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RESUME

L’étude suivante porte sur I'influence qu’exerce le droit maritime sur le droit aérien. Afin
de démontrer que celle-ci existe encore en matiére de conflits de juridictions, une analyse
comparative des responsabilités des transporteurs de marchandises sera menée au niveau
des Conventions internationales. Elle mettra en avant I’alignement du droit maritime sur le
droit aérien et révélera que les deux systémes sont confrontés 4 une situation similaire
délicate. La multiplication des textes a conduit a [affaiblissement de leur objectif
d’unification en admettant différents régimes de responsabilité applicables aux
transporteurs. Les causes des conflits ayant été identifiées, nous examinerons comment les
textes internationaux tentent de résoudre le probléme. Le développement du forum
shopping par les parties et le recours i la théorie du forum non conveniens par les
juridictions révéleront ['insuffisance des solutions retenues. Nous verrons que pour
surmonter la difficuité, le droit maritime résout le litige avant sa naissance en reconnaissant
les clauses attributives de compétence et surtout en encourageant ’arbitrage. Alors que les
premiéres sont interdites en droit aérien, le second, bien qu’admis par les textes, n’avait
jamais été utilisé en pratique, jusqu’a récemment en matiére de financement. Il est
désormais possible de croire que la pratique du droit maritime sera bient6t transposée pour
résoudre les conflits de juridictions en matiére de transport aérien de marchandises ce qui
permet de conclure que le droit maritime continue d’exercer une certaine influence sur

I’évolution du droit aérien.



ABSTRACT

This study addresses the modern influence of maritime law on air law. In order to
demonstrate that the influence still exists, at least in respect of conflicts of jurisdiction, a
comparative analysis of the responsibility of the carriers of goods will be carried out in the

light of international conventions.

The thesis will consider the new evolution of maritime law, which today, in many aspects,
follows air law. It will become clear that both systems face the same difficulties. In
particular, the multiplication of international conventions has weakened the aim of
uniformity by admitting different regimes of the carriers’ liability. Once the causes of
conflicts of jurisdiction have been identified, the thesis will analyze how the conventions
attempt to solve those conflicts. The use of forum shopping by the parties and the use of
Jorum non conveniens by the courts, reveals that present international solutions are not
satisfactory. The practice in maritime law is to consider a conlict prior to its existence and
to permit jurisdiction as well as arbitration clauses. While the former clauses are forbidden
in air law, arbitration clauses, although accepted in various international air conventions,
have never been used until recently in air law, and only in respect of the financing of major

projects.

It is therefore possible to believe today, that the maritime approach can and will be
followed in respect of conflicts of carriage of goods by air, thus proving that maritime law

does still influence the evolution of air law.



TABLE DES MATIERES

Remerciements, i
Résumé ii
Abstract iii
Table des matiéres iv
Introduction 1
PREMIERE PARTIE: Cause des conflits de juridictions: la responsabilité................ 5
L Influences réciproques 7
Section 1: Documents de tranSPOIL............ccoeureercrermercruecermeseersessersere s renesassessesssnnes 7
AL TdentifiCRtION.............co.vvecreeeeeeei vttt e 8
1. Connaissement MArItIME.............cccorremeecrcrinnereucrerssmenensessnssserersssesesessnsenses 8

2. Lettre de tranSport @6rien ............c.ococeveeceererercrccseismsecneneseresesesessesasssene 10

B. Influences lors de PéVOIMtION ..........ccouoiecimiccenecrren et 12
1. Droit aérien et rapprochement vers le connaissement..............c.ccccooeeeeeeenncne 13

a. Négociabilité de la lettre de tranSport @ren ............oocoememeerermecrneveesenneas 13
b. Substitution du connaissement a la lettre de transport aérien................ccvveveee 15

2. Lettre de transport MAtME. ..............coocvemeuerereremeeceereescesencnsscasersarasassssanns 16



3. Commerce EleCtrOMQUE. ... .......ccoooeureuememirermemncacemimrussenreransssreenesssesnas i8
Section 2: Evolution des responsabilités du transporteur maritime et aérien ............ 23
A. Identification du tranSPOTtEUT ..............ccceeeeeeremrceercninecraesesses e neas e reenees 23
B. Fondement de la responsabilité..................c.cooooecnncniiccee e 26

. Responsabilité stricte ou présumeée?................oocovoveemrmimrmrnieiseenenseennees 26

2. Périodes couvertes par les Conventions...............ccocccevermenisreerenseencnens 28
C. Limitation de responsabilité.................coooommeeeiiiincncciie e 29

1. Causes d’eXONEration ..............cceeeeerereneeeecncerercrccercsmrieasaeresessnnsnesesessanes 29

2. MORLANES ...ttt ss s bbb 33

3. Clauses limitatives de responsabilité et perte du bénéfice de la limitation..... 37
IL.  Difficultés identiques 39
Section 1: Différend en matiére d’unification ..............cccccoervcmvvienenmeverisiesrenieene 40
A, Droit MAMME ..o cereervasveesesseseresneseesseneeseresssssresns s ssessanes 40

1. Convention de Bruxelles...............c.ccovverieiiimmmaanrcriensiiiiriiee e eeanns 41

2. Convention de HAMbOUIE...........cc.cerevreereermereereerraereetereneees et resrenans 4
B. DIOMt @6HEN. ... ...ttt e erees 45

1. Convention de Varsovie................ccevmuericecasmieunseccssceerresrnmcssssssssssnens 46

2. AMENdements.............coooiemieiieieteeetetee e s e s e e naes 46
Section 2: Atteinte a |'unification ..... eeeeeeemeuesesiesreeessesassesnaensteseneas 48
A. Affaiblissement de I'unification i la suite de leurs divergences ................cccceee. 49

1. DIOML @GN ........ooeeeeeeereeee et eereenee e mrae e ns et s smessssemss s sonmsneas 49




2. DIOILMALHME .........o.eooeeeeeceeieeee et eee e crnr s ss e e arssesssssresnsnsen 53

B. Lacunes des CONVERHONS ...........ccoeueueuscremcarcrcacecmemscemmsesses s esesesrssssssesesases 55
1. Champ d’application des Conventions ............ccoueereeeecommrnicccninirienne 55

a. Droit aérien et type de tranSPOLt.........ococreecmreecmcrereenccrreesreseneeressss e seeacases 55
b. Droit maritime et document de transSport ........c.cccvrueemeirmrereceee e eeeenserees 57
2. Lacunes des CONVENLONS .............ccorevcmmeremsecrimimrsmisennsses s smerea sesesnrnsses 59

8. IDEEIPIELALION........ccocecrecceeeeeceracceacecem e et b bbb e s s sasates 59
D. SHECE ... ettt rceesereaeeemsresesasessssenssesnsrsasassassnssssnsesesmsnasessenrasn it 61
o Existence et validité du contrat de transport ..o iereiciennene e 61
O TranspOrt POSTAL. ... ..cc.oormreeceree ettt et s 61
e Conflit de JURIdICHONS............coovririemirririenres s s 62

DEUXIEME PARTIE: Tentatives dunification en matiére de conflit de juridictions. 65

L Résolution des conflits de juridictions 66
Section 1: Les critéres retenus par les Conventions internationales ..............ccco...... 68
A. Textes en matiére de tranSPOrt .........cccooorceecvicrmercissesererresersss s sssacnsseas 68
1. DIOK G8MEM.c..o.eeoeeceeeeceeeeeieeeee v cevresesssessssesasesasasseras s s s srasr s enmen 68

2. DIOMAIME. ...........noieoeceeeeeece e e rese s e e besp b bane e 69

3. CHtEreS TEtENUS............cooeeeeeerereeeceeranscacrieemrreretssearessne s saesmsa s s s nenesasncsss 70

a Liende proxXimité................oooooomiircicemimemeeerem e emssene e 70
b. Cinquiéme JUridICtON ............ocevereremrmre ettt e 72
B. Convention de Bruxelles de 1968...............ccooooeecemceenrre e nsnesneneas 74



Lo ATHCIE 57 ..ottt rees s sene s soaeememeseseneensnsbien 74
2. Dispositions spécifiques du texte communautaire..............ccoovevececremeencennne. 15
Section 2: Etude de la jurisprudence: le conflit non résolu ............ooevevemeccircncnncns 79
AL INEIPIEtAtONS ..........coooiveivireierriecrireeeteteteeseerseeesansraesssessesesansseeseseresonannennenn 80
. Interprétation des textes . .......o....cocoovuirmererrcereererees e st s 80
2. Interprétation des CTItETES..........ocrmecrrnrercceieeentcees e raererens 82
B. Affimation de la pratique des parties et réponse des juridictions ....................... 85
1. Forum shOpping.................eeeeeeeorecerecereeessessrssssessssssessssesessensssssnens 85
2. Forum non conveniens .....................oeroeeeeeeceeeeueeeeenneceeveseeennsesssssssenens 87
II.  Résolution du conflit avant sa naissance 90
Section 1: Clause de JURAICHOR ...........ooovieueiceiceiee e eaceneceaes 91
A. Droit Manitime .............cccoocorrmreericcrnr e eeeerevess et et srcees e e essensaes 92
1. Affirmation en pratique et premiéres reconnaissances juridictionnelles ........ 92
2. Reconnaissance au niveau international...............cco..oooeueernereecicrninencnncenes 94
B. DOt 8EMEN........c.ceoeeeecceceeeeeeei ettt s st eas s ee e ree s statacens 96
1. Convention de VarsoVie ...............oocerreerieieeemeerenernesesereesaseesesesserescesesens 96
2. Influence du droit maritime.............c.o...oorrcrcrireeeccecee et 98
Section 2: Résolution des conflits hors cours..........co..oooireeimenieeieeiereeeieneeeeees 99
A Droit maritime et arbitrage................o...ooooeuooemoeeeemeeeeer oo eeeeeeeeseeeeseneenins 100
1. Développement de la pratique de 'arbitrage ..................coeereeremeecmmeeencnas 100




2. Mode de résolution des litiges de droit commun aujourd’hui..................... 103
B. Droit aérien et accords de réglement ..............cooceeecemeccermeecreccneerenenecenenes 106
1. Convention de VArsSovie..............cccoereeecememcrmierenneneeernrseeeessesneses . 106
2. Avenir de |’arbitrage en droit a€rien................cooomveemmirmeecceieeee 109
TROISIEME PARTIE: Le transport combini€ ..............cooouimimimrmeeccieenenecneneeee 113
L Identification du transport combiné aujourd’hui 113

IL Résolution des conflits de juridictions en matiére de transport combiné 115

QUATRIEME PARTIE: CONCIUSION. .........vcourirruerremrcrnteresenisesstuststsesesencasares 118
BIBLIOGRAPHIE 123
L Jurisprudence. 123
II. Doctrine 125
MORNOGIAPHIES..........c.oveeercereiriecet sttt en s s bbb enen 125
Quvragres COLECHfS ................cceeuiireeeieccecceccctrte et ne s nsneanss 127
ATHCIES ...t eee et e eeceee e eeesssssasessserasssensassaasaesaassansnenassmenemreasts 128
III. Documentation internationale 132
InStruments INEEINALIONAX ..........oo..eooeeeeeeeeeeeeeeeeensessssaneeseessernresessrsssensasnseesmmaserses 132
DIOCUIMEIIS ..o e e omeeeeoeeeee s meeeeseceesessessssesssnsessasnssaansmasaansnomssnnnenrsansses 133
IV.  Media électronique 133



INTRODUCTION

Jusqu’au XX éme siécle, la mer était le principal moyen de contact entre les peuples
éloignés. Elle représentait le support essentiel des échanges commerciaux internationaux.
Aujourd’hui, la voie maritime prédomine encore, pour le transport de marchandises, dans
la majorité des pays. Soixante-quinze pour cent des importations frangaises s’effectuent
par bateaux. Martine Remond-Guilloud explique I'importance acquise par le transport
maritime par la vitalité du droit qui le sous-tend'. Il semble, cependant, désormais

concurrencé par I’émergence de I’aviation commerciale.

Lors de la seconde guerre mondiale, Ia vitesse de I’avion a condamné le navire, pour sa
lenteur. Le développement du transport aérien a progressivement privé le transport
maritime d’une partie fructueuse de son trafic. Les passagers au long cours et les produits
de luxe, pour lesquels le meilleur profit peut étre escompté, sont désormais transportés par
voie aérienne. Le transport maritime se cantonne désormais aux marchandises de faible
valeur unitaire, dont le coiit se trouverait grevé de fagon trop importante par le prix élevé
du transport aérien. Toutefois, ce dernier connait également des limites. Un avion gros
porteur contient au maximum 7 conteneurs, un navire cellulaire modeme, jusqu’a 3 000.
Par conséquent, les transports de masse, le navire ne peut étre égalé, tant 4 cause de sa

capacité exceptionnelle que de sa consommation de carburant refativement faible. Il est

! Martine Remond- Guilloud, Droit maritime, 2¢d., Paris, Pédone, 1993 4 la p. 18.



seul a assurer le trafic des matiéres premiéres et énergétiques qui, elles-mémes,

commandent I’activité industrielle du globe®.

La concurrence entre ’aviation et la navigation maritime s’est également fait ressentir au
niveau du droit applicable. Au début du siécle, certains auteurs’ se sont demandés
pourquoi les régles maritimes n’étaient pas transposées au droit aérien, puisque ces deux
types de transports sont trés proches. Ils doivent tous deux s’adapter aux exigences des
techniques nouvelles. L’aéronef et le navire possédent de nombreux points communs: tous
deux créent une société de bord, dans laquelle un vocabulaire similaire est employé;
chacun se voit doté d’une nationalité. IIs ont un caractére international trés prononcé.
Leurs opérateurs utilisent le méme type de contrat pour matérialiser les relations
complexes qui mettent en présence plusieurs acteurs. Enfin, leur rapprochement se
retrouve également dans les Conventions internationales. Il était possible de croire qu’une
parfaite osmose entre le droit aérien et le droit maritime aurait pu avoir lieu, notamment a
cause de la part importante que joue le risque a leur égard. Si le droit maritime a, pendant
une époque, fortement inspiré I’élaboration du droit aérien, il semble que cela soit révolu.
L’évolution surprenante de la technologie aérienne, qui vise 4 garantir un maximum de
sécurité aux passagers, a quasiment supprimé le risque de ’air. La célérité du transport,
ses colts financiers ainsi que son caractére public sont autant de divergences avec le droit
maritime qui lui ont permis d’imposer sa spécificité et d’affirmer son autonomie. A

regarder les textes internationaux qui régissent ces deux modes de transport, il semblerait

2Ibid Alap. 31
3 Michel de Juglart, Traité élémentaire de droit aérien, Paris, L.G.D.J., 1952 alap. 33.



méme que la tendance se soit inversée. Le droit aérien, du fait de sa nouveauté, est mieux
adapté aux pratiques récentes. La premiére Convention en matiére de responsabilité du
transporteur maritime date de 1924. 1l s’agit de la Convention de Bruxelles. Elle a été
suivie, cinq ans plus tard, en 1929, par la Convention de Varsovie, qui est son homologue
en droit aérien. Alors que celle-ci n’a cessé de faire I’objet d’amendements pour prendre
en compte P'évolution de la technique, le texte maritime n’a subi que peu de
réactualisations. Le nouveau texte maritime, la Convention de Hambourg de 1978, a
cependant rapproché considérablement les deux droits, en s’inspirant du systéme

varsovien. Que reste-t-il aujourd’hui de I’influence du droit maritime sur le droit aérien?

L’étude du régime des responsabilités des transporteurs révéle que si le droit maritime est
maintenant calqué sur le droit aérien, paradoxalement il continue d’exercer une certaine

influence sur ce dernier en matiére de résolution des conflits de juridictions.

La position du droit aérien 4 I’égard du transporteur se retrouve dans le régime des
responsabilités, sur lequel le droit maritime s’est aligné. L’étude des documents de
transports, qui matérialisent les relations des acteurs, révéle que I’émergence du commerce
électronique est en train de les supprimer, en privilégiant ia pratique maritime. Les deux
systémes juridiques doivent faire face & la multiplicité des textes internationaux, qui
conduit a I’émergence de différents degrés de responsabilité des transporteurs et qui porte
atteinte a l'unité des régimes, du fait de la diversité des textes régissant une méme
situation. Les tribunaux, comme les parties, luttent pour identifier la juridiction qui

entendra I’affaire; ce qui donne naissance aux conflits de juridictions. Les textes ont essayé



de surmonter la difficulté, sans résultat. Le droit maritime y est relativement parvenu, en
reconnaissant les clauses attributives de compétence. Si le droit aérien ne réserve pas un
accueil favorable d la clause d’electio juris, qui désigne le tribunal compétent pour
résoudre le litige, il en va autrement de la clause compromissoire. Admise dans la
Convention de Varsovie, cette demiére confére a un arbitre la mission de régler le
différend pour lequel il a été nommé. Le role important que joue I’arbitrage en droit

maritime semble pouvoir influencer la pratique des opérateurs aériens.

Aprés avoir examiné I'évolution de I'influence des deux droits en matiére de responsabilité
des transporteurs, cause des conflits de juridictions, nous étudierons la solution retenue
par les textes internationaux, la réaction des parties ainsi que celles des juridictions. Il
ressortira que la pratique maritime, qui recherche a régler les conflits hors cours avant la
naissance du [itige, est la solution la plus adaptée en matiére de transport international de
marchandises, comme le confirme la Convention de Genéve de 1980 sur le transport

multimodal.



PREMIERE PARTIE:

CAUSE DES CONFLITS DE JURIDICTIONS:
LA RESPONSABILITE

Les dispositions relatives a 1a responsabilité du transporteur sont contenues dans des
Conventions internationales. En droit maritime, il s’agit de la Convention de Bruxelles de
1924 amendée par le Protocole de Visby de 1968 et la Convention de Hambourg de 1978.
Alors que la premiére fait I’objet de nombreuses ratifications, la seconde n’est entrée en
vigueur en 1992 que dans trés peu de pays. Les Etats-Unis possédent leur propre
législation: la COGSA. C’est ’adaptation de la Convention de Bruxelles aux concepts
américains. Elle s’applique aux transports internes comme externes, ce qui a pour effet

d’affaiblir I’'uniformisation du droit maritime.

En droit aérien, la responsabilité du transporteur a été unifiée dans la Convention de
Varsovie de 1929 qui est en constante évolution comme le révéle les Protocoles de La
Haye 1955, de Guadalajara 1961, de Guatemala 1971 et de Montréal 1975. Au mois de
mai dernier, I’0.A.C.I1.* a tenu une nouvelle conférence visant a améliorer I'unification de
certaines régles relatives au transport aérien. Elle corrige totalement le systéme varsovien

en place en le synthétisant et I"adaptant aux nouvelles réalités.

Si le but recherché, aussi bien en droit maritime qu’en droit aérien, a été d’unifier les

régles au niveau international afin de dégager un régime acceptable et applicable par tous



les Etats et de donner une réponse au développement des transports internationaux, il

ressort que la multiplicité des textes porte atteinte a cet objectif.

Dans les premiéres années du XX éme siécle, le droit aérien s’est largement inspiré du
droit maritime pour évoluer. En effet, il était considéré comme une sous catégorie de ce
dernier. Certains pensaient méme qu'’il fallait les assimiler car le risque considérable et le
vocabuiaire employé étaient similaires’. L’évolution de ces deux droits a contribué a

affirmer leur autonomie et spécificité.

D’aprés David Sassoon, “cargo is at a considerable disadvantage, when it is transported by
sea rather than by land or air.” The “carrier enjoys rights and immunities far more
extensive than those afforded the rail, the road or air carrier of international shipment.”.
Adeline Briant défend la flexibilité et supériorité du droit aérien par rapport au droit
maritime’. Aujourd’hui, le droit aérien a-t-il véritablement terminé de tirer profit du droit
maritime ou doit-il encore continuer a s’y référer et s’en inspirer? C’est ce que nous allons
examiner en étudiant les influences réciproques qu’exercent entre eux ces droits en matiére
de document de transport et de régime de responsabilité, ainsi que les difficultés identiques
auxquelles ils doivent faire face a cause de I'unification incompléte et fragile des régles qui

a 6té réalisée.

* Organisation de I" Aviation Civile Internationale.

3 de Juglart, supra note 3, au n° 28.

S David M. Sassoon, Liability for the International Carriage of Goods by Sea, Land and Air: Some
Comparisons, ]. Mart. L. & Com. 3 1972 759.



L LES INFLUENCES RECIPROQUES

Le droit aérien apparu au XXéme siécle s’est fortement inspiré du droit maritime, éiaboré
depuis de nombreux siécles, pour résoudre ses problémes juridiques. Ce mode de transport
récent, en constante mutation 4 cause de I'important rdle que joue la technologie & son
égard, est progressivement parvenu i affirmer sa spécificité et son autonomie par rapport
au droit maritime. C’est ce qui ressort de I’évolution des Conventions. Toutefois,
I'influence du droit maritime se fait encore parfois ressentir comme va le révéler I'étude
comparative des divers documents de transports utilisés en pratique pour ces divers modes

de transports, ainsi que les différents régimes de responsabilité qui leurs sont applicables.

