportations
ou transits sont restreints, ils doivent 1’étre uniformément envers tous les belligérants’”.
Dés lors, s’il existe une obligation de contrdle des exportations de biens a double usage
vers le territoire de 1’Ukraine ou de la Fédération de Russie pesant sur les puissances
neutres, il s’agirait plutét d’une obligation d’uniformité dans le traitement des
exportations (qui ne semble pas pratiquée notamment par les membres de 1’Union
européenne comme vu plus haut). Deuxiémement, ces obligations présupposent la
neutralité des Etats tiers. En effet, dans 1’affaire des Alabama Claims, le tribunal arbitral
s’est fondé sur les obligations incombant au Royaume-Uni en tant que puissance
neutre’®. Ainsi, pour déterminer si certains Etats ont des obligations de controle des
exportations de biens a double usage, il faut mettre en évidence leur neutralité dans le
conflit russo-ukrainien.

C’est ici que le bat blesse, la définition de la neutralité est assez ambigué. La
Convention de La Haye (V) ne définit pas directement ce qu’est une « Puissance
neutre ». Toutefois, son article 16 précise que « [s]ont considérés comme neutres les
nationaux d’un Etat qui ne prend pas part a la guerre ». Il est donc prima facie
envisageable de considérer que tout Etat ne prenant pas part & un conflit armé est
également neutre. Pourtant, au-dela de la grande difficulté de détermination de la portée
des termes « prendre part a [une] guerre », il ressort du droit international coutumier
que les Etats non parties au conflit (c’est-a-dire @ minima ne participant pas aux
combats) ne sont pas tous des Etats neutres comme en témoigne le libell¢ de la régle
n° 63 du droit international humanitaire coutumier selon laquelle «[i]l est interdit

™ Réclamations des Etats-Unis d’Amérique contre la Grande-Bretagne relatives a I’Alabama, [1872] 24

RSANU 125 & la p 130 [Réclamations des Etats-Unis].

Convention (V) concernant les droits et les devoirs des Puissances et des personnes neutres en cas de
guerre sur terre, 18 octobre 1907, RO 26 376 RS 0.515.21 art 7 (entrée en vigueur : 26 janvier 1910)
[Convention de La Haye (V)].

" Organ c An Taoiseach et al, [2003] 132 ILR 407 & la p 442.

" Convention de La Haye (V), supra note 75, art 8.

" Réclamations des Etats-Unis, supra note 74.
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d’utiliser les drapeaux ou pavillons, symboles, insignes ou uniformes militaires d’Etats
neutres ou d autres Etats non parties au conflit »™ [nos italiques]. En effet, la neutralité
(au sens classique) ne se caractérise pas par la simple absence de participation aux
combats®’, mais par une véritable impartialité®!, notamment en matiére d’exportation
d’armements et de biens a double usage comme vu plus haut. C’est pourquoi le début
de la Seconde Guerre mondiale a vu émerger 1’appellation de « non-belligérance » pour
qualifier la situation des Etats univoquement partiaux, mais ne participant pas aux
combats®?. Cette « désuétude »** de la neutralité classique résonne particuliérement bien
avec la situation actuelle du conflit russo-ukrainien comme le régime de contrdle
asymétrique de I’Union européenne le met en évidence.

La neutralité doit-elle étre expressément déclarée pour produire ses effets ? La
pratique du dernier conflit mondial reste relativement ambigué. Si elle peut montrer
que la neutralité est parfois explicitement déclarée®, elle a également pu étre
rapprochée — notamment en droit états-unien — du simple état de non-belligérance
méme lorsque I’Etat présentait un comportement partial®’, voire s’il autorisait le transit
de matériel militaire vers les belligérants d’un seul camp®. La pratique contemporaine
des Etats a fortiori pendant le conflit russo-ukrainien montre également qu’un grand
nombre d’Etats non parties au conflit ne se comportent pas comme des puissances
impartiales. Par exemple, les mesures prises par 1’Union européenne et exécutées par
ses Etats membres a I’encontre de la Fédération de Russie n’ont pas d’équivalent a
I’encontre de 1’Ukraine et donc constitueraient — si neutralité il y a — une violation de
I’obligation d’appliquer les restrictions d’exportation et de transit de biens de maniére
uniforme envers tous les belligérants®’. Face a une telle pratique des Etats et en
I’absence de réaction notable au sein de la société internationale, il est difficile de
mettre en évidence une norme créant des obligations en matiére d’exportation de biens
a double usage pour les Etats non belligérants n’ayant pas explicitement déclaré leur
neutralité.