Section 1: Documents de transport

Le droit aérien comme le droit maritime visent & régir des situations complexes car eiles
mettent en présence de nombreux individus : le propriétaire du navire ou de [’avion, la
personne qui loue le moyen de transport, I’expéditeur des marchandises, le transporteur,
les destinataires. Afin de garantir les intéréts de tous, la pratique a élaboré plusieurs
documents permettant d’identifier les relations en cause. Les deux principaux sont [a lettre
de transport et le connaissement. Si ces deux documents existent en droit maritime, seul le
premier est utilisé en droit aérien. L’impact de la conteneurisation ainsi que la révolution

du commerce électronique ont généré des changements importants. Du fait des similitudes

7 Adeline Briant, «International Carriage of Cargo: a Comparative Study of the Liability of the Carrier in
Maritime and Air Transport Law», (1993) XVIII-I Ann. Air& Sp.L.dlap. 47.



et liens étroits qui existent entre ces deux modes de transport, il semblerait que le droit
maritime soit prét a faire une place plus importante a Ia lettre de transport et que le droit
aérien, en vue de s’adapter i la nouvelle ére électronique, s’inspire des solutions dégagées
par la pratique maritime. Aprés avoir étudié la nature et les caractéristiques de ces
documents, nous examinerons leur place dans le commerce de demain: le commerce

électronique.

A. Identification

1. Connaissement maritime

Le premier texte international en droit maritime est la Convention de Bruxelles de 1924
qui porte sur I'unification de certaines régles en matiére de connaissements. Au lieu de
fournir une définition de ce document, elle se contente de I'identifier par rapport a ses
caractéristiques qui sont au nombre de trois. Le connaissement est le document du contrat
de transport maritime. Il établit I’existence du contrat et fait foi des obligations assumées
par le transporteur et le chargeur. La jurisprudence le considére comme la meilleure
preuve du contrat de transport’. Son émission par le transporteur’ prouve qu’il a regu la
cargaison et que celle-ci était conforme aux énonciations du connaissement. Le document
a la valeur de présomption simple et admet la preuve contraire, mais qu’entre les parties.
A D’égard des tiers, il vaut présomption irréfragable par souci de protection™. Enfin, en
tant que titre représentatif des droits sur la marchandise, le connaissement du chargeur

expédié au destinataire permet a celui-ci de réclamer la marchandise a I’arrivée. Selon

® The Ardennes {1950] 2 All. E.R. 517.
? Article 1b.



Ripert, c’est parce que “le connaissement est I'instrument de la possession des
marchandises embarquées. Le porteur du connaissement est donc le possesseur des
marchandises”!. C’est pourquoi c’est un titre négociable. La transférabilité du

connaissement est sa caractéristique principale.

La nouvelle loi internationale en matiére de droit maritime, résultante des travaux menés a
la CN.UCED. puis 2 la CN.UD.CL® a abouti & la rédaction des Régles de
Hambourg le 31 mars 1978 qui ne sont entrée en vigueur que, pour trés peu de pays, en
1992. Elles sont beaucoup plus précises que ne I’est la Convention de Bruxelles en matiére
de connaissement et lui consacrent pratiquement toute la quatriéme partie relative aux
documents de transport. Elles te définissent dans le premier article' en lui reconnaissant sa
triple fonction de preuve de contrat, de regu ainsi que de titre représentatif des droits sur
la marchandise. L'article 15 énumére une liste des éléments spécifiques que le
connaissement doit contenir, qui n’est pas sans rappeler celle de la Convention de

Varsovie pour la lettre de transport'.

1% Articles 3-3 et 3-4.

! Remond- Guilloud , supra note 1 4 la p. 355.

12 C.N.U.C.E.D.: Conférence des Nations-Unies pour le commerce et le développement.

C.N.UD.C.I: Commission des Nations-Unies sur le droit commercial international.

13 L'article 1-7 énonce que: “Le terme “connaissement” désigne un document faisant preuve d’un contrat
de transport par mer et constatant la prise en charge ou la mise 4 bord des marchandises par le
transporteur ainsi que I’engagement de celui<ci de délivrer les marchandises contre remise de ce
document. Cet engagement résulte d’une mention dans le document stipulant que les marchandises
doivent étre délivrées 4 ’ordre d’une personne dénommée ou 4 ordre ou au porteur.”.

' L article 8, qui contient les dispositions relatives au contenu de la lettre de transport, a été modifié de
nombreuses fois lors des amendements de la Convention de Varsovie. Le nouveau texte de 1999 énonce &
I"article 5 que: “ La lettre de transport aérien ou le récépissé de marchandises contiennent:

a) I'indication des points de départ et de destination;

b) si les points de départ et de destination sont situés sur [e territoire d’'un méme Etat partie et qu’une ou
plusieurs escales sont prévues sur e territoire d’un autre Etat, I'indication d’une de ces escales;



2.  Lettre de Transport Aérien (LTA)
C’est le document principal en droit aérien. Son régime est réglementé par la Convention
de Varsovie de 1929. Sa définition figure 4 [Particle 11. Comme le connaissement
maritime, il posséde diverses fonctions. C’est avant tout un titre probatoire. Il fait foi du
contrat de transport et de son contenu jusqu'a preuve du contraire'’. En tant qu’
instrumentum, 1a lettre de transport sert de preuve du contenu du contrat de transport, de
la réception de la marchandise et des conditions de transport. Une distinction est opérée
quant 4 la valeur des informations qui sont contenues dans le document, qui ne se retrouve
pas en droit maritime: certaines sont irréfragables alors que d’autres ne valent que

présomption simple.

La lettre de transport est un document d’instruction en ce que I’expéditeur y inscrit les
directives nécessaires, quant aux modalités d’exécution du transport, que le transporteur
devra suivre. C’est un document d’accompagnement de la marchandise, ainsi qu’une piéce
de légitimation'®. La lettre de transport accompagne le fret, dans son trajet ce qui permet
de vérifier la cargaison, et I'expéditeur ne peut disposer de la marchandise que s’il

présente I’exemplaire en sa possession de la lettre de transport.

D’aprés ["article 6 paragraphe 1 de la Convention de Varsovie, il revient au transporteur le

droit de réclamer la rédaction de ce document alors qu’en droit maritime, il revient a

¢) la mention du poids de I’expédition.”

'* Article 11 de la Convention de Varsovie qui n’a pas été modifié par les Protocoles ultérieurs.

' Elle remplit par I3 une fonction commerciale trés importante car en se déssaisissant du triplicata de la
lettre de transport, I'expéditeur se prive de Ia possibilité de disposer ultérieurement de la marchandise
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I'expéditeur de demander le connaissement. En pratique, il apparait que la lettre de
transport est toujours établie par le transporteur ou pour son compte; mais elle est établie

sous la dictée de I"expéditeur'’, comme le connaissement maritime.

Dans la Convention de Varsovie, le transporteur a le droit de réclamer & Iexpéditeur la
rédaction d’une lettre de transport et ce dernier, réciproquement, a le droit de demander &
celui-ci de Paccepter’®. Cette option sous-entend que la lettre de transport n’est pas
obligatoire et peut ne pas étre délivrée s'il y a accord entre les deux intéressés. En effet,
“le contrat de transport... est purement consensuel..””. Si elle est délivrée, alors elle
représente le contrat de transport et peut donc contenir des dispositions particuliéres pour

autant qu’elles ne soient pas en contradiction avec la Convention™.

En droit maritime, le transporteur peut accroitre sa responsabilité”’. Le connaissement lui
permet également d’étre exonéré de toute responsabilité si I'expéditeur a sciemment fourni

des informations inexactes concernant la nature ou la valeur des biens transportés™.

D’aprés I’article 5 de la Convention de Varsovie, I'absence, I'irrégularité ou la perte du

document n’affecte pas son application a la différence de la Convention de Bruxelles qui

transportée. Voir Armin Schweickhardt, « Lettre de transport aérien ou connaissement aérien? » (1951) 5
RFDA. dlap. 21

17 de Juglart, supra note 3 aux n° 2610 et 2614.

18 Article 33 qui est devenu Particle 27 du nouveau texte de 1999.

' M. Livine, Droit aérien, Bruxeiles, 1970 4 la p. 235.

® Supra note 18.

2 Article 4- 5a.

2 Article 4-5h.

11



ne s’applique que s'il existe un connaissement”. La Convention de Hambourg se
rapproche du droit aérien car son champ d’application est plus large que celui du texte de
1924; elle s'applique a tous les contrats de transport maritime® et seul le défaut de

certaines mentions porte atteinte a Ia validité du connaissement™.

En son article 9, la Convention de Varsovie sanctionnait sévérement le défaut de lettre de
transport ou son irrégularité®. Le transporteur se voyait perdre le droit d’invoquer le
bénéfice de la limitation de responsabilité prévue a l'article 22. Le Protocole de Montréal
numéro 4 ainsi que la nouvelle version de la Convention de Varsovie de 1999 ont
supprimé cette sanction. L’inobservation des dispositions relatives aux documents

obligatoires” est sans conséquence.

B. Influences lors de ’évolution

Les caractéristiques retenues dans les textes internationaux affirment la spécificité de
chacun des documents alors que la pratique révéle, a I'inverse, leur rapprochement. La
lettre de transport aérien tend a devenir négociable et certains auteurs ont méme envisagé
sa substitution par le connaissement. Le droit maritime semble se rapprocher du droit
aérien par la multiplication du recours aux lettres de transport. La révolution du commerce

électronique confirme cette tendance.

3 Article 1b.

* Article 2-1 4 6.
= Article 15-3.
 Article 8.

7 Article 9.

2



1.  Droit aérien et rapprochement vers le connaissement
L’influence du droit maritime se fait toujours sentir en droit aérien dans les discussions
relatives au rapprochement de la lettre de transport aérien avec le connaissement. Celles-ci
portent sur la reconnaissance du caractére négociable du document, qui est la
caractéristique principale du connaissement maritime, et sur sa substitution par ce dernier.
Si aucune des solutions n’a pu durablement s’imposer dans les textes, en pratique, il en est

autrement.

a. Négociabilité de la Lettre de Transport Aérien
Comme la Convention de Varsovie était muette sur la question de la négociabilité de la
lettre de transport, il a été considéré qu’elle n’était pas interdite. Elle a été reconnue en
pratique en assimilant le document aérien au connaissement maritime”®. Les compagnies
aériennes ont rapidement réagi en s’opposant a tout transfert de document a un porteur
créancier de I'expéditeur ou du destinataire”. Cette question de négociabilité a été
fortement discutée®. En vue de mettre un terme a la controverse, certains auteurs du
Protocole de La Haye de 1955 ont décidé d’unifier les transports aérien et maritime de
marchandises en ajoutant une nouvelle disposition admettant la négociabilité de la lettre de
transport’’. Une telle reconnaissance a plusieurs avantages. Elle permet au propriétaire de
disposer de la cargaison avant méme qu’elle n’amrive et au vendeur de réclamer 2 la

banque le prix de la vente avant que ’acheteur ne Iait versé. Celui-ci peut attendre de

2 Nicolas Mateesco Matte, Traité de droit aérien-aéronautique, 3éd., Montréal (Qc.), Institut et centre de
droit aérien et spatial, 1980, aux pp. 402-403.

® Frangois Legrez, « Négociabilité de Ia lettre de transport aérien » (1949) 3 RF.D.A. i la p. 353.

% ICAO DOC 7686 LC/140 Vol. I p. 151 et suiv.



recevoir les marchandises pour le faire. La lettre de transport devient un document de
crédit qui justifie & tout moment la réalisation de transactions. L’unification ainsi réalisée
simplifie le transport combiné air-mer car un méme document couvre désormais

I’ensemble du transport.

La solution retenue dans le Protocole de La Haye n’est pas parvenue i résoudre le
probléme car la pratique reste inchangée; la lettre de transport négociable n’est pas
utilisée’®. Les compagnies aériennes considérent que le transport aérien est trop rapide
pour justifier la nécessité de reconnaitre la négociabilité du document. En réalité, elles
craignent d’étre tenues par la rigueur d’un titre négociable. Les banques ne disposent donc
pas de droit de gage sur les marchandises en cours de transport. Pour y remédier, la
pratique spécifie, dans la lettre de transport, que le destinataire est telle institution
financiére ou un tiers convenu. Les banques acceptent généralement des opérations de
crédit documentaire sur fa LTA*. La négociabilité de la lettre de transport aérien, qui
figurait toujours dans la Convention de Varsovie telle qu’amendée par le Protocole de
Guatemala de 1971, a été supprimée lors de la conférence du Protocole de Montréal

numéro 4 car il n’existe pas de réelle nécessité économique™.

3 Article 15-3 “ Rien dans Ia présente Convention n’empéche 1'établissement d’une lettre de transport
aérien négociable.”.

% Aleksander Tobolewski, The Evolution of the Provisions of the Warsaw Convention Relating to the
Carriage of Cargo, thése de maitrise en droit, Université de McGill, 1976, [non publiée], i ta p. 85.

3 de Juglart, supra note 3 au 1° 2626.

* Tobolewski, supra note 32 ala p. 113.
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Le rapprochement du titre de transport aérien avec le connaissement maritime ne s’est pas
arrété 1. Certains sont méme allés jusqu’a réclamer la substitution de Ia lettre de transport

par le connaissement.

b. Substitution du connaissement i 1a lettre de transport aérien
Lors des premiéres révisions de la Convention de Varsovie, de nombreux auteurs ont
réclamé le remplacement de la lettre de transport aérien par le connaissement™. La raison
en est que le trafic fret aérien devrait offfir les mémes avantages que ceux du droit
maritime et que ’expéditeur aérien devrait pouvoir transférer la propriété en cours de
route, moyennant transmission du connaissement aérien. Le destinataire aurait ainsi
I’avantage de pouvoir aliéner [a marchandise avant sa prise de possession. Mais, la rapidité
du transport aérien a diminué I'importance de la reconnaissance du connaissement. Il n'y a
effectivement pas lieu d’envisager [a possibilité de transférer la propriété de la marchandise
au cours d’un transport qui est trop rapide. En outre, I'inconvénient d’un tel document
réside dans le fait que le débiteur ignore I’identité du créancier, alors que grace a la lettre

de transport, le transporteur est renseigné.

Quand bien méme le transport aérien est plus rapide que le transport maritime, le
destinataire ne devrait-il pas se voir tout de méme reconnaitre Ia possibilité de disposer de
la marchandise le plus rapidement possible? Les progrés techniques ont permis de
diminuer considérablement la durée des voyages maritimes sans que cela n’affecte la

nature du connaissement. La rapidité ne semble pas justifier le rejet de la négociabilité de
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la lettre de transport. Sa substitution par un connaissement est plus contestable car celui-ci
apparait, sinon céder, du moins partager sa place avec la lettre de transport maritime.
Cette tendance semble étre amenée & s’accentuer a cause du développement du commerce
électronique et du rle que celui-ci est amené a jouer dans les relations commerciales de

demain.

2.  Lettre de transport maritime

L’évolution du commerce a porté atteinte a la valeur du connaissement. Beaucoup de
marchandises transportées par mer ne font plus I’objet de contrat de vente car le chargeur
se les expédie, et avec les progrés techniques. La marchandise arrive souvent plus tdt que
le connaissement, envoyé par avion’, qui est retardé par les détours “financiers”
nécessaires pour remplir la fonction de document de crédit®’. Cet inconvénient conduit & la
création d’embouteillage dans les ports et retard dans Ia livraison de la marchandise car le
transporteur ne peut légalement remettre les biens tant que le destinataire ne produit pas le
connaissement, le coiit de délivrance et de vérification. En droit maritime, les documents
représentent 10 4 15% des frais de transport. Leur falsification est trés fréquente®® et les
informations contenues sont souvent insuffisantes, ce qui laisse dubitatif quant a la sécurité
des transactions. N’est-il pas temps d’envisager un nouveau document plus souple, tel que

la lettre de transport, pour le remplacer?

35 Legrez, supra note 29 aux pp. 353 et suiv.

3 René Rodiére et Emmanuel du Pontavice, Droit maritime, 12éd., Paris, Dalloz, 1997 au o° 349-1.

3 AN. Yiannopoulos, Ocean Bills of Lading: Traditional Forms, Substitutes and EDI Systems, Académie
Internationale de Droit Comparé, XIVéme Congrés International de Droit Comparé, La Haye, Kluwer
Law Intemmational, 1995d1ap. 17

® K. Bernauw, « Current Developments Concerning the Form of the Bills of Lading- Belgium », dans
Ocean Bills of Lading: Traditional Forms, Substitutes, and EDI Systems, supra note 37 3 la p. 112.
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Certains auteurs sont en faveur de ’¢élimination du connaissement™. Ils préférent la lettre
de transport largement acceptée en droit aérien et qui remplit les deux fonctions
essentielles du connaissement, & savoir; celle du regu et celle de représentation du contrat
de transport. La lettre de transport maritime n’est pas un document original car elle se
retrouve dans la Convention routiére et la Convention ferroviaire'. Elle semble
connaitre une grande popularité comme I’indique les rapports nationaux*. Elle fait preuve
du contrat de transport maritime et des caractéristiques de la marchandise chargée. A la
différence du connaissement, elle ne la représente pas et n’est donc pas négociable. Elle ne
permet pas de transférer la propriété des biens et n’est pas requise lors de la remise de la
cargaison. La souplesse de la lettre de transport permet au destinataire d’obtenir la
marchandise sans la produire. La seule preuve de son identité suffit. C’est le systéme
adopté par le droit aérien dés la Convention de Varsovie en 1929 et reconnu dans les

Régles de Hambourg a {"article 18.

Les avantages d’un tel document sont qu’il peut voyager avec la marchandise, évite un
formalisme trop lourd et réduit les risques du transporteur a [’égard du destinataire. Son
défaut de négociabilité nuit 4 la sécurité des rapports entre I'acheteur, le vendeur et le

destinataire. Ceci n’empéche pas que son admission par la pratique continue d’augmenter

* Coffey, « Multimodalism the American Carrier », (1989) 64 Tul. L. Rev. 569 i 1a p. 588.

® Convention International sur le Contrat de Transport International de Marchandises par Routes,
Genéve, 19 mai 1956 (CMR.).

% Convention sur Ie Transport International de Marchandises par Chemins de Fer (Carriage by Rail),
Berne 9 mai 1980, entrée en vigueur le 1 mai 1985 (C.O.T.LF.).

2 Yiannopoulos, supra note 37 4 la p. 19.
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car il réduit les coiits de I’établissement et du recours au connaissement ainsi que les

retards®.

En s’alignant sur le droit aérien en reconnaissant la lettre de transport, le droit maritime
régresse en ce qu’il revient & un systéme consensuel débarrassé du formalisme matérialisé
par le connaissement. Toutefois par la méme occasion, il facilite les échanges en facilitant
le traitement informatique du transport en |’affranchissant du support papier.

La Convention de Bruxelles ne s’applique qu’en matiére de connaissement; par
conséquent, si la lettre de transport maritime vient & remplacer le connaissement, de
nouvelles régles devront étre édictées. La lettre de transport engendre une grande
confusion sur le plan international quant & son régime et au droit qui lui est applicable®.
Le développement du commerce électronique va peut étre permettre de remédier a ces

difficultés.

3.  Commerce électronique
Les progrés techniques réalisés en matiére de célérité et de sécurité dans les domaines
maritime et aérien, la révolution de la conteneurisation et le développement du transport
combiné conduisent a la nécessité de modifier la procédure d’établissement des documents
de transports. L'évolution des modes de communication influence également les pratiques
commerciales. Nous rentrons, en partie grice a I'Internet, dans [’ére électronique de la

dématérialisation. Toutefois, celle-ci ne semble pas convenir, actuellement, a toutes les

© Ibid. aux pp. 19-20.
“ Les Régles de Hambourg ne lui consacrent aucune disposition spécifique. Elles continuent d’identifier
le connaissement comme le document principal du transport (article 1-7).
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pratiques comme celle du droit maritime ou le formalisme tient une place trop importante.
Le vrai défi de I’évolution électronique en droit maritime concerne la transmission et la
négociabilité du connaissement®. Jusqu’a ce jour, le concept de négociabilité va de paire
avec I'existence du document papier. Seul ce qui est tangible peut étre physiquement
transféré d’une personne & une autre*’. De plus le formalisme n’est pas seulement imposé
pour des questions de sécurité dans les relations entre les acteurs mais également dans un
but administratif en matiére de douane. Ne serait-il pas possible d’imaginer la
dématérialisation du connaissement et d’admettre sa forme électronique? Les situations
dans lesquelles les biens arrivent & destination avant le document de transport pourraient

ainsi disparaitre*®.

Le droit maritime, comme le droit aérien, ne semble pas interdire le recours au moyen
électronique. Si la Convention de Bruxelles exige que le connaissement soit mis par écrit,

sur papier, ou manuellement signé, la Convention de Hambourg reconnait a Particle 14

*5 Rodiére et du Pontavice, supra note 36 au n° 349-2,

% Les ordinateurs sont depuis longtemps utilisés afin de conserver trace des conteneurs, calculer ia
stabilité du navire etc... Les grandes compagnies de fret se sont informatisées trés rapidement afin
d'augmenter la rapidité de leurs communications avec leurs banques, clients... Elles mettent beaucoup de
pression sur leurs banques ainsi que leurs transporteurs afin que leurs communications scient
informatisées. Une telle situation laisse presager que le connaissement électronique pourra un jour étre
effectif si tous les commergants et acteurs parviennent 3 se connecter. Le développement d'Internet
augmente une telle probabilité car il favorisera un standard universel du connaissement dont la
communication sera instantanée.

7 11 faut noter que les pays civilistes n’ont pas la méme position que les pays de common law 3 'égard de
la fonction que remplit le connaissement. Voir Luis Cova Arria, « Legal Obstacles to the Implementation
of the Electronic Bill of Lading in Civil Law Countries » (1997) XXXII Eur. Transp. L. a la p. 710.

Alors que pour les premiers, il remplit une fonction d'instrument négociable, pour les seconds il ne
représente qu’un titre. Voir William Tetley, Marine Cargo Claims, 3&me éd., Montreal (Qc), LS.P.,
Blais, 1988 a1a p. 220.