En réalité, ce probléme de caractérisation des puissances neutres est une
difficulté qui s’est singuliérement accrue en droit international contemporain. Le
professeur Nicolas Politis imaginait déja en 1935 cette mise en cause de la notion de
neutralité en soutenant que :

[La neutralité] est, en effet, inconcevable dans une communauté organisée
ou, le recours a la force individuelle étant interdit, les Etats seraient tenus de

7 Jean-Marie Henckaerts et Louise Doswald-Beck, Droit international humanitaire coutumier, vol 1 :

Régles, Bruxelles, Bruylant, 2006 a la p 291.
80 Robert Renbert Wilson, « Non-Belligerency in Relation With the Terminology of Neutrality » (1941)
35:1 AJIL 121 alap 123.
Organ ¢ An Taoiseach et al, supra note 76 a la p 442.
Wilson, « Non-Belligerency », supra note 80 a la p 122.
8 Robert Renbert Wilson, « Some Current Questions Relating to Neutrality » (1943) 37:4 AJIL 651.
Prudential Assurance Company Limited ¢ Woermann Linie AG et Deutsche Ost-Afrika Linie, [1941]
14 ILR (CA Sao Paulo) 325 alap 326.
85 United States ¢ Bussoz, [1955] 22 ILR (CA US, 9° Cir) 1012 alap 1013.
8 Molo, [1952] 19 ILR 638 a la p 639.
Convention de La Haye (V), supra note 75, art 9.
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faire cause commune contre celui qui enfreint I’interdiction et en faveur de
celui qui en est la victime®s,

Il est saisissant de constater que cette idée d’obligation de « faire cause
commune » est particulierement présente dans le conflit russo-ukrainien dans lequel les
deux protagonistes en appellent au soutien de la communauté internationale et
invoquent réciproquement des allégations de graves violations des droits de la personne
pour D’obtenir®. Cette conjoncture a pour conséquence que la neutralité au sens
classique et les régles y afférentes ont tendance a devenir davantage 1’exception que la
régle dans les conflits armés internationaux contemporains. Il est donc impossible de
transposer les conclusions des Alabama Claims a la situation russo-ukrainienne pour la
plupart des Etats européens et d’Amérique du Nord qui soutiennent exclusivement
1’Ukraine et de différentes maniéres — mutatis mutandis pour les rares Etats qui
soutiennent la Fédération de Russie. Toutefois, la question reste éventuellement ouverte
a I’égard d’autres Etats moins impliqués dans ce conflit.

*kk

La plupart des obligations relatives a I’exportation de biens a double usage
sont donc équivoques. Il y a des ambiguités récurrentes au sein de ces régimes, la
principale relevant du manque de concrétisation des standards que ces textes proposent.
S’il s’agit d’une difficulté assez commune en droit international®, force est de constater
qu’elle se manifeste particuliérement en matiére d’exportation de biens a double usage.
A cela s’ajoutent des difficultés propres au contexte russo-ukrainien, notamment
I’ambiguité du champ d’application ratione loci des mesures visant spécifiquement la
Fédération de Russie et la raréfaction des puissances neutres au sens classique dans les

conflits armés contemporains.

Les ambiguités des régimes d’exportation des biens a double usage ne sont pas
nouvelles. Toutefois, le conflit russo-ukrainien leur permet de s’illustrer, de devenir des
leviers sur lesquels les Etats et acteurs privés de différentes industries peuvent compter
dans la poursuite de leurs politiques respectives. Le droit international est un tissu
d’incertitudes, le «fruit équivoque de compromis»®' dont les interprétations
divergentes ne sont pas per se une tare, mais un élément essentiel dont I’importance est
variable selon les matieres et les contextes en cause.

Nicolas Politis, La neutralité et la paix, Paris, Hachette, 1935 aux pp 11-12.

Ukraine c Fédération de Russie : Allégation de génocide, supra note 11.

Prosper Weil, Le droit international en quéte de son identité, recueil de cours, Académie de droit
international de La Haye, vol 237, 1992 alap 214.

Mathias Forteau, Droit de la sécurité collective et droit de la responsabilité internationale de | *Etat,
Paris, Pedone, 2006 a la p 639.
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