11 ne s’agirait pas juste d’imprimer I’écran sur lequel apparaissent les informations contenues dans le
connaissement. Le connaissement électronique serait le nom donné i la séric de messages EDI qui
ensemble pourraient remplir la méme fonction que le connaissement traditionnel. Voir G.J Van Der Ziel,
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para.3 le recours au moyen électronique. Elles énumérent les informations devant figurer
dans le document que le transporteur délivre. Qu’il soit sur support papier ou
électronique, le connaissement apparait valable pour autant qu’il contienne les

informations requises.

La dématérialisation des documents souléve certaines difficultés, telles que celles relatives
au formalisme, & la valeur probante des documents ainsi qu’a la détermination de leur
formation (lieu, date) qui doivent étre surmontées afin de garantir la sécurité des
transactions. La question de I'authenticité de la signature du document est également a
prendre en considération. Comment assurer que ce sont bien le transporteur et
I’expéditeur qui ont signé le document dématérialisé? Ne vaudrait-il pas mieux & la place

de signatures se référer a I'identité des parties?

Afin de surmonter ces situations, le CM.L* a élaboré un ensemble de régles répondant &

la pratique électronique en matiére de connaissement™.

Si les usages risquent d’affecter la reconnaissance du connaissement électronique, le droit
maritime semble pouvoir se rallier le commerce électronique par le biais de la lettre de
transport qui n’est pas un instrument négociable et qui n’a donc pas besoin d’étre mise par
écrit. Le caractére non obligatoire de la lettre de transport va de paire avec les nouvelles

techniques commerciales. La dématérialisation joue un trés grand role aujourd’hui dans les

«Main Legal Issues Related to the Implementation of Electronic Transport Documentation », 1997 XXXII
Eur. Transp. L. A la p. 715.
“ Comité Maritime International.



transactions électronisées, comme le révéle I'automatisation des procédures en droit
aérien. La révolution informatique a permis de réduire de fagon conséquente les cofts ainsi
que les temps de manutention des marchandises. La lettre de transport se voit attribuer
une nouvelle fonction qui consiste 4 simplement consigner le transport. Le droit aérien
montre la voie du commerce électronique au droit maritime non seulement en imposant la
lettre de transport en pratique mais également en le reconnaissant a l’article 5-2 de la
Convention de Varsovie, telle que modifiée par le Protocole de Montréal numéro 4°'.
Grice a cette nouvelle disposition, I’expéditeur peut désormais choisir le document qui
matérialisera le contrat de transport et recourir aux instruments électroniques tout en étant

protégeé.

Les travaux entrepris en droit maritime en matiére électronique ne sont pas insignifiants et
semblent également 4 leur tour avoir influencé le droit aérien. Le « Data Freight Receipt »
qui est utilisé 4 la place du connaissement dans de nombreuses expéditions de conteneurs,
et qui peut étre informatisé, se retrouve a l'article 3 du Protocole de Montréal numéro 4,
qui substitue un texte nouveau au paragraphe 2 de Iarticle 5 de la Convention de
Varsovie™. Avec cette technique, la lettre de transport est remplacée par un systéme
automatique de traitement et de transmission, ce qui réduit le colt et la complexité des

formalités documentaires du fret aérien.

%9 Les Régles sur les connaissements électroniques, 1990 CM.L.

5! Le Protocole de Guatémala avait envisagé la possibilité d"un titre de transport délivré par des machines
électroniques et mécaniques, pour les passagers. Cette simplification s’annonce encore plus nécessaire
dans le cas de marchandises avec la multiplicité des colis. II est donc possible d’émettre un document de
transport automatisé (articleS). Voir Matte, supra note 28 3 la p. 489.

52« ’emploi de tout autre moyen constatant les indications relatives au transport 3 exécuter peut, avec le
consentement de ’expéditenr, se substituer  ’émission de Ia lettre de transport aérien. Si de tels autres
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En matiére de documents de transport, il ressort que le droit aérien s’est rapidement
démarqué du droit maritime en s’inspirant des régles du transport ferroviaire, comme en
témoigne la lettre de transport. Toutefois, 4 la différence du connaissement, celle-ci n’est
pas négociable; ce qui suscite une polémique. L’hostilité des compagnies aériennes 4 la
reconnaissance du caractére négociable de la lettre de transport, le manque de réelle
nécessité économique ainsi que les techniques de la pratique pour y pallier ont attisé la
situation. A son tour, le droit aérien a influencé le droit maritime comme en témoigne la
multiplication des lettres de transport. Dans la nouvelle ére du commerce électronique, les
régles restent a batir et I'influence entre ces ceux modes de transport est réciproque. Ce
qui conduit & se demander si ces deux modes de transports ne peuvent pas adopter un

document électronique similaire de transport.

Les similitudes et divergences entre les droits aérien et maritime ne relévent pas que du
formalisme, elles se retrouvent également de fagon substantielle au niveau de la

responsabilité des transporteurs.

moyens sont utilisés, le transporteur délivre 3 1’expéditeur (...) un récépissé de la marchandise permettant
Iidentification de "expédition et 1'accés aux indications enregistrées par ces autres moyens.”



Section 2:  Evolution des responsabilités du transporteur maritime et aérien

Avant de mettre en évidence les caractéristiques communes aux régimes de responsabilité
des droits aérien et maritime a travers leurs fondements et limites, nous clanfierons
d’abord la notion de transporteur. Il apparaitra que les deux régimes se sont

considérablement rapprochés.

A. Identification du transporteur

Avant de mettre en cause une responsabilité, il faut d’abord identifier les personnes
relevant de son champ d’application. L’objectif est de pouvoir réclamer, au véritable
auteur du dommage, une compensation pour la perte ou la détérioration des biens
transportés. Dans les premiers temps des Conventions, aucun des systémes, aussi bien
celui du droit maritime que celui du droit aérien, ne fournissait une définition précise du
transporteur. La Convention de Bruxelles de 1924 est imprécise. Elle déclare a I'article 1
(a) que “le “transporteur” comprend le propriétaire du navire ou I'affréteur, partie 4 un
contrat de transport avec un chargeur.”. Une telle définition si générale laisse place & la
libre interprétation. La Convention de Varsovie de 1929 est muette & ce sujet. Cette
lacune s’explique par le fait que ses rédacteurs ne voulaient pas figer le droit aérien en
pleine évolution et redoutaient que la rigidité des définitions insérées dans une Convention
ne porte atteinte a sa souplesse™. Dés 1961, la crainte s’est dissipée et la Convention de

Guadalajara opére une distinction entre le transporteur contractuel et le transporteur de

® LH. Diederiks-Verschoor, « Some Observations Regarding the Liability of the Carrier in Air and
Maritime Law» (1973) VIII Eur. Transp. L. 4 la p. 250.



fait, a Iarticle 1(b) et (c). Le “transporteur contractuel signific une personne partie i un
contrat de transport régi par la Convention de Varsovie et conclu avec un passager ou un
expéditeur ou avec une personne agissant pour le compte du passager ou I'expéditeur;”; le
“transporteur de fait signifie une personne, autre que le transporteur contractuel, qui, en
vertu d’une autorisation donnée par le transporteur contractuel, effectue tout ou partie du
transport prévu i I'alinéa b) mais n’est pas, en ce qui concerne cette partie, un
transporteur successif au sens de la Convention de Varsovie. Cette autorisation est
présumée, sauf preuve contraire.”. Leurs différents régimes de responsabilité figurent aux
articles 2 a 10 de la Convention de Guadalajara. En droit maritime, le Protocole de Visby
apporte une précision supplémentaire quant a I'identification du transporteur, a larticle 4
bis (2), en employant le terme “préposé du transporteur” pour désigner un agent ou
serviteur du transporteur. L’expression peut inclure I’affréteur lorsque le propriétaire du

navire passe le contrat.

La non-identification du transporteur maritime entraine de nombreux inconvénients en
matiére de transport combiné™, surtout depuis la révolution de la conteneurisation.
L’identification du moment et lieu ou le dommage s’est produit devient trés important
pour le transporteur. La non-identification de la personne en charge des marchandises, une
fois qu’elles ont été débarquées, revient 4 multiplier les procédures et a traire en justice
tous les transporteurs et manutentionnaires, afin de garantir ses droits. II en découle

insécurité et le conflit entre les régles des diverses juridictions sur la route du

* Le transport combiné s’entend d’une opération de transport complexe supposant I'intervention de
plusieurs moyens relevant de modes de transport différents: air-mer, mer-fer, mer-route, ou mer-fieuve.
supra note 1 au n® 601.
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transporteur™. Le silence de la Convention de Bruxelles et P'insuffisance du Protocole de
Visby pour répondre au progrés réalisé en matiére de transport conduisent les juridictions
a résoudre le probléme par elles-mémes. Le droit maritime perd de son uniformisation™.
Afin d’y remédier, la Convention de Hambourg léve le doute quant a la définition du
transporteur en adoptant la distinction du droit aérien. L’article 1(l) identifie le
transporteur contractuel®” et I'article 1 (2) le transporteur de fait™. L’article 10 régit leur

régime respectif de responsabilité®.

Aujourd’hui, aussi bien en droit aérien qu'en droit maritime, le transporteur s’entend
comme étant la personne qui passe, directement ou par I'intermédiaire d’un agent, un
contrat pour exécuter le transport. Un tiers peut donc étre attaqué en justice sur le

fondement du contrat de transport auquel il n’est pas partie.

Quelle est cette responsabilité que le transporteur peut encourir? Quels sont son

fondement et ses limites?

% J.0. Honnold, « Ocean Carriers and Cargo: Clarity and Faimess- Hague or Hamburg? » (1993) 24 J.
Mart. L.& Com. d1a p. 86.

% Ce silence a pour facheuse conséquence de nourire le forum shopping. Les parties recherchent avant
tout la solution nationale la plus protectrice de leurs intéréts.

57 Le terme “transporteur” désigne toute personne par laquelle ou au nom de laquelle un contrat de
transport de marchandises par mer est conclu avec un chargeur.

% Les termes “transporteur substitué” désignent toute personne i laquelle I"exécution du transport de
marchandises, ou d’une partie d¢ ce transport, est confiée par le transporteur et doivent s’entendre
également de toute autre personne i laquelle cette exécution est confiée.

%% Le droit maritime américain est régit par une Convention adoptée en 1936, la COGSA, qui est Ia
transposition de la Convention de Bruxelles de 1924 adaptée aux solutions nationales. I est interessant de
noter que ce texte ne contient pas de distinction entre le transporteur contractuel et le transporteur de fait
ce qui apparait trés étrange puisque les Etats-Unis exercent une trés grande influence en droit aérien.
Comment expliquer le décalage entre le droit maritime et aérien dans ce pays? Les procés verbaunx de la



B. Fondement de la responsabilité

1.  Responsabilité stricte ou présumée?

Si la mise en ceuvre de la responsabilité du transporteur en droit aérien et en droit maritime
relevait de sa négligence, celle-ci était appréciée différemment jusqu’a la rédaction de la
Convention de Hambourg. Il apparait qu’a travers ce texte, le droit maritime s’aligne sur
la présomption de responsabilité du droit aérien. Toutefois, sa faible réception par les
Etats laisse dubitative quant i la réelle influence qu’exerce le droit aérien sur le droit

maritime. Quelle est la situation actuelle du transporteur?

Les deux droits possédent le méme fondement de responsabilité: la négligence. La
Convention de Varsovie, comme la Convention de Bruxelles, présume le transporteur
responsable en cas de négligence, en cas de perte, de dommage 4 la marchandise ou de
retard de livraison®. Toutefois, alors que le transporteur aérien n’est tenu responsable que
lorsque I"acte de négligence est rapporté®*'{responsabilité présumée], en droit maritime, le
transporteur est tenu pour responsable, 4 moins qu’il n’invoque un cas d’exonération
[responsabilité de plein droit]. Madame Remond Gouilloud admet la possibilité de croire 4
un systéme fondé sur la faute a cause de la place qui est faite a la diligence requise par le

transporteur. Toutefois, elle estime qu'il n’en est rien. Le transporteur maritime est

Convention de Guadalajara révélent que les Etats-Unis ne se sentent pas touchés par cette disposition. Doc
8301-LC/ 149-1.

% Article 18 4 30.

S Article 20.
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responsable de plein droit et ne peut s’exonérer qu’en établissant un des cas prévus par le

texte®>.

Si les transporteurs maritime et aérien ont tous deux comme obligation de réaliser le
transport des marchandises, le degré de réalisation de ce transport n’est pas le méme.
Selon Mme Diederiks-Verschoor®, la Convention de Bruxelles impose une obligation de
résultat, alors que les articles 18 et 20 de la Convention de Varsovie doivent étre
interprétés comme imposant une obligation de moyen. La responsabilité du transporteur
maritime est plus sévére que celle du transporteur aérien. Il est pius difficile de démontrer
I'inexistence de négligence ou faute lourde lorsqu’il s’agit d’obligation de résultat que

lorsqu’il s’agit d’une obligation de moyen.

La Convention de Hambourg vient bouleverser le systéme en introduisant en droit
maritime une responsabilité¢ fondée sur une présomption de faute, calquée sur la
Convention de Varsovie. L’article 5-1 exige du transporteur qu’il rapporte la preuve
positive de sa diligence raisonnable. Les exceptions admises dans les textes précédents ont

disparu. S'il ne parvient pas, au vue des circonstances, 4 établir sa diligence, il reste tenu®.

2 Remond-Guilloud, supra note 1 4 la p. 373. Antoine Vialard est d’avis contraire. La lecture a contrario
de I'article 4 (1) et (2) de la Convention de Bruxelles et du Protecole de Visby énonce une responsabilité
de plein droit du transporteur, fondée sur Ia faute. Elle est mise en jeu dés que le manquement, I’ avarie ou
Ie retard sont démontrés. Le cocontractant n’a pas besoin de prouver la faute du transporteur. Ce régime
de responsabilité contraignant a ét¢ inventé pour mettre fin aux abus des clauses exonératoires imposées
par les armateurs aux chargeurs. Voir Antoine Vialard, Droit maritime, Paris, PUF, 1997 dla p. 410. I
en va de méme dans les Régles de Hambourg 4 "anticle 5 (1) et dans le texte américain, COGSA, 2 la
Section 2 et 3 (2).

© Diederiks-Verschoor, supra note 53 i la p. 257.

% Remond-Guilloud, supra note 1 aux pp. 382-383.
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L’influence aérienne se fait également ressentir au cours de la période pendant laquelle le

transporteur a la charge de la marchandise.

2.  Périodes couvertes par les Conventions

La Convention de Bruxelles considére que le “transport de marchandise couvre le temps
écoulé depuis le chargement des marchandises & bord du navire jusqu’a leur déchargement
du navire”®. La Convention de Hambourg étend la période en la faisant courir du moment

ot le transporteur regoit la marchandise jusqu’a I’accomplissement de la livraison®, ce qui

n’est pas sans rappeler I'article 18-4 du texte aérien®’.

Le transporteur voit sa protection accroitre, car ’application de la Convention ne se limite
plus au temps pendant lequel les biens se trouvent sur le navire. Elle s’étend a la période
durant laquelle le transporteur exerce le contrdle juridique des biens. Pendant ce temps, il

ne peut décliner sa responsabilité qui reléve d’un régime spécial plafonné®®.

 Article le.

% Article 4-1.

7 L article 18-4 énonce que “le transport aérien (...) compread la période pendant laquelle les bagages ou
marchandises se trouvent sous la garde du transporteur, que ce soit dans un aérodrome ou 4 bord d’un
aéronef ou dans un lien quelconque en cas d’atterrissage en dehors d’un aérodrome.”.

S L’article 3 (8) de la Convention de Bruxelles antorise le transporteur 4 décliner sa responsabilité en
dehors de 1a période de transport. L’article 23 de la Convention de Varsovie déclare nulle toute disposition
qui maudifierait sa responsabilité peu important le moment du fait que le transporteur exerce toujours un
controle légal sur la cargaison.
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C. Limitation de responsabilité

Le transporteur jouit d’un régime qui lui permet de voir sa responsabilité limitée et de
bénéficier d’immunités grice a certains clauses et événements particuliers. La limitation de
responsabilité est née, en droit maritime comme en droit aérien, de considérations
économiques. Le but premier était d’attirer le capital afin de développer leurs industries
nouvelles, relativement coiiteuses et dangereuses. La responsabilité du transporteur a€rien
est beaucoup plus étendue que celle du transporteur maritime car les enjeux financiers y
sont beaucoup plus importants. Un Boeing 747 coiite 200 millions de dollars américains a
la différence d’un gros transporteur maritime de 45,000 de tonnage qui n’en coiite 18,25
millions. Afin d’apprécier convenablement la réelle étendue de la responsabilité des
transporteurs, il convient d’examiner les causes permettant leur exonération ainsi que les

limites imposées.

1. Causes d’exonération

L’article 4(2) de la Convention de Bruxelles énumére 17 exceptions permettant au
transporteur d’étre exonéré de toute responsabilité, sans avoir a rapporter aucune preuve.

I s’agit d’une exonération de piein droit.

En droit aérien, Iarticle 18 de la Convention de Varsovie limite la responsabilité du
transporteur au temps du transport aérien. Elle concerne le cas de destruction, perte ou
avarie de la marchandise, ainsi que le dommage résultant d’un retard®. Le Protocole de

Montréal numéro 4 modifie cette responsabilité en [’augmentant. L’article 18-2, ancien
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18-1, contient désormais les mots “par cela seul que le fait qui a causé le dommage s’est
produit pendant le transport aérien”. L’ancienne version posait comme condition que
“I’événement qui a causé le dommage s’est produit pendant le transport aérien”. L’unique
condition posée i la mise en ceuvre de la responsabilité du transporteur est le moment
pendant lequel le fait a lieu. A cette responsabilité augmentée, le Protocole rajoute des
gardes fous”. L’alinéa 3 énumére des cas exonératoires de responsabilité: a) la nature ou
le vice propre de la marchandise; b) ’emballage défectueux de la marchandise par une
personne autre que le transporteur ou ses préposés; c) un fait de guerre ou un conflit
armé; d) un acte de I’autorité publique, accompli en relation avec I'entrée, la sortie ou le

transit de la marchandise.

La nature ou le vice propre de la chose’* rappelle les “vices cachés et échappant & une
diligence raisonnable” de I’article 4 2. e) mais le droit maritime est plus sévére car il pose
une condition supplémentaire de diligence raisonnable. Celle-ci se voit atténuée par la libre
interprétation des juges. L’article 23 du Protocole de La Haye admet les clauses
d’exonération en cas de dommage ou perte résultant de la nature ou vice propre des
marchandises. Elle fait écho a 'article 4.2.m) de la Convention de Bruxelles qui tient
compte du vice caché. L’emballage défectueux de la marchandise™ rappelle I’insuffisance

d’emballage de I’article 4 2. n). Le fait de guerre ou un conflit armé™ fait écho a Iarticle

@ Article 19.

™ D’aprés LA.T.A. et les assureurs aériens, une responsabilité trop stricte, dans ce domaine, porterait
atteinte A I’économie des compagnie aérienne. Voir P. Croes, Trucking Air Cargo:The Application of the
Warsaw System to Bimodal Transport, thése de maitrise en droit, Université McGill, Institut de Droit
Aérien et Spatial, 1992 4 l1a p. 58, [non publiée].

' Article 18-3 a).

7 Article 18-3 b).

7 Article 18-3 c).
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4-2 e). Enfin I’acte de P’autorité publique accompli en relation avec I’entrée, la sortie ou le
transit de la marchandise suggére I’arrété ou la contrainte de prince, d’autorités ou du

peuple de I'article 4-2 g).

Si les actes, négligence ou défaut du capitaine, marin, pilote ou des préposés dans la
navigation ou dans I’administration du navire, de 'article 4-2 a) de la Convention de
Bruxelles, figuraient également en tant que cause d’exonération dans la Convention de
Varsovie de 1929 4 I"article 20.2, ils ont disparu en 1955™. La Convention de La Haye les

a remplacés par un article beaucoup plus général.

La régle selon laquelle il revient a la personne qui invoque une exception de la prouver”
n'est pas tempérée. Dans les deux systémes, la charge de la preuve pése sur le
transporteur. L’article 4-2 q), qui vient conclure la liste des cas exonératoires de la
Convention de Bruxeiles, rend le systéme maritime trés protecteur’. Toute autre cause,
dont Ia faute n’est pas celle du transporteur ou de ses préposés, doit étre rapportée par la
personne qui invoque la responsabilité du transporteur. La charge de la preuve est donc

inversée. En droit aérien, au contraire, il lui incombe de démontrer que ni lui ni ses

™ Ce concept avait ¢été créé en droit maritime pour répondre aux cas oi le propriétaire n'avait pius le
contrdle de I’équipage ni de son navire. Il aurait été injuste qu’il soit tenu responsable de leurs actes alors
qu'il ne possédait aucun lien avec eux. Voir D. Goedhuis, National Air Legislation and the Warsaw
Convention, La Haye, Nijhoff, 1937 i la p. 232. La transposition de ce principe au droit aérien se
comprenait lorsque les contacts radios n’existaient pas. Depuis la premiére guerre mondiale, aussi bien en
droit aérien que maritime, avec le développement des modes de communications, une telle disposition n’a
plus raison d’exister. La Convention de Hambourg a également remplacé cette diposition par |’article 5-1
qui est beaucoup général. L’article 5 (1) déclare le transporteur responsable pour les dommages cansés
aux marchandises dont il a Ia garde, 3 moins qu’il ne prouve qu’il n’ait pris les mesures raisonnabies
pour 1"éviter.

'S Arria, supra note 47 4 la p. 370.

7€ La Convention de Bruxelles est pro-transporteur.
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préposés n’ont commis d’imprudence. Il ne s’agit pas d’une obligation de résultat mais
simplement de moyen; par conséquent le dommage n’entraine pas la responsabilité de plein

droit du transporteur, s’il établit qu’il a agit en tant que professionnel.

L’article 4.2. i) de la Convention de Bruxelles reconnait I'irresponsabilité du transporteur
pour les dommages causés par le chargeur. Cette idée est reprise  I'article 217 de la
Convention de Varsovie dans le partage des responsabilités entre le transporteur aérien et
la victime™. Dans les deux systémes, le transporteur doit prouver un lien de causalité entre
la faute de la victime et la perte ou le dommage subi par les marchandises, ainsi que sa

négligence.

L’article 8 de la Convention de Hambourg, a la différence du texte de 1924, prend en
compte la question d’une violation grave ou de la faute lourde du transporteur pour lui
supprimer sa limitation de responsabilité, comme en droit aérien”. Seul le texte de 1924
reconnait I'immunité du transporteur en cas de perte ou dommage par négligence®. Les
nouvelles régles de 1978 substituent 4 ces immunités un systéme unique de responsabilité
fondé sur la faute (négligence). La Convention de Varsovie octroyait de comparables
immunités qui ont été supprimées en 1955. L’influence maritime a fait place a ’influence

aérienne. Les roles semblent s’étre inversés, mais cela est-il vrai pour tous les domaines?

7 Article 20 de la nouvelle version de la Convention de Varsovie de 1999.

™ Depuis le Protocole de Guatémala, il a éé décidé que la faute partagée devait étre obligatoirement
reconnue. Voir Adeline Briant, supra note 7 aux pp. 68-69.

™ Anticle 25.

% Article 4-2 a).
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2.  Montants
La limitation de responsabilité vise 4 rationaliser la dette. En effet, "entrepreneur de
transport traite des masses d’opérations de valeur souvent minime. Son souci consiste &
mesurer les risques afférents a ses opérations, les prévoir et s’en prémunir. C’est ce que la
limitation de responsabilité lui permet d’accomplir®’. Aujourd’hui, il apparait que les
montants plafonnant les responsabilités, aussi bien en droit maritime qu’en droit aérien,

sont insuffisants®.

Heamn considére que les périls maritimes ont tellement diminué qu’il ne sera maintenant
bientdt plus nécessaire, pour les propriétaires de navire, d’adhérer au “starting-point of
limited liability” pour préserver leur position financiére. Il considére qu’il faudrait songer &
abandonner cette limitation ou la rectifier™. D’autres considérent que les limites du droit

maritime sont devenues dérisoires, & cause de Pinflation®.

Le montant de Ia limite de responsabilité du transporteur a été fixé aux articles 22 de la
Convention de Varsovie et 4.5 de la Convention de Bruxelles. C’est une question qui fait
I’objet de beaucoup de discussions et qui a été réguliérement adressée a chaque révision

des Conventions.

%! Remond-Guilloud, supra note 1 4 la p. 384.

% Diederiks- Verschoor, supra note 53  1a p. 264.

¥ G. H. Hearn, « Limitation of Liability of [nternational Carriers » (1967) XIII New York Law Forum
aux pp. 522-541.

¥ Briant, supra note 7 4 la p. 69.
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Toutes proportions gardées, il ressort des textes que la limitation du droit aérien est plus
élevée que celle du droit maritime. N”est-ce pas surprenant pour le mode de transport qui
se veut le plus sir de tous? Les risques de dommage supportés par la marchandise sont
moins élevés que ceux en matiére de transport maritime ou le facteur humidité joue un réle
trés important; par conséquent la responsabilité du transporteur aérien devrait en étre
diminuée d’autant, ce qui n‘est pas le cas. Malgré cette disproportionnalité, c’est en
matiére de fixation de la limite de responsabilité que le droit maritime a le plus longtemps

influencé le droit aérien et c’est ce que nous allons examiner.

A T’origine, la Convention de Bruxelles exprimait la somme plafonnant la responsabilité du
transporteur maritime en livre sterling par colis ou unité, 4 moins que la valeur des biens
soit insérée dans le connaissement, auquel cas celle-ci n’était pas applicable®. Le texte
reconnaissait que le montant de cette limite est convertible dans les diverses monnaies
nationales en se référant a I'or comme indice®. Le Protocole de Visby a modifié ces
dispositions en adoptant le Franc Poincaré, comme unité de référence, et en admettant un
double systéme pour déterminer la fixation de la limite de la responsabilité du
transporteur™. La Convention de Varsovie et le droit maritime reconnaissent le méme
effet 4 la déclaration spécifique insérée dans le document de transport. Ils autorisent
également la conversion des sommes compensatoires dans les différentes monnaies
nationales, par le jeu de la clause or. A la différence de la Convention de Bruxelles, le

texte de droit aérien fixe sa limitation par rapport au poids de la marchandise transportée.

55 Article 4 al.S.
% Article 10.
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La solution du Protocole de Visby revient 4 combiner les deux textes internationaux en
offrant un systéme optionnel qui tend vers la solution la plus équitable pour les deux

parties.

La Convention de Varsovie et le Protocole de Visby choisissent le Franc Poincaré comme
valeur de référence car a I’époque celui-ci apparait stable. Malheureusement, il n’est pas
sans engendrer des difficultés quant a sa conversion dans les autres monnaies nationales
par rapport “4 sa valeur or dans cette monnaie au moment du jugement”. La crise
économique des années 70 a conduit les rédacteurs des Conventions de Varsovie et de
Bruxelles 4 se questionner sur ce que représentait désormais la valeur or. La Cour
Supréme néerlandaise a considéré que les limites devaient étre converties conformément a
la valeur officielle qui est attribuée i I'or et non pas par rapport a celle qui se dégage du
marché. La méme solution avait été retenue en droit maritime, lors de I’élaboration du
projet de la Convention en matiére de transport de marchandises par mer. Toutefois, M.
Tetley considére que les articles 4(5) et 9 de la Convention de Bruxelles doivent étre lus
comme faisant référence a la valeur de ’or telle qu’elle est déterminée par le marché au

jour ot la somme est due®®. C’est la solution adoptée par la majorité des tribunaux™.

Afin de remédier complétement & la crise financiére, le Fond Monétaire International a

élaboré et adopté, dés 1974, une nouvelle unité de compte: les Droits de Tirages Spéciaux

% La limitation de Ia responsabilité du transporteur est plafonnée 4 10 000 Franc Poincaré par colis ou
unité ou & 30 Franc Poincaré par kilogramme de marchandise, article IV al. 5.

® William Tetley, « Package and Kilo Limitations and the Hague, Hague/Visby and the Hamburg Rules
and Gold », (1995) 26 J. Mart. L. & Com. 4 la p.137.

% Matte, supra note 28 d1a p. 19.
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(DTS). IIs sont déterminés par rapport & un panier de valeurs, ce qui leur permet de
conserver une certaine stabilité et de suivre les fluctuations de I’économie mondiale. Il faut
attendre le Protocole de Montréal numéro 4 ainsi que la Convention de Hambourg™ pour
les voir appliqués en droit aérien et maritime. Si le recours aux DTS permet de mettre un
terme i la divergence d’interprétation quant a la conversion des monnaies, cela ne permet

pas de combattre I'inflation.

Un nouveau probléme est venu se greffer 4 la détermination des montants d’indemnisation:
celui de la conteneurisation. La délégation anglaise, lors de ia conférence pour
I’élaboration du Protocole de Montréal numéro 4°', a fait remarquer que si la limite de
responsabilité dépendait du poids, du colis, aucune définition n’était donnée de ce dernier;
ce qui conduisait 4 de nombreux problémes, dont ’affaire de la locomotive disparue est un
excellent exemple™. La délégation Qatar a proposé de reprendre la solution adoptée dans
le Protocole de Visby: & savoir considérer le conteneur comme un tout ou individualiser

les différents colis qu’il contient. La solution n’a pas été adoptée.

Les deux Conventions possédent les mémes systémes monétaire et d’indemnisation.
L’indemnisation est calculée en fonction du fret, pour répondre au prix de transport fixé

par un tarif au kilo™. Le droit maritime apparait plus complet que le droit aérien pour

% Ce texte en profite par la méme occasion pour augmenter la responsabilité du transporteur.

7 ICAO, doc 9154-LC/ 174-1 vol 1. 181.

2 Dans Isbrandtsen Co. c. United States, 201 F.2d 281 (2d Cir. 1953), les juges ont reconnu que Ia
locomotive était une unité de fret & défaut d’ére un colis et 1a responsabilité pour sa perte fut limitée 4
5008. Dans Stirmimann ¢. The San Diego, 148 F.2d 141 (2d Cir. 1945), les 26 piéces d’une grande
machine décomposée ont été considérées comme représentant chacune un colis.

] L. Magdelénat, Air Cargo: Regulation and Claims, Toronto, Butterworth, 1983 4 la p. 101.
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convertir la responsabilité en monnaies nationales, car il offre trois méthodes se référant
respectivement aux DTS, 4 la valeur or fixe ou & la valeur de marché. Dans certaines

situations, le transporteur peut perdre totalement le bénéfice de la limitation.

3.  Clauses limitatives de responsabilité et perte du bénéfice de la

limitation

Les clauses limitatives de responsabilité sont interdites dans les deux systémes™ car leur
reconnaissance serait un avantage considérable pour le transporteur. Il pourrait porter
atteinte a4 I’équilibre établi entre les droits et responsabilités des parties que les
Conventions tentent de protéger. Toutefois, cette interdiction est levée, en droit aérien,
lorsque le dommage résulte d’une cause propre a la marchandise™, ainsi qu’en droit
maritime, comme nous 1’avons vu précédemment, s’agissant des causes exonératoires de
responsabilité®. La Convention de Bruxelles contient une disposition fort discutée:
Particle 6. Certains auteurs, tel que M. le Professeur Tetley, estiment que sa lecture a
contrario autorise le transporteur i se libérer de toute responsabilité sous réserve que les
conditions posées par ce texte soient remplies. Il faut qu'il s’agisse d’un transport de biens
particuliers, que le transport ne soit pas ordinaire, qu’aucun connaissement n’ait été émis
et que les termes du contrat soient contenus dans un document-requ non négociable
spécifié comme tel. La lettre de transport remplit parfaitement ces conditions. Comme le

recours & ce document augmente considérablement, il se pourrait que les affréteurs

* La Convention de Varsovie interdit, dans son article 23, I'insertion de clause limitative de
responsabilité comme le font la Convention de Bruxelles 3 1'article 3-8 et la Convention de Hambourg &
I'article 23. Toutefois, le texte de 1924 tolére 4 I’article 5 que le transporteur augmente sa responsabilité &
condition que mention soit faite dans le conpaissement.

% Article 23 de la Convention de Varsovie.
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parviennent i déjouer la limite de responsabilité du transporteur. Le droit aérien ne
contient aucune disposition semblable. Le transporteur peut perdre le bénéfice de sa
limitation de responsabilité lorsqu’il n’existe pas de document de transport ou que celui-ci

est incorrect’’ ou en cas de faute lourde ou de faute provoquée par le transporteur.

La Convention de Bruxelles impose des conditions trés strictes™, pour étre déchu du droit
d’invoquer [a limitation de responsabilité. Il faut que le dommage résulte d’un acte ou
d’une omission du transporteur fait avec I'intention de causer le dommage ou commis
imprudemment, avec la connaissance qu’il en résulterait probablement un dommage. La
rigueur de la disposition révéle le caractére pro-transporteur du texte et son objectif de
promouvoir le transport maritime. La modification de I'article 25 de la Convention de
Varsovie témoigne de I’influence du droit maritime sur le droit aérien qui a adopté une
disposition similaire au texte de I'article S €)”. Le Protocole de Montréal numéro 4 est
venu limiter le champ d’application de cette disposition au transport de passagers et de
leurs bagages. Elle ne s’applique pas aux marchandises; mais la nouvelle version de la
Convention de Varsovie de 1999 est venue corriger cet oubli. Désormais, la perte de
limitation de responsabilité est expressément identifiée dans les deux Conventions de

droits maritime et aérien.

% Article 4-2 m) de Ia Convention de Bruxelles.

7 Que va-t-il se passer avec les documents électroniques?

 Article 5 ).

% Larticle 25 a été modifié par le Protocole de La Haye. Sa nouvelle version énonce que “La limite de
responsabilité (...) ne s’applique pas s’il est prouvé que le dommage résulte d’un acte ou d’une omission
du transporteur ou de ses préposés fait, soit avec | 'infention de provoquer le dommage, soit témérairement
et avec conscience qu'un dommage résuitera probablement...”.
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En matiére de responsabilité, il ressort que I'influence du droit aérien domine par rapport 4
celle du droit maritime, comme ['illustre la Convention de Hambourg; mais eile n’est pas &

sens unique.

Les études comparatives des documents de transport et des régimes de responsabilité des
transporteurs ont révélé une influence réciproque entre les deux droits. Le droit maritime
continue toujours de servir de base i I’élaboration des régles du droit aérien. Si pendant un
certain temps celui-ci était parvenu a s’affranchir de ce dernier, il ressort des nouvelles
Conventions (Convention de Varsovie 1999 et Convention de Hambourg) que ces deux
systémes se rapprochent considérablement, ce qui semble étre la conséquence d’échecs

identiques.

If. DIFFICULTES IDENTIQUES

Le droit maritime, comme le droit aérien, a connu deux vagues de création. Lors de leur
découverte, leur utilisation a été cantonnée au temitoire national de chaque Etat.
Rapidement, les progrés techniques ont modifié les données: les transports ont pris une
nouvelle dimension; l'internationalisme a pris le pas sur les mouvements nationaux. Le
développement des échanges a augmenté. Il apparait aujourd'hui que le trafic aérien ne
peut plus se limiter aux frontiéres d’un seul Etat, au risque de perdre tout intérét, car c’est
avant tout un mode de transport trés rapide qui permet de franchir de longues distances.
L'aviation commerciale joue un réle trés important aujourd’hui. L'évolution des relations

et des échanges économiques n’est plus simplement conditionnée par I’eau et la terre mais
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également par l'air Comme pour le droit maritime, en vue de promouvoir son
développement et simplifier les relations juridiques, sa réglementation ne devrait pas étre
fractionnée entre les différents pays survolés pendant le vol, ou entre les différents ports
d'escale, car la multiplication des régles applicables 4 une méme situation porte atteinte a
la cohérence du droit. Un certain besoin d'unification se fait ressentir non seulement pour
répondre aux attentes commerciales mais également pour garantir un minimum de
protection aux transporteurs. En vue d’apporter plus de cohésion aux systémes, plusieurs
Conventions ont été élaborées. Leur résultat apparait incomplet et la prolifération des

textes porte atteinte a I’unité recherchée.

Section 1: Différend en matiére d’unification

A.  Droit maritime

En droit maritime, comme en droit aérien, clest linitiative privée qui a conduit a
Pélaboration des textes internationaux'®. A Iorigine, le droit maritime possédait un
caractére national a cause de la codification des usages pratiqués sur une méme mer et
communs a plusieurs villes. Avec la prolifération des échanges du fait de la globalisation,
les transports de marchandises sont devenus presque exclusivement internationaux; ce qui
s’est traduit par la multiplication des lois pour résoudre une situation donnée. La mise par

écrit des solutions a augmenté leur divergence en accentuant I'opposition entre le

1 payf Stephan, « The Futility of Unification and Harmonization in International Commercial Law »,
(1999) 39 Va. LInt’1 L. alap. 772.



caractére national de la légisiation et le caractére international de I’exploitation"

. Dans ce
manque de cohésion, les disputes relatives a la marchandise perdue ou endommagée
étaient résolues en se référant au contrat de transport. Toutefois, afin de faciliter les
transactions commerciales et garantir une certaine sécurité aux opérateurs dans leurs
relations, un besoin s’est fait sentir d’unifier les régles du droit maritime. L’entreprise
était délicate, car il fallait respecter les intéréts de toutes les parties. Plusieurs méthodes
ont été suivies pour parvenir au meilleur résultat. La premiére concerne I’adoption

192 Un autre

volontaire, par les intéressés, de régles uniformes en matiére contractuelle
procédé consiste en I’élaboration d’une régle internationale qui régit les affaires de
caractére international. L’inconvénient de cette technique réside dans la multiplication des
textes applicables 4 une méme situation suivant qu’elle a un caractére international ou pas.
Il est difficile d’identifier les éléments permettant de conférer ce caractére a une situation.
Peut-étre la meilleure solution consiste-t-elle a faire adopter par tous les Etats une loi
identique; mais cela suppose I’abdication de la loi nationale devant le texte international'®.
C’est la deuxiéme méthode qui a été suivie en droit maritime. Elle a conduit 4 I’élaboration
de deux Conventions internationales: la Convention de Bruxelles et la Convention de

Hambourg.

19! Rodiére et du Pontavice, supra note 36  Ia p. 23.

192 Tel a é¢ le cas pour le réglement des avaries communes avec les Régles d'York et d’Anvers ou, en
matiére de contrats de crédit documentaire, avec les Régles et usances de la Chambre de Commerce
Internationale.

1% Ce procédé a été suivi en matiére de travail maritime.
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1.  Convention de Bruxelles
Le Comité Maritime International, groupe d'experts maritimes chargé de promouvoir
I’unification de ce droit, a été créé en 1896. Il s’est réuni lors d’une conférence en 1922
pour répondre aux problémes que posait la pratique en matiére de contrat de transport de
marchandises. Son travail a abouti 4 Ia Convention sur unification de certaines régles en
matiére de transports maritimes sous connaissement, dite Convention de Bruxelles. Elle
fut signée le 25 aolit 1924 et entra en vigueur en 1931. Elle tente de réaliser un juste
compromis, entre les droits et obligations des transporteurs et destinataires. Toutefois, elle
fut mieux accueillie par les expéditeurs que par les armateurs qui se sont opposés au

plafond de limitation de la responsabilité du transporteur.

Cette Convention détermine la responsabilité des armateurs en cas de dommage ou perte
de la marchandise. Elle comprend des exemptions contractuelles ainsi que 17 moyens de
défense pour le transporteur et fixe le plafond de la responsabilité 4 $500 par paquet ou
unité. Le rdle des Etats-Unis, dans "adoption de cette Convention, a retardé son entrée en
vigueur. Comme en droit aérien, il apparait que leur influence est trés importante. Ils ont
finalement incorporé le texte dans leur droit interne (Carriage Of Goods by Sea Act) en
1936 et I'ont ratifié en 1937. COGSA n’a pas transposé fidélement la Convention de
Bruxelles'®. De plus, son application est source de conflit car il régit aussi bien les

105

transports qui arrivent dans un port américain que ceux qui en partent” . En vue de

1% Les plafonds de limitation de responsabilité sont différents. Dans le texte américain, [a limite est fixée
a $500 (Section 4 [5]) alors que la Convention internationale la limite, dans son article 4-5, 4 666,67 DTS
ou 2 DTS par kilo.

1% La Convention de Bruxelles ne s’applique qu'aux transports quittant le port d’un Etat partie 4 la
Convention (article 10).
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répondre a4 I’évolution du monde du commerce, notamment & I’émergence de la
conteneurisation et au mécontentement a ’égard du plafond de limitation qui avait été fixé
en 1924, le CM.1 a entrepris de réactualiser [a Convention de Bruxelles. Le Protocole de
Visby, adopté en 1968, est venu amender le texte. Il conserve les principes de base posés
en 1924, augmente la limite de responsabilité 4 $663 ou $2 par kilo de biens perdus ou
endommaggés, avec le choix pour le plafond le plus élevé. 11 clarifie la définition du colis
mais refuse de reconnaitre au transporteur le droit de limiter sa responsabilité. D’autres
révisions plus mineures ont été effectuées afin de rejoindre le texte américain'®. La
nouvelle définition du transporteur prend en compte le propriétaire ainsi que I’affréteur qui
passe un contrat de transport avec un expéditeur. Si, cette fois-ci, les expéditeurs étaient
plutdt favorables aux rectifications apportées, les transporteurs se sont OppOsés

vigoureusement 3 la ratification de cet amendement'”’.

En 1979, un nouveau Protocole est adopté pour tenir compte des fluctuations monétaires.
11 s’agit du Protocole DTS du 21 décembre 1979 entré en vigueur en 1984. Il remplace
I’étalon or Poincaré par un systéme basé sur les droits de tirages spéciaux, tels que
calculés par le Fond Monétaire International. Le plafond de ia responsabilité est élevé a

667 DTS par colis ou unité ou 2 DTS par kilo.

1% Samuei Robert Mandelbaum, « Creating Uniform Worldwide Liability Standards for Sea Carriage of
Goods Under the Hague, COGSA, Visby and Hamburg Conventions », (1996) 23 Transp. L J. 4 1a p. 430.
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2.  Convention de Hambourg

A peu prés au méme moment o le Protocole de Visby a été adopté, la CN.UD.CI a
entrepris d’examiner les régles en matiére de connaissement maritime, a la suite de la
réaction des pays en voie de développement. En état de subordination au moment de
I’élaboration de la Convention de Bruxelles, ils considéraient que ce texte leur avait été
imposé par leurs dominateurs comme instrument d’exploitation économique'®. Cette
opinion fut confirmée par I'étude effectuée par la CN.UD.C.I. en matiére de clauses de
connaissement. Elle en conclut que la Convention de 1924 profitait aux pays développés,
au détriment des pays chargeurs en voie de développement, par une inéquitable répartition
des risques de perte et de dommage'®. La CN.UD.CL prit le pas sur le CM.L et
entreprit d’élaborer un nouveau texte visant a remplacer ceux déja en vigueur. La
Convention de Hambourg de 1978 essaie de concilier la divergence d’intéréts entre les
transporteurs et les destinataires de marchandises ainsi qu’entre les pays de droit maritime
traditionnel et le monde en plein essor''®. Son élaboration se démarque de celle de la
Convention de Bruxelles en ce qu’elle est le produit de négociations entre les
représentants du commerce international défendant autant les intéréts économiques que

commerciaux. Ce nouveau texte continue d’augmenter la limite de responsabilité du

"% Voir Mandelbaum, supra note 106 4 la p. 481. C’est ce qui explique qu’aujourd’hui que les Etats-Unis
n’ont toujours pas adopté la version amendée de la Convention de Bruxelles.

'® James Donovan, «The Existing Problems Under the Hague Rules and the Need for Changes in the
United States Legislation» dans The speakers’ papers for the Bill of lading Conventions Conference, New
York, Lloyd’s of London Press, 1978 4 la p. 2.

1 Ibid,

119 “The UNCITRAL dealt with all of these problems in terms of ‘economic warfare’ between cargo and
carrier, and between ‘traditional maritime nations’ and ‘the developing world’.” Voir Mandelbaum, supra
note 106 4 Ia p. 482.



transporteur. Son champ d’application est plus étendu que celui du texte de 1924'". Ses
dispositions sont plus détaillées en matiére de document de transport'™. Les affréteurs et
les assureurs ne I’ont pas bien accueilli. Certains considérent que c’est plus un compromis
politique qui ne refléte donc pas Pévolution commerciale du droit maritime'". 11 faut
remarquer que la majorité des puissances commerciale et maritime n’ont pas adopté le

texte de 1978 et il n’est pas certains qu’elles le fassent'™*.

B. Droit aérien

Dés que les caractéristiques commerciales du droit aérien ont été identifiées, fa voie de
I’air est devenue le nouveau champ d’activité des transporteurs. Les législations nationales
influentes des années 1920 ne réglaient pas les problémes des risques en cas de dommages
subis par la marchandise. Par conséquent, les transporteurs ont dii faire face aux incidents
contre lesquels ils n'étaient pas protégés. De telles difficultés ont été accrues par la
prolifération des échanges et l'inégalité des progrés techniques en matiére aérienne. Mais,
avec pour exemple, l'explosion de ’essor du droit maritime a la fin du siécle précédent, les
opérateurs aériens ont rapidement mis un terme a leur insécurité en parvenant i obtenir

’élaboration de textes internationaux.

I voir I’article 4 de la Convention de Hambourg et [a question de la navigabilité. Robert Force, « A
Comparison of the Hague, Hague Visby, and the Hamburg Rules: Much Ado About (?) » (1996) 70 Tul.
L. Rev. 2051.

12 Articles 15 et 16, supra note 111 auwx pp. 2081-2082.

U3 Article 4, supra note 111 4 Ia p. 2087.
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1.  Convention de Varsovie
Dés 1922, ils ont été représentés par différents groupes qui, ensemble, ont travaillé pour
essayer de dégager des régles uniformes en droit aérien. La France a tenu une conférence,
en 1925, qui mena a la création du Comité international technique d'experts juridiques
aériens (le CITEJA) qui regut, pour premiére mission, d'élaborer un projet de
Convention sur la responsabilité du transporteur aérien. Le texte a été signé le 12 octobre
1929 a Varsovie et entra en vigueur le 13 février 1933. Ses objectifs principaux sont la
réglementation des titres de transport aérien et la responsabilité du transporteur aérien.
Les Etats-Unis l'ont ratifié en 1934, alors quils n'ont jamais ratifié la Convention de
Bruxelles qui porte sur le connaissement maritime. Comme la Convention de Varsovie a
été adoptée durant les premiéres années de l'aviation, son contenu a rapidement vieilli. Un
projet de révision a été présenté par l'organisme qui prit la suite du CLT.EJ A, 0O.ACL
Le Protocole de La Haye a été adopté en 1955 et entra en vigueur le 1 aolt 1963. Depuis,
la Convention de Varsovie ne cesse de faire l'objet de nouvelles modifications afin de
suivre I’évolution du droit aérien en matiére de documents de transport et de limite de

responsabilité.

2. Amendements

Les Etats-Unis jouent un rle trés important dans ['élaboration du droit international
aérien. Leur opposition au Protocole de La Haye a conduit a poursuivre les négociations
et adopter un nouveau texte: I'accord de Montréal de 1966 qui reléve le plafond de la

responsabilité. Suite & cet épisode, ou la fragilité de la Convention de Varsovie est

"4 Ibid. 4 Ia p. 2053.



apparue, puisque les nouveaux textes n’obligent que les Etats qui les ont ratifiés, le
Protocole de Guatemala a été adopté en 1971 pour introduire l2 notion de responsabilité
objective a I'égard des passagers. A I'égard du transport des marchandises, clest le
Protocole de Montréal numéro 4 de 1975 qui vient réactualiser ses dispositions en fixant
de nouveaux plafonds et en modifiant les conditions de mise en ceuvre et d’exonération de
responsabilité du transporteur. Il est entré en vigueur le 14 juin 1998. L'O.A.C.I. a tenu,
en mai demier, une nouvelle conférence qui vient simplifier et clarifier le systéme
varsovien composé de tous les textes élaborés de 1929 4 1975. I faudra toutefois attendre
que trente Etats ratifient le document pour que ses effets unificateurs puissent étre

appréciés“’.

1l ressort de cette multiplication de textes que I'évolution des pratiques commerciales en
matiére de transport de marchandise par mer ou par air ainsi que |’importance des progrés
techniques qui sont réalisés rendent toute teatative d’unification vouée a I’échec. En effet,
les textes ne peuvent répondre a tous les problémes qui apparaissent au fil du temps.
Parfois méme, certaine situation oblige, lors de 'adoption d’une Convention, de rester
silencieux sur un point afin d’éviter de mettre en péril son entrée en vigueur. Si, en droit
maritime et aérien, la nécessité d’unifier les régles au niveau international s’est fait
ressentir et a été acceptée, le choix et e contenu des instruments, pour y parvenir, ne fait
pas I'unanimité. La profusion des textes n’est pas la seule a porter atteinte a ['unification.

Les lacunes des Conventions, aussi, y contribuent également.

1S Article 53 du texte de 1999.
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Section 2: Atteinte a PPunification

Afin de suivre I’évolution des techniques et des pratiques utilisées en matiére de transport,
les Conventions en droit maritime et aérien ont été constamment rectifiées. L’inconvénient
de I'élaboration des textes, qui est de figer le droit, a été surmonté mais au prix de leur
cohérence. En droit maritime comme en droit aérien il n’existe plus une Convention mais
un systéme de Conventions identifiant chacune un régime de responsabilité différent.
L'unification recherchée se trouve remise en cause par le désir de répondre aux besoins
actuels. Quatre régimes régissent la responsabilité du transporteur maritime: celui de la
Convention de Bruxelles de 1924, celui du texte de 1924 tel que modifié par le Protocole
de Visby de 1968, celui du texte résultant de I’amendement de 1979 et celui de la
Convention de Hambourg de 1978. A ces instruments internationaux s’ajoutent les divers
régimes relatifs a la limitation par colis ou kilo'™® ainsi que les divers régimes nationaux'"".
Si I'un des buts de la Convention de Bruxelles de 1924 était I'unification, 'un des effets
indésirables de la Convention de Hambourg est de conduire a un plus grand manque
d’uniformité'"®, La situation se retrouve en droit aérien a travers le systéme varsovien qui
regroupe I’ensemble des textes qui modifient la Convention initiale. A cette panoplie de
régles maritime et aérienne, il faut ajouter les textes plus généraux internationaux qui
s’appliquent a défaut de stipulation contraire, comme la Convention de Rome de 1980,
dans I’'Union Européenne, qui unifie les régles en matiére contractuelle, ou la Convention

de Vienne en matiére de vente de marchandises ou encore la Convention muitimodale.

"8 ¢ professeur Tetley en dénombre (an mois) neuf, Voir supra note 88 4 Ia p. 133.
"' Comme celui des Etats-Unis avec la COGSA qui s'inspire de la Convention de Bruxelles de 1924 mais
qui n’en est pas la parfaite transposition,
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L’objectif des textes est également affaibli par leurs divergences et leurs lacunes qui
laissent place aux interprétations nationales. N’est-il pas temps de surmonter ces difficultés
avant qu’'elles ne se compliquent avec les nouvelles relations que le commerce
électronique est en train de développer? La Convention de Hambourg, comme 12 nouvelle
version de la Convention de Varsovie'”, tient compte de ce probléme'”. Ce sont ces

échecs communs que nous allons examiner.

A. Affaiblissement de ’unification i la suite de leurs divergences

1. Droit aérien

En droit aérien, la Convention de Varsovie a été transposée en droit interne. Il revient
donc aux juges nationaux de ['interpréter; ce qui est source de divergences car ils
n’appartiennent pas au méme systéme de droit et défendent les intéréts de leur pays. Les
nombreux Protocoles réactualisant le texte de 1929 I'ont affaibli en voulant le corriger

ponctuellement car les modifications n’ont pas été adoptées par toutes les Parties, ce qui a

U8 Article 4, supra note 111 4 Ia p. 2054.

119 | a Convention de Varsovie dans sa nouvelle version de 1999 reconnait I’échec des textes en mettant i
bas le systéme antérieur dans son article 55 intitulé: Relation avec les autres instruments de la
Convention de Varsovie qui énonce: “La présente Convention I’emporte sur toutes les régles s™appliquant
au transport international par voie aérienne:

1) entre Etats parties 4 [a présente Convention du fait que ces Etats sont communément parties aux
instruments suivants:

a) [...] Convention de Varsovie

b) [...] Protocole de La Haye

¢} [...] Convention de Guadalajara

d} [...] Pratocoie de Guatemala

e) [...] les Pratocoles de Montréal

2) dans le territoire de tout Etat partie 4 [a présente Convention du fait que cet Etat est partie 3 un ou
plusieurs des instruments mentionnés anx alinéas a) i e) ci-dessus.”.

Toutefois, I"atteinte portée & 1'uniformité est limitative car il faut que Ia Convention s’applique pour que
les divers régimes existant soient évincés. De plus 'emploi du terme “emporte” ne signifie pas qu’elle
remplace les précédents instruments qui sont toujours en vigueur. N’aurait-il pas mieux fallu que la
Convention dénonce [e systéme en place, comme I'a fait la Convention de Eambourg?

121 "article 3 de la Convention de Hambourg contient des dispositions relatives & son interprétation.
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conduit & la mise en place de régimes différents. Le Protocole de La Haye de 1955 a admis
les dommages pour frais d’instance'”, a redéfini certains termes'” et a rendu la
Convention applicable 4 I’égard des préposés du transporteur. En matiére de titre de
transport, il a facilité I’établissement des documents et restreint le nombre de cas ou
I"omission de certaines mentions sur le document était sanctionnée par une responsabilité
illimitée du transporteur. [ augmente la limite de responsabilité du transporteur, mais qu’a
I’égard des passagers, et permet aux tribunaux d’allouer une somme additionnelle pour les
dépenses et frais de procés. Le silence de la Convention de Varsovie en matiére de
dommages résultant de la nature du vice propre des marchandises transportées a été

comblé dans le nouvel article 23.

La Convention de Guadalajara de 1961 a résolu la question du transporteur de fait en le
considérant comme soumis aux régles de la Convention et a rajouté une cinquiéme
juridiction & I’article 28. Le demandeur posséde désormais le choix entre six tribunaux'®.
Elle constitue plus un deuxiéme amendement i la Convention de Varsovie, méme si elle

n’est qu’un “complément” pour des raisons politiques et techniques'™.

L’accord de Montréal a été passé a la suite de la dénonciation de la Convention de
Varsovie par les Etats-Unis, 4 cause de la limite trop basse qu’elle reconnaissait pour la

responsabilité des transporteurs. Les Etats-Unis avaient, pour cette raison, refusé de signer

' Article 22.

12 Article L.

13 e tribunal du domicile du transporteur, du siége principal de son exploitation, du lieu oi il posséde un
établissement par le soin duquel le contrat a été conclu, le tribunal du lieu de destination, celui du
domicile du transportenr de fait ou du siége principal de son exploitation.



le Protocole de La Haye. Cet accord est un contrat entre les transporteurs et passagers
dont les tickets ont, comme point de départ ou d’arrivée ou une escale, le territoire

américain.

La Convention de Varsovie a également été affaiblie par I’accord intérimaire entre diverses
compagnies de transport aérien international mais qui a permis de retirer I'avis de
dénonciation de la Convention donné par les Etats-Unis. Toutefois le fait que I’ Accord de
Montréal existe entre des compagnies et non des Etats porte implicitement atteinte au

prestige de la Convention.

Le Protocole de Guatemala du 8 mars 1971 fait suite & I’ Accord de Montréal en modifiant
de fagon conséquente la philosophie protectrice de la Convention de Varsovie. Il introduit
la notion de responsabilité objective. I n’est plus nécessaire de prouver une faute de la
part du transporteur mais la faute présumeée est toujours en vigueur dans le transport de
marchandises. Le plafond de responsabilité est modifié a la hausse. Le Protocole ne traite
que du transport de passagers. Mais une fois les principes de Guatemala adaptés en
pratique, ils ont été réclamés pour les marchandises car leur trafic se développe plus
rapidement que celui du transport des passagers. C’est le quatriéme Protocole de Montréal
qui aligne plus ou moins le régime des marchandises sur celui des bagages, modifié par le

Protocole de Guatemala'®. Il révise la Convention de Varsovie dans ses dispositions

124 Article 2-1 4 6, supra note 28 4 1a p. 379.

135 Le Protocole de Guatemala a dissocié les marchandises des bagages qu’il soumet au méme régime de
responsabilité objective que celui institué pour les passagers et fixe une limite de 15.000 francs Poincaré
alors que les marchandises sont toujours soumises 4 Ia limite de 250 francs Poincaré par kilo avec des
exceptions. Cette situation apparait insatisfaisante car le trafic de marchandises, trés important, est régi
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relatives au transport de fret, quant au document de transport et au régime de
responsabilité. A coté de la lettre de transport aérien, il est possible d’émettre un
document de transport automatisé'”®. Cette innovation a été nécessaire a cause de
I'importance qu’ont pris les ordinateurs. IIs ont permis de simplifier et faciliter la
conservation de données ainsi que le traitement des marchandises. Le récépissé n’a ni &
étre établi en trois exemplaires ni 4 étre signé car c’est un document qui renvoie aux
informations enregistrées, 4 la différence de la lettre de transport'™. L’absence des
mentions obligatoires prévues a I’article 8 a’affecte plus ’existence du contrat de transport
qui reste soumis aux dispositions de la Convention, sans sanction pour le transporteur'>.
Le Protocole de Montréal numéro 4 a aussi apporté une modification considérable en
matiére de responsabilité, afin de suivre la tendance de ’époque qui était de faciliter
I’action des victimes, par un systéme de responsabilité objective, tout en protégeant le
transporteur par une responsabilité limitée. Il a également clarifié la situation des envois

postaux '%.

La traduction de la Convention de Varsovie, comme celles des instruments de droit

maritime, est également source de discorde car le texte frangais, qui est la version

par un régime laxiste, ce qui préte 4 confusion. Par souci de compréhension et par esprit d’unité, il a
semblé souhaitable de ne plus avoir deux régimes différents dans un méme corps de loi d’ou le Protocole
de Montréal numéro 4. Voir Gerald F. FitzGerald, « The Warsaw Convention as Amended by the
Montreal Conference on International Air Law (1975) » (1976) 1 Ann. A. S. L. 2 lap. 49.

1% Article 5.

127 "article 6 énonce que la lettre de transport doit étre émise en trois exemplaires et étre signée par les
deux parties.

1% Article 9.

12 Nous examinerons plus en détails cette question ultérieurement.
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originale, n’a pas été traduit de fagon identique en anglais™. La Convention de Varsovie
se retrouve étre a plusieurs vitesses. N”aurait-il pas mieux fallu réécrire le texte afin de le
simplifier et clarifier [a situation du passager et des marchandises™', comme c’est le cas en

droit maritime'*??

2. Droit maritime

Des questions similaires 4 celles qui viennent d’étre abordées en droit aérien se retrouvent
en droit maritime.

L’application de la Convention de Bruxelles engendre les mémes difficultés que celles
relatives au systéme varsovien. La réception du texte dans les ordres internes accentue
I'atteinte portée & I'uniformisation du régime maritime'”’. Le connaissement, qui est le
contrat de transport le plus utilisé, reléve de diverses versions de la Convention i la fois.
Bien que ces textes cherchent tous & accomplir ['uniformité du droit maritime au niveau

international, leur multiplicité y porte atteinte. Leur étude révéle que leurs contenus

divergent fortement™*. Examinons leurs différences les plus significatives.

190 Le texte francais utilise le mot “ou” entre une série d’éiéments A inscrire sur le contrat de transport de
marchandises alors que le texte anglais 1’a traduit par “and” ce qui ne suppose plus un choix entre les
éléments.

131 11 a été majoritairement reconnu, lors des conférences, qu’il ne fallait pas abandonner une Convention
acceptée et suivie pendant longtemps par un trés grand nombre d’Etats, connue par les tribunaux des
différents pays membres, qui est parvenue i dégager une certaine uniformité internationationale et qui
laisserait un vide dangereux si elle éait abolie. Voir Matte, supra note 28 4 Ia p. 446.

12 Cest Ia méthode qui a éé suivie pour élaborer la nouvelle Convention de Varsovie de mai 1999.

'3 Le texte américain, COGSA, est un excmple de divergence de transposition de la Convention de
Bruxelles dans les droits nationaux.

13 Lrarticle 56, relatif A Ia pluralité de régimes au sein d’un méme Etat, nuit A uniformité en admettant
12 muitiplicité de régimes.
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La Convention de Bruxelles a été amendée en 1968 par le Protocole de Visby. Elle devient
plus favorable aux expéditeurs. La limite de responsabilité du transporteur est accrue™,
tout comme le délai pour intenter une action*. Le Protocole de Visby est toutefois moins
avantageux lorsque la limite en or s’applique'”’, en matiére de transport sur le pont et de
déviation'®®. La nouvelle Convention élaborée dix ans aprés, la Convention de Hambourg,
poursuit dans cette voie en effectuant une distinction entre le transporteur actuel et le
transporteur contractuel’, en augmentant le plafond de la responsabilité'“ ou encore en
insérant des régles spécifiques en matiére de conflits de juridictions'' et d’arbitrage'®
pour la premiére fois dans une Convention de droit maritime. Le texte de 1978 est
toutefois plus sévére que le Protocole de Visby en matiére de transport sur le pont'®, ainsi

qu’en matiére d’incendie'*, et plus rigoureux que la Convention de 1924 en matiére de

limites infranchissables'** et de dommages pour retard et autres'.

Aux divergences s’ajoute parfois la faculté d’émettre des réserves. La Convention de
Hambourg les interdit & son article 29, tout comme le Protocole de La Haye en droit
aérien'””. Le Protocole de Guatemala en admet une liste exhaustive'* afin d’éviter qu’il ne

soit porté atteinte aux dispositions les plus essentielles du texte. Il en va de méme pour le

135 Article 4-5-b.

1% Article 3-6.

137 100 Livres Sterling équivalaient 4 § 8486 américains. Article 4-5b.
138 Articles 4-5 et 4 bis 4.

139 Articles 1(1), 1(2) et 10(4).
140 Articles 6(1)a et 26.

T Article 21.

142 Article 22.

143 Articles 9 et 15-1m.

144 Article 5-4.

145 Article 8.

16 Articles 5-2 et 6-1b.
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Protocole de Montréal numéro 4'** et de la Convention de Varsovie dans son Protocole
additionnel. La nouvelle version de la Convention de Varsovie de 1999 pose le principe de
I'interdiction des réserves, tout en y admettant deux exceptions a son article 57.

L’unification des Conventions est également affectée par les lacunes des textes qui cédent

la place aux législations et interprétations nationales.

B. Lacunes des Conventions

I arrive que les lacunes des Conventions soient volontaires, afin que le texte soit
largement adopté par les Etats. Tel n’a pas été le cas du droit maritime et aérien. Les
nombreuses révisions révélent le désire de combler les silences des textes mis en avant par
la pratique, et qui représentent des situations auxquelles les auteurs n’avaient pas pensé
lors de leur élaboration. Avant de pouvoir identifier les incorrections des textes, il faut

d’abord déterminer ce qu’ils entendent régir.

1.  Champ d’application des Conventions

8. Droit aérien et type de transport
Comme de nombreux auteurs le rappellent'®, le titre complet de la Convention de
Varsovie déclare que celle-ci ne concerne QUE I'unification de certaines régles relatives

aux documents de transport ainsi qu’a la responsabilité du transporteur. Les domaines non

147 Article 26.
148 Article 23.
19 Article 21.
19 Michael Milde, « Contlicts of Laws in the Law of the Air » (1965) 11 RD. McGili dlap. 242; LM
Bentivoglio, «Conflicts Problems in Air Law » (1966} III 119 Rec. des Cours i la p. 128; H. Sand, Choice
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couverts par la Convention relévent des principes généraux des conflits de lois'*', qui font
place & I'application des lois nationales. La Convention limite elle-méme son champ
d’application, & I'article 1'%, aux transports internationaux soumis 4 certaines conditions.
Le texte ne régit donc pas les transports suivants: ceux qui sont effectués sans retour entre
deux Etats non parties a la Convention ou entre une partie et un Etat non partie car ils leur
manquent le caractére international ou encore celui dont le point de départ et de
destination ne sont pas sur un Etat partie méme s’il réalise une escale sur un Etat partie.
L’alinéa 2 de I'article 1 déclare la Convention non applicable au cabotage et transport
domestique, ¢’est-a-dire réalisé sur le territoire d’un Etat partie 4 la Convention ou sur
deux territoires relevant de I’autorité du méme Etat partie'™. Elle exclut expressément de

son champ d’application les transports effectués dans des circonstances extraordinaires'™,

of Law in Contracts of International Carriage by Air, thése de maitrise en droit, Université McGill, 1962,
Montréal 4 Ia p. 8 [non publiée].

13U F. de Visscher, « Les conflits de lois en matiére de droit aérien » (1934) II 48 Rec. des Cours 4 la p.
327.

192 «1 La présente Convention s’applique 4 tout transport international de personnes, bagages ou
marchandises, effectué par aéronef contre rémunération. Elle s’ applique également aux transports gratuits
effectués par aéronef par une entreprise de transpont aérien.

2. Au sens de 1a présente Convention, I'expression transport international s’entend de tout transport dans
lequel, d’aprés les stipulations des parties, le point de départ et le point de destination, qu’il y ait ou non
interruption de transport ou transbordement, sont situés soit sur le territoire de deux Etats parties, soit sur
le territoire d"un seul Etat partie si une escale est prévue sur le territoire d'un autre Etat, méme si cet Etat
n’est pas un Etat partie. Le transport sans une telle escale entre deux points du territoire d’un seul Etat
partie n’est pas considéré comme international au sens de [a présente Convention.

3. Le transport 4 exécuter par plusieurs transporteurs successifs est censé constituer, pour [’application de
la présente Convention, un transport unique lorsqu’il a été envisagé par les parties comme une seule
opération, qu’il ait été conclu sous la forme d'un seul contrat ou d’une série de contrats, et ii ne perd pas
son caractére international par le fait qu’un seul contrat ou une série de contrats doivent étre exécutés
intégralement dans le territoire d’'un méme Etat. La révision de la Convention de Varsovie de 1999 a
précisé que Ia Présente Convention s’applique aussi aux transports visés au chapitre V, sous réserve des
dispositions dudit chapitre (celui<ci est relatif au transport aérien effectué par une personne autre que le
transporteur contractuel).

'3 La modification verbale apportée par le Protocole de La Haye de 1955 ne contredit pas ce qui vient
d’étre énoncé.

13% Articles 34.



gratuitement par une personne qui n’est pas une entreprise aérienne de transport'”, les
transports réalisés par un Etat qui a émis une réserve quant a I’application de Iarticle 2%,
ainsi que les transports réalisés sous I’empire de Conventions postales internationales.
Enfin, il faut se rappeler que les dispositions relatives a la responsabilité ne s’appliquent

que pour les marchandises détruites, perdues, ou avariées lors du transport aérien"’.

b. Droit maritime et document de transport

Le systéme maritime circoncit son champ d’application par rapport au document de
transport. Comme en droit aérien, son titre exacte pose ses limites. La Convention de
Bruxelles porte sur /'unification de certaines régles en matiére de transports maritimes

sous connaissement.

L’article 1b) du texte déclare qu’il ne s’applique qu’au contrat de transport constaté par

un connaissement ou tout autre document similaire formant titre'*®

. Le doute qui aurait pu
exister a I'égard des documents non-négociables, qui deviennent de plus en plus courant et
que le commerce électronique tend & généraliser, a été levé par la Convention de

Hambourg'* qui s’applique au contrat de transport sans distinction suivant qu’un titre a

été émis ou pas'®. L’internationalité du transport est aussi scrupuleusement définie qu’en

15 Article 1 al.1 a contrario.

1% Protocole Additionel 4 la Convention de Varsovie inséré aprés I'article 41.

'7 Article 18 al. 2.

138 Comme nous I'avons vu précédemment elle s’applique 2 la lettre de transport ainsi qu’aux documents
électroniques.

' Article 2-1.

'* Honnold, supra note 55 aux pp. 83-84.

Tetley considére également que la Convention de Bruxelles s’applique i 1a lettre de transport, 4 moins que
I’expédition soit extraordinaire, effectuée dans une opération non commerciale. Voir Tetley, supra note 47
au chapitre 45.
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droit aérien''. S’agissant des chartes parties, la Convention de 1924, comme le texte de
Hambourg'®, est inapplicable 4 moins que la situation ne soit couverte par un

connaissement.

Deux corrections ont été apportées par la Convention de Hambourg en matiére de contenu
de la cargaison transportée et son emplacement sur le navire. Alors que le texte de 1924
ne s’appliquait pas aux transports d’animaux ni 4 la marchandise transportée sur le pont, le
nouveau régime de la Convention de Hambourg leur est applicable’. Le texte de 1978

étend également la période de responsabilité.

A la différence des divergences du droit aérien, le droit maritime a di surmonter une
difficulté supplémentaire s’agissant de la valeur des textes en eux-mémes. A cause de
Particle 10 de la Convention de Bruxelles, certains tribunaux ont considéré que le texte
international n’avait pas de force obligatoire et que les parties pouvaient choisir la loi
applicable & leur contrat, & défaut de clause paramount'®. Cette position a été vivement
contestée et, désormais, il n’est plus nécessaire d’intégrer une telle clause pour conférer au

texte international force obligatoire.

Les divergences de champ d’application des Conventions qui possédent pourtant un

objectif similaire, nuisent a la réalisation de I’objectif final d’unification car les parties

16! Article 10 de Ia Convention de Bruxelles et article 2 de la Convention de Hambourg.

162 Article 2.

1 Article 1-5 et article 9 de la Convention de Hambourg, article 1c) de la Convention de Bruxelles.
164 Vita Food Products Inc. c. Unus Shipping Co. Ltd. [1939] A.C. 277, (1939), LLL. Rep. 21.
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peuvent choisir un texte afin de contourner les effets d’un autre. Un effet similaire résulte

des lacunes des textes.

2. Lacunes des Conventions

La Convention de Varsovie reste sciemment silencieuse sur certaines questions et ne
fournit pas une solution 4 tous les problémes qui se posent en pratique'®. Les régles
nationales prennent alors le relais; ce qui a pour effet de porter atteinte a 'unification du
droit aérien et qui alimente les conflits de juridictions. Les mémes difficultés se retrouvent
en droit maritime. Il est toutefois trés important de distinguer les cas d’interprétation de la
Convention des situations qui ne sont pas régies par celle-ci. Seules les derniéres posent
un réel probléme de conflit de lois car les régles d’interprétation font partie de la

procédure.

a. Interprétation

La Convention de Varsovie écarte toute difficulté, a I’article 28 alinéa 2, en affirmant que*“

La procédure sera réglée par la loi du tribunal saisi.”'%. L’article 3 de la Coavention de

16 «En réalité, comme Iindique son titre officiel lui-méme, [a Convention s’est bornée & régler certains
points particuliérement urgents; d’autre part, dans les matiéres mémes qu'elle traite, elle s’est gardée
d"aborder certains problémes de fond, oil Ia méthode des conflits de lois conserve par conséquent tous ses
droits.”. Voir De Visscher, supra note 151.

1% M. Bogdan ne semble pas partager cet avis. D’aprés cet auteur, toutes les questions nion régies par la
Convention de Varsovie devraient relever de 1a théorie des conflits de lois du tribunal saisi. Vioir Michael
Bogdan, « Conflict of Laws in Air Crash Cases: Remarks from a European’s Perspective » (1988) 54 I. of
Air L. aux pp. 325-326. RH. Mankiewicz considére que toutes les questions qui me sont pas
spécifiquement adressées dans la Convention mais qui relévent de son champ d’application doivent étre
réglées d’aprés la lex fori. Ne pouvons nous pas en conclure a contrario que toutes les autres situations qui
ne rentrent pas dans le domaine de la Convention sont régies par les régles de droit international privé du
for? Voir RH. Mankiewicz, The Liability Regime of the International Air Carrier, Antwerp, Kluwer,
1981, alap.3.
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Hambourg relatif & Pinterprétation du texte est trop générale pour étre satisfaisant'®’.
L’approche 4 prendre en considération pour apprécier le texte repose sur une méthode
trop générale et non technique dont le résultat équivaut au silence de la Convention de

Bruxelles quant a I’application de ses dispositions.

L’article 33 de la Convention de Varsovie'®, relatif a la liberté de contracter, est
intéressant car il peut étre interprété de fagon & ce que le transporteur se voie refuser le
droit de conclure un contrat de transport au regard d’une loi nationale'®. Une lecture plus
poussée peut conduire & reconnaitre que cette méme loi nationale peut lui imposer des
restrictions lorsqu’il établira ses propres réglements'”. La loi applicable sera déterminée
en fonction de la théorie des conflits de lois. Les Conventions maritimes ne comportent

pas de dispositions similaires.

157 Article 3: “Dans I"interprétation et I'application de Ia présente Convention, il sera tenu compte de son
caractére international et de la nécessité d’en promouvoir I'uniformité.”.

1% Cet article est renuméroté dans la nouvelle Convention de Varsovie de 1999. Il devient article 27
intitulé liberté de contracter. Il est contenu dans le chapitre II relatif aux “Documents et obligations des
Parties relatifs au transport des passagers, des bagages et des marchandises”. Il figurait avant dans les
dispositions générales et finales du Chapitre V. Une légére modification a été apportée i som texte: il faut
lire “Rien dans la présente Convention ne peut empécher un transporteur de refuser la conclusion d’un
contrat de transport ou détablir des conditions (4 la place de: formuler des réglements) qui ne sont pas en
contradiction avec les dispositions de 1a présente Convention.”.

1€ L B. Goldhirsch, The Warsaw Convention Annoted, Dordrecht, Martinus Nijhoff, 1988 a la p. 175.
“For example, in England, the Race Relation Act, Section, 20, prohibits discrimination on racial grounds.
The U.S. Federal Aviation Act prohibits discrimination in air travel in all respects, not merely racial
grounds.”

170 p P.C. Haanappel, « The IATA Conditions of Contract and Carriage for Passengers and Baggage »
(1974) 9 Eur. Transp. L.2 Ia p. 658.



b. Silence

o Existence et validité du contrat de transport

La Convention aérienne ne contient aucune régle relative 3 I’existence et la validité du
contrat de transport'”’. Si elle mentionne son exécution, elle reste silencieuse quant i
I’exécution fautive, [a non-exécution ainsi qu’a sa résiliation'”. Il en va de méme en droit
maritime. Ces lacunes sont moins génantes aujourd’hui car de nombreuses Conventions
relatives aux marchandises viennent indirectement les combler. La Convention de Rome
du 19 juin 1980 sur la loi applicable aux obligations contractuelles joue un rdle trés

important en dépit de son caractére communautaire.

@ Transport postal

La Convention de Varsovie connait une lacune importante. Elle ne s’applique pas au
transport postal qui pourtant est trés important; ce qui nuit & son dessein d’uniformité.
Larticle 2 al.2 de la Convention de Varsovie exclut de son champ d’application les envois
faits dans le cadre d’une Convention postale car elle comporte généralement sa propre
limitation monétaire en cas de pertes de la cargaison'”, Le systéme varsovien ne précisait
rien & propos des dommages causés au courrier qui ne reléve pas d’un texte spécifique.

Par conséquent, leur était-il applicable? Le Protocole de La Haye de 1955 a répondu par la

' Milde, supra note 150.

2 R H. Mankiewicz déclare: “Indeed, damage caused by non-execution or faulty performance of the
contract is different, and may not result from death, wounding or other bodily injury of passenger (ant.17),
from destruction or loss of, or damage to, any registered baggage or cargo (art.18) or from delay (art. 19),
for which the Convention provides exclusive coverage... Moreover, the former may have caused by an
event or act that occured or was committed outside the time periods prescribed by Articles 17 and 18 (2).
Recovery for it is clearly cutside the scope of the Convention. On the other side such damage is in fact
identical with damage contemplated in Articles 17 to 19, its recovery is subject to the conditions and
limits of the Convention by virtue of Article 24 (1).”. Voir Bogdan, supra note 166 3 la p. 14.

' Voir la Convention de Lausanne de 1976.

61



négative, en précisant que les courriers et les colis postaux ne sont pas soumis & la
Convention. L’intention des auteurs était d’exclure du champ d’application de la
Convention tous transports postaux y compris ceux qui ne relévent pas d’une Convention
postale'™. Cette précision terminologique'™ n’a pas été satisfaisante du fait de la
complexité du régime aérien. En effet, la question conservait toute sa substance si I'un des
Etats n’était pas partie au Protocole. Le Protocole de Montréal clarifie la situation en
supprimant I"exception postale. La Convention ne s’applique pas “au transport d’envois
postaux”'”®. L'alinéa 2 de I'article 2'”" établit clairement que ’expéditeur d’un courrier-
lettre ou colis n’a aucun recours contre le transporteur car ce dernier n’est en contact
qu’avec I’administration postale a I’égard de laquelle il est uniquement tenu responsable.
L’alinéa 3 qui affirme I’exclusion de la Convention aux transports des envois postaux n’est

1a que pour confirmer et appuyer les dispositions précédentes'™.

® (Conflit de juridictions
Alors que la Convention de Varsovie, dés 1929, consacre un article a la compétence des
juridictions'™ et admet les clauses compromissoires pour les transports de

marchandises'®, la Convention de Bruxelles est muette & ce sujet. I faut attendre la

1" Goldhirsch, supra note 169 4 la p. 18.

175 | "article 2 al.2 énonce: “La présente Convention ne s’applique pas au transport du courrier et des colis
postaux.”.

"6 Article 2 al.3. Ce texte se retrouve dans la nouvelle Convention de Varsovie de 1999.

17 L article 2 al.2 précise que: “ Dans le transport des envois postaux, le transporteur n’est responsable
qu’envers I’administration postale compétente, conformément aux régles applicables dans les rapports
entre les transporteurs et les administrations postales.”.

1" Matte, supra note 28 A la p. 494.

' Article 28.

1 Article 32.
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Convention de Hambourg pour que la question soit réglée en droit maritime au niveau

international'®.

L'unification du droit international i travers les Conventions n’est pas seulement affaiblie
par la multiplication des textes mais également par leurs lacunes et leurs divergences. Dés
que les législations nationales parviennent & s’appliquer, elles ouvrent la voie aux
interprétations multiples dont les acteurs de la vie commerciale sont trés friands car cela
leur permet de choisir le systéme le plus favorable i leurs intéréts. Les textes
internationaux perdent alors leur caractére de norme anationale et se retrouvent assimilés
aux lois nationales. En droit aérien, plus qu'en droit maritime, la profusion des
amendements au texte de 1929 nuit considérablement a I'unité du systéme. Les parties se
retrouvent régies par des versions différentes de la Convention de Varsovie qui n’ont plus
rien avoir avec le texte original et UNIQUE auquel elles avaient adhéré'2. Toutes ces
divergences, qui témoignent de I'échec des textes internationaux a unifier les régimes de
responsabilité du transporteur maritime et aérien, nourrissent le forum shopping, qui est la
pratique par laquelle les parties choisissent une juridiction en fonction de sa législation qui
est la plus favorable 4 leurs intéréts. Pour mettre un terme a cette anarchie, des critéres
strictes ont été posés en droit international privé et les juridictions, comme les parties, ont

élaboré des pratiques afin de garantir la sécurité et la cohérence de la justice rendue par les

181 1 *article 21 concerne la compétence des juridictions et I"article 22 porte sur 'arbitrage. Une étude plus
poussée de ces deux dispositions sera menée uitéricurement.

'®2 2 solution qui pourrait étre envisagée afin de supprimer toutes divergences d’interprétations et
maintenir ['unité du systéme malgré son adaptation au progrés serait que la Convention prévoit un organe
compétent afin de lever les doutes des Etats parties quant au sens 3 donner au texte, comme [a Cour de
Justice des Communautés Européennes dont I'une des taches est de veiller 4 la bonne interprétation du
Traité de Rome (article 164).
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tribunaux. Nous allons voir comment elles permettent de remédier 4 la divergence des
régimes de responsabilité en résolvant les conflits de juridictions en droit maritime et
aérien. La pratique maritime semble pouvoir encore exercer quelque influence sur le droit

aérien en la matiére.



DEUXIEME PARTIE:

TENTATIVES D’UNIFICATION EN MATIERE DE CONFLIT DE
JURIDICTIONS

Nous venons de voir que de nombreux efforts ont été faits afin d’unifier le droit maritime
et le droit aérien a cause de la prolifération des échanges internationaux et du désir de
diminuer les risques de divergence entre les situations qui pourraient affecter leur
développement. Malheureusement, la réactualisation fréquente des textes, qui vise &
supprimer leur décalage par rapport a la pratique, leur porte atteinte en créant de
nouveaux régimes qui s’ajoutent aux précédents, sans les modifier. Le droit maritime,
comme le droit aérien, fonctionne a plusieurs vitesses. Différents textes régissent une
méme situation, ce qui profite autant aux juridictions nationales qu’aux parties, car toutes
deux peuvent choisir le régime le plus favorable a leurs intéréts. Afin de mettre un terme &
tant d'insécurité et d’injustice et pour veiller a harmonisation des solutions en droit des
transports, des instruments internationaux ont été élaborés. En matiére de responsabilité, il
ressort aujourd’hui de la législation internationale que le droit maritime s’aligne sur le
droit aérien. La tendance est en train de s’inverser en matiére de documents de transport.
Qu’en est-il pour la résolution des conflits de juridictions'®? I semblerait que le droit
maritime parvienne également dans ce domaine  exercer une certaine emprise sur le droit

aérien, par I'intermédiaire de la clause attributive de juridiction et de I’arbitrage. C'est ce

'® “Un conflit de juridiction est le concours de deux ou plusicurs juridictions subordonnées a des
souverainetés différentes, pour connaitre d’une instance en justice.” Voir Lexique termes juridiques,
10éd., Paris, Dalloz, 1995, s.v. « conflit de juridictions »
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que nous verrons aprés avoir étudié les régles applicables en matiére de résolution des

conflits de juridictions.

L RESOLUTION DES CONFLITS DE JURIDICTIONS

La théorie classique d’attribution de juridiction en droit international est regardée comme
le corollaire de la souveraineté des Etats qui sont libres d’affirmer leur compétence sur
leur territoire, 4 moins qu’une régle de droit international ne le leur empéche'™. Iis la
déterminent en fonction de critéres de rattachement, dont les principaux sont: la
nationalité, le lieu ou I’action s’est produite ou encore la méthode de la balance des
intéréts qui permet de déterminer avec lequel des Etats la situation a le plus de liens. La
question des conflits de juridictions est délicate a résoudre car il s’agit d’éviter de porter
atteinte a la souveraineté des Etats, Comment affirmer qu’un critére prime sur un autre?
La difficulté s'accroit lorsque les tribunaux ont identifié et affirmé leur compétence'™
Seule la courtoisie internationale, en tant qu’usage suivi dans les rapports internationaux,
semble pouvoir éviter le conflit latent'®. Un des tribunaux déclinera sa compétence au

profit d’un autre qui semble mieux 2 méme de protéger les intéréts des parties en cause.

1% Harold G. Maier, « Juridictional Rules in Customary International Law» dans Extraterritorial
Jurisdiction in Theory and Practice, éd Karl M. Meessen, Londres, Kluwer law international, 1996, 64 &
lap. 83.

125 Un Etat ne peut pas exercer ses pouvoirs sur le territoire d’un autre Etat & moins d’y avoir été invité ou
antorisé par une Convention. La restriction de I’indépendance d’un Etat ne se présume pas. Voir ’Affaire
Lotus (1927), C.P.JL (Sér. A) n°10 18.

188 [ exique termes juridiques, 10éd., Paris, Dalloz, 1995, s.v. «courtoisie internationale».



Cette pratique ne garantit aucune sécurité pour les intervenants, car elle est dépourvue de
force obligatoire. Par conséquent, la solution la plus sure apparait de recourir a
I’élaboration de Conventions. En matiére de transport de marchandises, plusieurs textes
trouvent a s’appliquer. En droit maritime, ils sont au nombre de trois. La Convention sur
la saisie conservatoire des navires et la Convention sur la compétence civile en matiére
d’abordage ont toutes deux été adoptées le 10 mai 1952. Elles sont I'eeuvre du CMI qui
avait élaboré la Convention de Bruxelles de 1924, ainsi que ’amendement de 1968. La
Convention de Hambourg de 1978 contient également des dispositions relatives i la
compétence des juridictions. En droit aérien, seul le systéme varsovien, qui a été modifié a
de nombreuses reprises, régle la question de I’attribution de compétence. La Convention
de Bruxelles de 1968, sur la compétence judiciaire et I'exécution des décisions en matiére
civile et commerciale, joue un rdle trés important. Toutefois, comme son champ
d’application est limité du fait de son caractére communautaire, il a été décidé, lors d’une
des sessions de la conférence de La Haye, d’élaborer une Convention internationale sur la
compétence juridictionnelle internationale et sur les effets des jugements étrangers en
matiére civile et commerciale'®. Les textes internationaux réglent-ils de fagon identique la
question des conflits de juridictions? L'étude des critéres retenus pour déterminer la
compétence des tribunaux témoigne d’une certaine unité dans les solutions au niveau
international mais celle-ci semble remise en cause du fait de leurs différentes applications

par les juridictions nationales.

18 Avant-projet d'une Convention sur la compétence juridictionnelle et les effets des jugements en
matiére civile et commerciale, approuvé provisoirement par la Commission spéciale le 18 juin 1999, en
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Section 1: Critéres retenus par les Conventions internationales

A.  Textes en matiére de transport

1. Droit aérien

Dés I’origine, la Convention de Varsovie contient un article relatif a la compétence des

tribunaux'*®

. I offre un choix de juridictions au demandeur, qu’il s’agisse d’une action en
réparation d’un dommage corporel ou d’'un dommage & la marchandise. L’action peut étre
portée dans le territoire d’un des Etats parties devant le tribunal soit du domicile du
transporteur, du siége principal de son exploitation ou du lieu o il posséde un
établissement par le soin duquel le contrat a été conclu, soit devant le tribunal du lieu de
destination. Quatre conditions doivent étre remplies pour reconnaitre la compétence d’une
des juridictions désignées par la Convention de Varsovie. Il faut que le tribunal soit sur le
territoire d’un des Etats parties et que |'un des quatre critéres posés a Iarticle 28 soit
rempli. Dans la négative, la juridiction doit décliner sa compétence, méme si la lex fori lui
reconnait le pouvoir d’entendre I"affaire'™. Le tribunal doit avoir la compétence ratione

materiae et personae.

ligne: Conférence de La Haye de Droit International Privé Exécution des Jugements, Doc. prél. No 7 avril-
?gobre 1997 <http://www.hcch net/ffworkprog/idgm htmi> (date d’accds: 2 septembre 1999).

Article 28,
' Dans Paffaire Fabiano Shoe Co. Inc. c. Alitalia 380 F. Supp. 1400 (D.C. Mass.1974), le tribunal bien
que compétent en vertu de [a Convention de Varsovie, n’a pu entendre I’affaire car la demande portait sur
une somme inférieure an minimum requis par la cour pour examiner un litige.



2. Droit maritime

En droit maritime, il faut attendre la Convention de Hambourg'®. Son article 21 offre
également au demandeur le choix de 1a juridiction & saisir, mais il est soumis a condition.
Le tribunal doit étre compétent en vertu de sa lex fori. Le demandeur peut alors choisir
entre le tribunal de I'établissement principal du défendeur ou de sa résidence habituelle.
Le texte aérien fait primer le domicile du transporteur 4 la différence du texte maritime qui
se référe a I’établissement principal du défendeur ou sa résidence habituelle. Le premier
projet du C.LT.E.J.A. " ne contient pas de référence au domicile, mais mentionne, comme
premier tribunal, celui du siége principal de I’exploitation. Les suivants sont identiques &
ceux contenus dans le texte de Varsovie. La modification a été apportée afin de prendre en
considération le sort des transports individuels et non pas uniquement ceux effectués par
les grosses compagnies, comme le critére retenu le suggére'”>. Le texte maritime apparait
plus soucieux des intéréts commerciaux en cause que ne l’est le régime aérien car en
pratique, a la différence de ce demier, le transport de marchandises par mer n’est pas
combiné 4 celui des passagers'”. La Convention de Hambourg offre, comme seconde
option au demandeur, le choix du tribunal du lieu ou le contrat a été conclu, avec la
condition que le défendeur y ait un établissement. C’est le méme principe qu’en droit
aérien. Le port de déchargement fait écho au lieu de destination, mais le texte maritime

rajoute le port d’embarquement. La transposition des dispositions de la Convention de

19 Les travaux du C.M.L ne contiennent pas de disposition relative i la question de I'attribution de
compétence.

191 L& Comité international technique d’experts juridiques aériens (CLT.E.J.A.) céda sa place & I'OACI
qui €labora la Convention de Bruxelles en se référant aux travaux de son prédécesseur.

72 Georgette Miller, Liability in international Air Transport the Warsaw System in Municipal courts, New
York, Kluwer, 1977 i 1a p. 300.

193 En droit aérien, la sécurité des passagers prime sur la réalisation de profits.
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Hambourg dans le nouveau code maritime finlandais de 1994 témoigne du bon accueil qui
lui est réservé. La reconnaissance d’un choix spécifique de juridictions en droit maritime a
pour but d’améliorer la position du détenteur du connaissement'™. Les régles en matiére
de juridiction ont été adoptées en vue de protéger les expéditeurs contre les clauses
attributives de juridiction contenues dans les connaissements, qui étaient trop onéreuses a
leur égard car elles reconnaissaient, la plupart du temps, le tribunal du lieu ou le

transporteur exerce son activité commerciale'*.

3. Critéres retenus

a. Lien de proximité

Les critéres retenus par les deux Conventions reposent sur un lien de proximité entre la
juridiction saisie et le litige en cause. En droit maritime, une option supplémentaire est
reconnue au demandeur si le navire fait I'objet d’une saisie conservatoire. L’action est
suffisante pour conférer au tribunal, qui a autorisé la mesure, d’entendre de I'affaire dans
son entier. Pour éviter tout abus visant & créer un lien artificiel entre le litige et la
juridiction, la Convention identifie les tribunaux pouvant examiner la requéte'™, ce qui
apporte sécurité et cohérence. L’article 1d) reconnait la compétence du tribunal, situé dans

tout autre lieu, désigné a cette fin dans le contrat de transport par mer. La limitation des

194 Peter Wetterstein, « Jurisdiction and Conflict of Laws Under the New Rules on Carriage of Goods by
Sea », dans New Carriage of Goods by Sea the Nordic Approach Including Comparisons With Some
Other Jurisdictions, éd. Hannu Honka, Abo Akademi University, 1997, 319.

195 U.N Conference on trade and development, The Economic and Commercial Implications of the Entry
Into Force of the Hamburg Rules and the Multimodal Transport Convention, TD/B/C.4/315 (part I) 31
dec. 1987, 54.

196 Article 21 -2-2).
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choix des tribunaux perd tout intérét puisque les parties peuvent modifier la liste. Cefte
faculté ne se retrouve pas dans le texte aérien dont la rigueur apporte davantage de

sécurité.

Le Protocole de Guadalajara de 1961, qui opére une distinction entre le transporteur
contractuel et le transporteur de fait, rajoute deux options supplémentaires pour en tenir
compte. Le demandeur peut donc agir également devant le tribunal du domicile du
transporteur de fait, ou du siége principal de son exploitation. Le droit maritime s’est
aligné sur le Protocole 4 I'article 1 de la Convention de Hambourg. Il ne reconnait pas ces
deux nouvelles compétences. L’oubli est sans conséquence, car le texte maritime emploie
le terme “défendeur” sans distinction, alors qu’en droit aérien il est fait référence au
transporteur. L’interprétation du mot “défendeur” peut s’entendre aussi bien du

transporteur de fait et que du contractuel. Il n’est donc pas nécessaire de préciser.

Le choix du domicile du défendeur, comme critére d’attribution de compétence, apparait
équitable car il représente le lieu ol le défendeur est le mieux 2 méme de protéger ses
intéréts. Il en connait la langue, le systéme juridique et il n’a pas de frais supplémentaires
de déplacement pour assister aux audiences. C’est également un avantage pour le
demandeur. Généralement, c’est & son domicile que le défendeur posséde son capital. Il y
sera ainsi plus facile pour le demandeur de s’y faire indemniser. Il n’aura pas & redouter la

reconnaissance de son jugement a ’étranger, ni celle de son exécution, car le tribunal

L’alinéa 3 du méme article précise que “aucune procédure judiciaire relative au transport de marchandises
en vertu de la présente Convention ne peut étre engagée en un lieu non spécifié au paragraphe 1 ou 2 du
présent article”
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pourra ordonner la saisic des biens du défendeur. C'est donc une garantie pour le

demandeur qui n’aura pas a redouter l'inefficacité du jugement.

b. Cinquiéme juridiction
Le Protocole de Guatemala rajoute une cinquiéme juridiction relative a la lésion corporelle
ou au dommage résultant de la mort subie par un passager. Il s’agit du tribunal dans le
ressort duquel le transporteur posséde un établissement, si le passager a son domicile ou
sa résidence permanente sur le territoire de la méme Haute Partie Contractante. Elle a été
supprimée par le Protocole de Montréal Numéro 4 qui retourne a la version originale de
Iarticle 28. Le débat qu’a suscité cette question est trés vif et représente {'une des
principales causes de la modification de la Convention de Varsovie de 1999. Cette
derniére reconnait la cinquiéme juridiction mais uniquement pour les dommages subis par
le passager, personne physique, et non plus pour ses bagages. Pourquoi le champ
d'application de la cinquiéme juridiction n’a-t-il pas été étendu au transport de
marchandises? II semblerait que cela soit parce qu’il ne met en cause que des
professionnels avertis. Ceux-ci connaissent et acceptent les aléas du transport. En
conséquence de quoi, leur degré de protection n’a pas besoin d’étre aussi élevé que celui

des passagers. Le tribunal compétent serait celui du port de départ'®’.

En droit maritime, a la différence du droit aérien, il existe une Convention spécifique,

relative aux passagers, qui contient les régles traitant des conflits de juridictions. Il s’agit

19" Berend J.H. Crans, « Article 28 of the Warsaw Convention » (1987) XII Air Law, note 48.
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de la Convention d'Athénes relative au transport de passagers et de leurs bagages par mer
du 13 décembre 1974. Nous ne I'étudierons pas ici, car elle ne concerne pas le transport de
marchandises. Elle a permis aux Etats-Unis, qui exercent une grande influence en droit
aérien, d’étayer leur argumentation faveur de la reconnaissance de la cinquiéme
juridiction'®®. s sont d’avis que la Convention de Varsovie est source de conflits. C’est
pourquoi, le choix des juridictions identifiées a été scrupuleusement effectué'®. Les points
de contacts sont recherchés des deux cotés des parties afin d’éviter d’en avantager une par
rapport i "autre. Il en va de méme des conditions. II faut non seulement que le passager
ait sa résidence principale et permanente sur le territoire du tribunal saisi mais également
que le transporteur y ait une présence significative. La nouvelle expression employée, au
demeurant confuse, a requis d’étre suivie par une définition. Cette derniére n’est pas
parvenue 4 clarifier la situation. A son tour, elle est devenue source de conflit car livrée a
linterprétation des juridictions nationales™. I faut préciser que la cinquiéme juridiction
n’est applicable que si le transporteur posséde un établissement, dans un Etat partie dont
le passager est résident, et qui n’a pas participé & 1’achat du titre de transport. Dans le cas

contraire, les quatre solutions de I'alinéa 1 donne compétence au tribunal™".

1% DCW Doc No. 12 4/5/99, International conference on air law, Montreal 10 to 28 May 1999, Draft
Convention for the unification of certain rules for international carriage by air, article 27- fifth
jurisdiction presented by the Unites States of America, 6.

19 mbid 3lap. 8.

2 1 a France, qui était opposée 2 I’insertion d’une cinquiéme juridiction, au motif qu’elle était exclue par
la Convention de Bruxelles de 1968 sur la compétence des juridictions, a fini par la reconnaitre suite 4
I’acceptation de ses propositions modifiant le projet de révision de la Convention de Varsovie.

DCW Doc No. 3317/5/99 sur I"article 27 présenté par Ia France d la p. 3.

Bin Cheng, « A Fifth Jurisidiction Without Montreal Additional Protocol No.3, and Full Compensation
Without the Supplemental Compensation Plan » (1995) XX Air Law d 1a p. 120.
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B. Convention de Bruxelles de 1968

1.  Article 57
Avant de passer i ’examen des critéres retenus dans la Convention de Bruxelles il faut
convient de signaler deux Conventions spécifiques au droit maritime qui contiennent des
dispositions relatives au conflit de juridictions. Elles ne sont pas affectées par le texte

communautaire qui autorise en son article 57, des dérogations 2 son application.

La Convention sur la compétence civile en matiére d’abordage s’applique, notamment, aux
dommages causés par une manceuvre ou une omission ou violation d’un réglement, sans
abordage,  la marchandise 4 bord d’un navire®”. L’article 6 précise qu’elle ne s’applique
pas au contrat de transport. Il est intéressant de noter que les critéres retenus a 'article 1
sont similaires & ceux de la Convention de Hambourg, a savoir: le tribunal de la résidence
habituelle du défendeur (et non le domicile, comme c’est le cas en droit aérien), celui du
siége de son exploitation, celui du lieu de la saisie ou du lieu de 1’abordage, si il a lieu dans

les eaux internes ou dans un port.

La Convention en matiére de saisie conservatoire, retenait le critére du lieu de la saisie du
navire, critére qui se retrouve également dans la Convention de Hambourg avant que la
Convention de Bruxelles, n'intégre dans son champ d’application, la saisie conservatoire

pour dommage a la cargaison ou au fret non payé.
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2.  Dispositions spécifiques du texte communautaire

Examinons & présent les solutions de la Convention de Bruxelles™. Celle-ci a pour
objectif d'établir, dans un espace judiciaire donné, des régles de compétence claires et
précises, 4 la disposition des justiciables, afin de faciliter les réglements des litiges et
permettre la libre circulation des jugements. Dans cette perspective, la Convention
s'applique A désigner, aux justiciables, les fors compétents, de sorte quiils connaissent,
l'avance, la, ou les juridiction(s) compétente(s), dont la décision sera reconnue et exécutée
dans les autres Etats de la Communauté. La Convention de Bruxelles voit son champ
d’application limité a son article 1 en fonction de la matiére et, dans son préambule, en

fonction du lieu géographique®™.

Le principe général de la Convention de Bruxelles reconnait le domicile du défendeur
comme critére d’identification du tribunal compétent. L’arrét de la Cour de Justice des
Communautés Handle c. TMCS™ affirme I'intérét du critére dont le but est de renforcer
la protection Iégale des individus situés dans ['Union Européenne et d’assurer une certaine
prévisibilité. Le tribunal du défendeur représente la juridiction la plus facile a saisir et celle
devant laquelle il aura le moins de difficulté & se défendre. Cette régle permet également
de réduire le nombre de procédures superflues et évite les complications inutiles™. Ce

principe ne joue que pour les défendeurs domiciliés dans le territoire de ['une des parties &

2 Article 4.

™ Les mémes principes se retrouvent dans la Convention de Lugano qui a été conclue entre les Etats
membres de [a CEE. et ceux qui forment 1’ Association européenne de libre échange (A.E.L.E.). Elle a
&é signée le 16 septembre 1988.

¥ Elle devient le droit commun des Etats membres de I'Union Européenne.

5 Handte c. TMCSI, C-26/91, [1992] Rec. C.E. [-3967.

6 Peter Stone, Civil Jurisdiction and Judgments in Europe, Londres, Longman, 1998 4lap. 31.
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la Convention. Dans le cas contraire, il convient de se référer a I'article 4 qui énonce que
la compétence est réglée par la loi de chaque Etat contractant, sous réserves des

dispositions de I’article 16 relatives aux compétences exclusives.

Le critére de rattachement retenu dans la Convention de Bruxelles apparait comme étant
un compromis entre le domicile du transporteur, de la Convention de Varsovie, et la
résidence habituelle du défendeur, retenue dans la Convention de Hambourg. L’idée sous-
jacente est identique dans les trois textes: c’est le lieu dans lequel le défendeur se trouve le
plus fréquemment qui détermine la compétence du tribunal & saisir. La régle exprime
ladage actor sequir forum rei. C'est le principe le plus largement reconnu dans les
législations nationales et Conventions internationales. Elle exprime [a faveur du droit

envers celui qui se défend™’

. La solution de la Convention de Bruxelles est critiquable car
elle ne fournit pas d'interprétation du “domicile”. L'article 52 confére aux jundictions
nationales le devoir d’identifier les personnes domiciliées sur leur territoire en fonction de
la lex for. La solution adoptée est contestable car le concept du domicile varie
considérablement d'un pays  un autre’, ce qui porte atteinte a I'uniformisation que le
texte tente de réaliser. Il en va de méme pour la Convention de Varsovie, ainsi que la

Convention de Hambourg, ce qui explique Ia persistance des conflits de juridictions et

I’échec des dispositions conventionnelles.

%7 P, Bellet, « L'élaboration d'une Convention sur la reconnaissance des jugements dans le cadre du
marché commun » (1965) 92 Clunet a Ia p. 852.

8 Voir Georges Droz , Compétence judiciaire et effets des jugements dans le marché commun, Paris,
Dalloz, 1972 aux n° 343 ets.
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A la différence des Conventions de Varsovie et de Hambourg, qui n’opérent aucune
distinction entre les différentes actions qui peuvent naitre contre le transporteur, la
Convention de Bruxelles est plus spécifique. En effet, elle détermine le tribunal compétent
pour entendre chaque action en matiére civile et commerciale. Toutefois, elle est moins
souple que les premiers textes, car elle n’offre pas d’option au demandeur. Le choix de
juridiction reconnu au défendeur semble plus favorable que la détermination de la
juridiction correspondante & chaque type d’action mais cela suppose qu’il sache ol ses
intéréts sont le mieux protégés. Il doit étre vigilant quant i Papplication des régles
nationales. La Convention de Bruxelles autorise la dérogation au principe général posé &
Iarticle 2, §’il existe un lien de connexité entre le litige et la Cour saisie pour entendre de
Paffaire™. L’article 5(1) reconnait la compétence du tribunal du lieu de I'exécution de
I'obligation contractuelle et I'article 5(5) autorise la cour du lieu ol se situe un
établissement, une succursale ou une filiale du commergant par lequel I'opération a été
effectuée 4 entendre le litige. L’expression “succursale ou établissement™ signifie un
organe ou une affaire qui représente I’extension du commerce du propre défendeur et qui
est soumis 4 son contrdle général, et non une entité indépendante dont [a mission est

d’agir comme intermédiaire*'’.

II est intéressant de constater que dans 1a nouvelle version de la Coavention de Varsovie,
Palinéa introduisant la cinquiéme juridiction se réféere a la “résidence principale et

permanente” en la définissant 4 1alinéa suivant comme “le lieu unique de séjour fixe et

2 CE, Rapport de M. P. Jenard, (1979] 1.0.C. 59/22.
2% De Bloos A.S.p.r.l Etablissement c. Bouyer S.C.A., Aff. 14776 [1976] Rec. i la p. 1497, Lioyd’s
Register of Shipping c. Seciété Campenon Bernard, (1995] ALER. (EC)alap. 53L



permanent du passager au moment de I’accident”. Le premier alinéa relatif au dommage,
autre que corporel, applique le critére du domicile du transporteur”’. La Convention de
Varsovie est moins spécifique que la Convention de Bruxelles et préte a confusion quant a
I'identification du principal établissement du transporteur. Elle ne fait pas référence au lieu
oi: se trouve [’avion pour attribuer la juridiction. Elle n’admet pas de dérogation car elle se
veut impérative’”?, afin de parvenir i unifier certaines régles internationales en matiére de
transport aérien. La Convention de Bruxelles s’efface devant [a volonté des parties®™ car
elle recherche a simplifier les régles entre les pays membres en matiére de juridictions et de

reconnaissance des jugements et non 4 les unifier.

La Convention de Bruxelles retient comme critére attributif de juridiction celui du
domicile du défendeur, le lieu de 'exécution de ['obligation contractuelle ou celui du lieu
de I'établissement qui a exécuté 'opération. Les deux premiers se retrouvent dans les
textes aérien et maritime. La Convention de Bruxelles cherche avant tout a établir une
interprétation uniforme de ses dispositions & travers les Etats parties, afin que leurs
tribunaux puissent bénéficier d’une égalité de compétence pour entendre des affaires™*.
Elle assure également la reconnaissance et I'exécution des jugements™ rendus dans la

communauté, ce qui apporte une sécurité au demandeur qui n'a pas a craindre de ne

A1 'influence du droit maritime se retrouve dans les dispositions relatives aux passagers.

312 “Thus, it has now been established that, whenever a contract of carriage falls within the definition and
scape of Article 1 (2) of the Warsaw Convention, the uniform provisions of this Convention constitute the
mandatory Iaw of the contrat”. Voir L.M. Bentivoglio, « Conflicts Problems in Air Law » (1966) LI 119
Rec. des Cours d la p. 132.

23 Article 17.

4 Yvonne Baatz, «The Jurisdiction of the English Courts to Determine Cargo Claims and the Lugano
Convention» dans New Carriage of Goods by Sea the Nordic Approach Including Comparisons With
Some Other Jurisdictions, éd. Hannu Honka, Abo Akademi University, 1997 4 1a p. 308.

45 Titre III: Reconnaissance et exécution.



pouvoir étre entiérement dédommagé car le jugement quil obtiendrait ne serfait pas
reconnu dans une autre juridiction. L'existence d'un organe chargé spécialement d’éclairer
le sens du texte communautaire contribue également 3 son respect en limitant la
divergence d'interprétation par les juridictions nationales. La Convention de Bruxelles a
également I'avantage de supprimer tous les priviléges de juridictions qui pourraient lui
porter atteinte”®. Aucun des textes de transport ne mentionne une telle exclusion, ce qui
est regrettable mais compréhensible car il s'agit d'une importante atteinte a la souveraineté
des Etats. Aucun systéme ne leur garantit non plus I’existence d’une interprétation unique
qui permettrait d’harmoniser les solutions nationales. Un tel vide leur porte atteinte et

nourrit les conflits de juridictions.

Section 2: Etude de la jurisprudence: le conflit non résolu

Les difficultés relatives a I’application des Conventions, aussi bien en droit maritime qu’en
droit aérien, proviennent des différentes interprétations qu’il est possible d’en faire. La
confusion suscitée par tant de libéralisme a conduit au conflit de juridictions. Les parties
ont tiré avantage de la situation en développant la pratique du forum shopping par laquelle
elles recherchent le tribunal qui protége le mieux leurs intéréts. Pour mettre un terme a
I'insécurité et défendre leur compétence, les juridictions ont élaboré la théorie du forum

non conveniens.

A1 rarticle 3 énonce que: "Les personnes domiciliées sur le territoire d'un Etat contractant ne peuvent étre
4 traites devant les tribunanx d'un autre Etat contractant qu'en vertu des régles énoncées aux sections 2 4 6
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A. Interprétations

1.  Interprétation des textes
La question de l'interprétation des textes se pose face & trois situations distinctes: celle de
la langue dans laquelle le texte a été rédigé, celle de sa réception dans I'ordre interne et

celle de I’existence de dispositions particuliéres relatives  son interprétation.

La langue dans laquelle un texte est rédigé est trés importante car la version originale est
celle qui sert de référence. En cas de doute quant 4 la signification ou I’application d’une
disposition du texte national, les juridictions n’ont qu’a consulter la Convention
internationale telle que rédigée par les Parties. En droit maritime, la Convention de
Bruxelles de 1924 a été rédigée en frangais. Elle ne comporte aucune régle relative & son
interprétation. La Convention de Varsovie de 1929 s’est trouvée dans une situation
similaire””. Les juridictions nationales auraient pu prévenir I'atteinte portée aux deux
Conventions internationales en tenant compte de la version originale des textes. Leur
traduction non officielle dans les multiples langues des Etats parties les a affaiblies. La
Convention de Hambourg a tenté d’y remédier en adoptant six versions du texte qui ont
toutes une valeur identique qu’elle soit rédigée en frangais, en anglais, en espagnol, en
arabe, en chinois ou en russe’®. La nouvelle version de la Convention de Varsovie de

1999 fait de méme.

du présent titre.". L'article spécifie les dispositions nationales dont I'application est exclue. II cite entre

ggm les articles 14 et 15 du code civil napoléonien, qui sont des priviléges de juridiction franqais.
Article 36.

4% D E. Murray, « The Hamburg Rules: A Comparative Analysis » (1980) 12 The Lawyer of the Americas

alap. 60.



La réception de I'instrument influe également sur l'interprétation qui va en étre fait. La
Convention de Bruxelles de 1924, dans son Protocole de signature, autorise les parties “a
donner effet a (Ia) Convention soit en lui donnant force de loi, soit en introduisant dans
feur législation nationale les régles adoptées par la Convention sous une forme appropriée
i cette législation.”. Cette faculté a conduit a la divergence d’interprétations du texte. Les
juridictions se sentent plus libres de l'interpréter une fois qu’il est intégré dans le systéme
national car sa transposition lui fait acquérir la valeur de simple loi nationale®. La
Convention de Hambourg ainsi que la Convention de Varsovie s’imposent comme des
textes internationaux. L’article 30 alinéa 3 de la Convention de Hambourg énonce que
“Chaque Etat contractant appliquera les dispositions de la présente Convention aux
contrats de transport par mer qui seront conclus & partir de I'entrée en vigueur de la
Convention a son égard”. L’article 53 de la nouvelle version de la Convention de Varsovie

comporte une disposition similaire.

La Convention de Hambourg se démarque des autres textes en ce qu’elle comporte un
article propre a son interprétation. Son article 3 dispose que “Dans I'interprétation et
Iapplication de la présente Convention, il sera tenu compte de son caractére international
et de la nécessité d’en promouvoir I'uniformité.”. M. Mankabady explique que la
disposition peut paraitre superflue du fait que le but d’une Convention internationale est la
recherche de I'uniformité. De plus le nouveau texte n’est pas exhaustif. Par conséquent, il

revient aux juges nationaux d’en combler les lacunes a Iaide de leur propre législation. Il

212 Samir Mankabady, « Comments on the Hamburg Rules » dans The Hamburg Rules on the Carriage of
Goods by Sea, Boston: Sijthoff and Leyden, 1978 4 1a p. 46.
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faudrait donc que les tribunaux tiennent compte des jugements étrangers pour connaitre

linterprétation qui est faite du texte™.

L’uniformité de linterprétation des textes de droit aérien et de dro:t maritime, qui ne
contiennent pas de disposition particuliére relative a ce sujet, peut étre préservée en
suivant la position de Lord Macmillan dans Stag Line Ltd. c. Foscolo, Mango & Co. ™!
“As these rules [the Hague Rules] must come under the consideration of foreign courts, it
is desirable to in the interests of uniformity that their interpretation should not be rigidly
controlled by domestic precedents of antecedant date, but rather that the language of the

rules should be construed on broad principles of general acceptation.”.

A la divergence d’appréciation des textes s’ajoute celle des critéres de juridictions qui

révéle I’échec de la résolution des conflits de juridictions et contribue a son maintient.

2.  Interprétation des critéres

Comme nous I’avons vu précédemment des critéres similaires se retrouvent dans les textes
de droit maritime et de droit aérien avant de les étudier, il faut d’abord remarquer que les
juridictions reconnues par la Convention de Hambourg sont exclusives™, comme en droit
aérien. Toutefois, 4 la différence de la solution retenue dans la Convention de Varsovie,
les tribunaux ne doivent pas relever d’un Etat partie. Bien que de nombreuses délégations

Paient demandé, leur requéte n'a pas été entendue dans un souci de protection du

2 Ibid. aux pp. 48-49.
2 Stag Line Lid. . Foscolo, Mango & Co. [1932] 328 (C.A.); [1931] AL ER. 666.
22 |a juridiction fondée sur la saisie conservatoire du navire est Ia seule exception.
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demandeur™. Le droit aérien, qui a répondu favorablement a la demande, se trouve face
au probléme de la reconnaissance d’un jugement rendu dans un Etat non partie.
L'exécution des jugements étrangers est également affectée par la divergence

d'interprétation des critéres attributifs de juridiction.

La possession d’un établissement est interprétée de fagon stricte en France. Il s’agit d’un
établissement appartenant au transporteur. Un agent indépendant ou un représentant ne
sera pas suffisant pour conférer la juridiction au tribunal™*. Cette position refléte la
jurisprudence des gares principales, par laquelle un transporteur peut étre attrait devant le
tribunai de son domicile, ainsi que devant celui ou se trouve un établissement s’il existe un
lien entre les activités de ce dernier et le litige. La jurisprudence franqaise attache
beaucoup d’importance a identifier le rdle qu’a joué I’établissement dans la conclusion du
contrat’™™. Les Etats-Unis ont adopté une position plus libérale. Le fait, pour une
compagnie aérienne, de faire des affaires sur un territoire est suffisant pour reconnaitre
qu’elle posséde sur ce lieu un point commercial®®. L'interprétation qui est faite de lieu
commercial est influencée par la jurisprudence nationale. D’aprés I'arrét de la Cour
Suprémem, le test, relatif au critére de I’établissement, repose sur la recherche d’un
minimum de point de contact avec le forum. II doit étre fair play et permettre de rendre
une justice fondée. L utilisation du verbe “posséder”, dans la version frangaise, suggére

que I’établissement appartienne directement au transporteur. Cette suggestion ne se

2 D.C. Jackson, «The Hamburg Rules and Conflict of Laws» dans The Hamburg Rules on the Carriage
of Goods by Sea, Boston: Sijthoff and Leyden, 1978 4 la p. 232.

24 paris, 2 mars 1962, Herfroy c. Cie Portugaise Airtop (1962) RFDA i la p. 177.

2 Crans, supra note 197 aux pp. 179 et 182.

% Miller, supra note 192 4 Ia p. 306.
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retrouve pas dans la version anglaise™. La traduction du texte porte atteinte 4 son but

d’unification, alimentant les risques de conflits de juridictions en droit maritime.

Des divergences d'interprétation similaire se retrouvent pour les autres critéres. Le
domicile, retenu dans le texte aérien, est apprécié de fagon plus stricte aux Etats-Unis
qu’en France™. 1l s’oppose a la résidence habituelle du droit maritime. Le critére du lieu
de destination n’est pertinent qu’'en matiére de transport de passagers, et non de
marchandises, car la jurisprudence examine le ticket aller-retour qui n’existe pas dans le
second type de transport. Le lieu de destination est I’endroit ou I’avion atterrit pour
décharger sa cargaison™. C’est donc la destination figurant sur la lettre de transport
aérien, plutdt que I'ultime destination envisagée par le consignataire, qui sera retenue pour
P’application de I'article 28%'. La difficulté de I'identification du lieu de destination est
surmontée, en droit maritime, par le recours au critére du port de chargement ou de

déchargement.

Malgré toutes ces indications, les juridictions nationales se retrouvent face 4 des situations
conflictuelles. En effet, les divergences d'interprétation conduisent a appliquer des régimes
de responsabilité différents qui entrainent les parties 4 recourir au forum shopping, afin de
mieux protéger leurs intéréts. Les juridictions ont tenté d’y mettre un terme en transférant

leur compétence & un autre tribunal apparaissant plus compétent pour résoudre le litige.

27 International Shoe Co. ¢. Washington, 326 U.S. 310, 66 S. Ct.154 (U.S. Sup Ct. 1945).
28 Miller, supra note 192.

29 Magdelénat, supra note 93 d la p. 117.

20 1pid. A la p. 119.

B De Surmont c. Viacke Co.1969 RFDA 191 ( C.A. Douai, 4 Jan. 1969).



B.  Affirmation de la pratique des parties et réponse des juridictions

1.  Forum shopping
Le forum shopping est P'action par laquelle une partie examine toutes les juridictions qui
seraient susceptibles d’entendre du litige, afin de choisir celle qui défendrait le mieux ses
intéréts. Cette pratique ne peut se développer qu’avec les situations pour lesquelles il
existe un doute quant i la compétence des juridictions, comme c’est le cas en droit

maritime et droit aérien, notamment a cause des divergences d'interprétations des textes.

La suppression ou l'inexistence de juridictions spécialisées est une autre raison qui justifie
I'atteinte portée i 'unification des textes internationaux en matiére de transport. A
Porigine, le droit maritime était administré par des juridictions composées de pairs, aussi
bien dans les pays de common law que de droit civil. Ceci avait pour avantage de conférer
I'unité des décisions puisqu’elles étaient rendues par des initiés capables d’apprécier les
situations. En outre la compétence délimitée des tribunaux évitait leur encombrement. Le
choix du tribunal était donc plus restreint. Malheureusement le conflit de compétence
entre les juridictions nationales et le désir de simplifier le systéme judiciaire a conduit a la

suppression de la plupart de ces cours®2. Le droit aérien n’en a jamais eu.

Si le forum shopping semble trés apprécié des parties, ses inconvénients sont indéniables.

Il porte, avant tout, atteinte a leurs relations commerciales. En effet, il permet, 4 I'une

2 En France, la Révolution a mis 4 bas le systme maritime. Les conflits en matiére de transport sont
désormais administrés par le tribunal de commerce dont les magistrats ne sont que de simples
professionnels et non des juges. Décret des 16 et 24 aoiit 1790, Titre XII art.1, para. 2, Loi des 9 et 13
aolit 1791, Titre [ art.1. Le tribunal maritime n'est compétent qu'en matidre de discipline i I'égard des
marins.

85



d’elles, de déjouer les prévisions de son partenaire en recherchant, parmi les régles
applicables en matiére de compétence, celle qui sera la plus favorable a ses intéréts. 1l
apporte I'insécurité car le tribunal saisi n’est pas forcément celui attendu; ce qui risque de
nuire a la reconnaissance de la décision rendue, si elle doit étre exécutée a I’étranger.
Enfin, cette pratique conduit 3 une perte de temps et d’argent. Elle nuit au bon
déroulement de la justice, du fait que la compétence du tribunal peut étre contestée, et
conduire i la multiplication des procédures afin que la juridiction qui posséde les liens les

plus étroits avec |’affaire, tranche le litige.

Le forum shopping est mieux contrdlé au niveau international, par les Conventions, qu’au
niveau national, ot les cours défendent leurs intéréts en favorisant I’application de la lex
fori. En revanche, il apparait qu’en droit maritime et en droit aérien, les parties peuvent
encore manipuler les situations pour choisir la juridiction qu’elles souhaitent, malgré les

limites que fes articles 21 et 28 des Conventions de Hambourg et de Varsovie ont édictées.

Avant 1978, les opérateurs maritimes avaient tenté de remédier a cette pratique en créant
la “clause paramount” qu’ils inséraient dans le connaissement. Par celle-ci, la Convention
de Bruxelles de 1924 se voyait reconnaitre force obligatoire, 4 moins que le nouveau
texte, tel qu’amendé par le Protocole de Visby, ne trouvait & s’appliquer d’office. Ils
parvenaient ainsi 4 déjouer la lacune du texte de 1924 concernant son champ d’application

qui était laissé 4 Ia libre interprétation des juridictions nationales. En identifiant son champ



d’application, la Convention de Hambourg a rendu inefficace cette clause™. Mais le
forum shopping persiste. Ce qui explique la réaction des juridictions qui essaient de
protéger leurs intéréts et rendre une meilleure justice en invoquant la théorie du forum non

conveniens.

2. Forum non conveniens

En réponse au forum shopping des parties, les tribunaux ont développé la pratique du
forum non conveniens™*. 1l s’agit, pour une cour, de décliner sa compétence, pour
entendre I’affaire dont elle a été saisie, en considérant qu’un autre tribunal, également
compétent, est mieux 4 méme de résoudre le litige. C’est un conflit de juridiction négatif,
au niveau des instances. Plusieurs conditions doivent étre remplies pour qu’une cour
décline sa compétence au profit d’une autre. Il faut que les deux juridictions soient
compétentes, et que: ou bien les éléments de preuve sont plus faciles 4 rapporter dans
I’autre territoire ou bien la loi sur laquelle repose la requéte est de I’autre forum, et peut
donc mieux y étre présentée, ou bien enfin il existe une loi autorisant la cour & décliner sa
compétence™’. Généralement, le véritable test révélateur est celui de I’opportunité. La

cour devra rechercher, entre autre, ['instance la plus facile d’accés et la moins coliteuse

23 L "article 2 de la Convention de Hambourg détermine son champ d’application. Le texte [’emporte sur
1a volonté des parties lorsqu'il trouve 4 s’appliquer d’office. Voir Christof Liddeke, The Hambourg Rules
From Hague to Hambourg Via Visby, 2éd, New York, Lloyd’s of London Press, 1995 i 1a p. 6.

™ Elle s’est développée notamment aux Etats-Unis en droit maritime. Voir William Tetley, « The
General Maritime Law-the Lex Maritima » (1994) 20 Syracuse J. Int’l L. & Com. note 83 ala p. 125.

5 "article 3135 du code civil québécois autorise Ia cour i décliner sa compétence au profit d’une autre.
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pour les parties, et, s’il existe une clause attributive de juridiction ou compromissoire, la

loi applicable ainsi que le domicile et lieu oi chacune des parties exercent sa profession™.

En droit aérien, I'article 28 al.2 autorise le tribunal 4 appliquer ses propres lois en matiére
de procédure. I lui revient donc de déterminer si le demandeur posséde la capacité pour
agir en justice, ou il a bien rempli les formalités administratives. La Convention reconnait
donc au juge le droit de se déclarer incompétent au profit d’une autre juridiction, §’il
estime qu’elle rendra mieux la justice que lui, dans cette affaire™. L’article 32%* lui
impose le devoir de désigner le tribunal au profit duquel il se dessaisit de I’affaire, car les

parties se voient interdire le droit de saisir la juridiction de leur choix.

Cette pratique judiciaire peut étre considérée comme source d’insécurité, et abusive pour
les parties qui se voient renvoyées devant une autre cour a leur frais. De plus, en
transférant sa compétence, le tribunal risque de mettre les parties face a un déni de justice,
si Pautre cour, désignée, rejette I’affaire. Les juges n’apprécient pas cette technique car
elle porte atteinte 4 la souveraineté de I’Etat, et ils perdent la faculté de défendre leurs
intéréts. En réalité, c’est dans un souci de meilleure justice, et pour corriger une intention
malveillante de la part d’une partie, que cette pratique a été créée. Elle permet également

de rectifier des erreurs de procédure. Le recours a la pratique du forum non conveniens,

6 Tels sont les critéres reconnus par le professeur Tetley. William Tetley, /nternational Conflict of Laws
Common, Civil and Maritime, Montreal, ISP, 1994 i 1a p. 801.

37 Winsor Adm. c. United Airlines 5 Avi. 18170 (Del. Super. Ct. 1958), 29 JALC 205, 221.

lIrish National Insurance Co. c. Aer Lingus Teoranta, 739 F. 2d 90 (2d Circ. 1984).

% Article 32 : “Sont nulles toutes clauses du contrat de transport et toutes conventions particuliéres
antérieures au dommage par lesquelles les parties dérogeraient aux régles de la présente Convention soit
par une détermination de la loi applicable, soit par une modification des régles de compétence. (...)".



offre au demandeur, une certaine garantie, en ce que sa demande ne sera pas forclose dans
le cas ol un avocat aurait porter I'affaire devant la mauvaise juridiction, dont
'engorgement conduirait & ce que la requéte ne soit pas entendue avant le délai de

prescription.

Le développement de la pratique du forum non conveniens, par les cours, a permis, au
niveau international, de commencer a limiter les conflits de juridictions. Malheureusement,
un nouveau différend, pourtant situé au niveau national, vient les raviver. Il a trait 4 la
redéfinition du droit maritime. Les Cours Suprémes des Etats fédéraux se battent contre
les juridictions de droit commun pour étre compétentes pour entendre des litiges
maritimes. Le conflit est trés important au Canada. La Cour Supréme, dont la compétence
repose sur la loi maritime générale, essaie avec succés derniérement d’en étendre la
définition™. 1l en découle une grande incertitude quant aux compétences des
juridictions®®. Le droit aérien connait la méme difficulté, surtout en matiére de dommage

physique®*'.

Les dispositions des Conventions, tant en droit maritime qu’en droit aérien, paraissent
insuffisantes pour garantir une totale sécurité dans les relations contractuelles, en matiére
de transport de marchandises. La multiplicité de solutions qu’elles offrent, pour régir une

méme situation, a conduit les parties 4 prendre avantage de la faiblesse de I'uniformité des

29 Tetley, supra note 234 aux pp. 119- 120. Voir également, William Tetley « A Definition of a Canadian
Maritime Law » (1996) 30 UB.C. Law Review 3 la p. 138.

0 David N. Rogers, « Admiralty Jurisdiction in Canada: Is There a Need For Reform? » (1985) 16 L.
Marit. L. & Com. dlap. 467.

#! Rod D. Margo, « Recent Developments in Aviation Case Law » (1986) 52 J. of AirL. d la p. I19.
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régimes, en manipulant les points de contact donnant compétence aux tribunaux. En
réponse au forum shopping, les juridictions ont développé la théorie du forum non
conveniens, par laquelle elles déclinent leur compétence au profit d’une autre cour. Bien
que cette pratique se développe de plus en plus, elle ne peut servir d’arme de défense au
demandeur car sa mise en ceuvre est entiérement discrétionnaire. Elle repose sur la
courtoisie internationale et la perte volontaire de souveraineté. Les solutions envisagées
demeurent insuffisantes pour régler les conflits de juridictions, et les parties se trouvent
encore dans I’insécurité du tribunal saisi ainsi que de la loi qui sera applicable. Afin de
supprimer le doute, ne vaudrait-il pas mieux que les parties fixent elles-mémes les regles

dans leur contrat, avant que la naissance du litige ne vienne affecter leur entente?

II. RESOLUTION DU CONFLIT AVANT SA NAISSANCE

La solution qui s’offre aux parties, pour mettre un terme a I’insécurité, est de choisir, a
priori, la juridiction qui entendra leur litige. Elles ont alors le choix entre un juge de droit
commun ou un juge privé: 'arbitre. En commerce international, les clauses de juridiction
et d’arbitrage sont trés répandues. Leur succés vient de I'extréme difficulté qu’il y a &
déterminer la compétence d’une juridiction. Elles garantissent aux parties que leur litige
sera entendu par le juge qu’elles ont choisi, pour ses qualités et en qui elles ont confiance.
En droit international, les clauses attributives de juridictions sont encore plus importantes
qu’au niveau national, non pas seulement d’un point de vue procédural et substantiel mais
également d’un point de vue culturel et politique. Les divers régimes juridiques et

pratiques commerciales sont parfois difficiles & concilier. I est donc préférable que les



parties précisent ce qu’elles veulent. La reconnaissance de ces clauses, qui sont
I'expression de la volonté des parties, ne devrait pas poser de difficulté, car le principe de
I’autonomie de la volonté a été reconnu et affirmé notamment par la Convention de Rome
relative aux droits des obligations contractuelles, et la Convention de Viennes en matiére
de vente de marchandises. Pourtant, tel ne semble pas étre le cas en matiére de transport,
comme va le révéler I’étude de I’admission de ces clauses et leur développement en droit
maritime, ainsi que leur place dans [’état actuel du droit aérien. Nous étudierons comment
elles ont été admises en droit maritime et pourraient étre transposées en droit aérien. Si, a
priori, elles auraient dii connaitre un sort identique, tel n'a pas été I'opinion des
jurisprudences nationales qui ont adopté différentes attitudes a leur égard. La clause
compromissoire, préférée des commergants, a eu des difficultés a s’affirmer, bien qu’elle

semble aujourd’hui prendre le pas sur la clause d’electio juris.

Section 1: Clause de juridiction

La clause de juridiction est la clause par laquelle les parties identifient le tribunal
compétent pour entendre leur litige. Elle a deux effets: celui de prorogation, par lequel elle
attribue compétence au tribunal du choix des parties, et celui de dérogation, par lequel
tout autre tribunal devrait décliner sa compétence®”. Si le premier a été majoritairement

admis par les juridictions®®, le second suscite une certaine animosité qui explique le

*2 Fernando Melo, Enforceability of Foreign Forum Selection Clauses in Maritime Bills of Lading Under
American Law, thése de maitrise en droit, Université McGill, 1996 4 Ia p. 3 [non publiée].

% |.T. Gilbert, « Choice of Forum Clanses in International and Interstate Contracts » 1976 65 Ky. L. 1. &
lap. §.
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décalage entre sa rapide admission dans la pratique maritime et la réticence des juridictions

a la reconnaitre. Quel accueil le droit aérien va-t-il lui réserver?

A. Droit maritime
L Affirmation en pratique et premiéres reconnaissances
juridictionnelles

Si la clause de juridiction apporte une certaine sécurité en déterminant le lieu ou la
procédure doit se dérouler, elle n’identifie pas la loi applicable au litige. Elle ne permet
qu’a moitié de surmonter la difficulté, 4 moins que les parties ne précisent également le
droit applicable. En tant qu’accord et expression de [a volonté des parties, la clause de
juridiction s’est progressivement vue acceptée, mais avec modération a cause de son effet
négatif qui conduit a la perte de souveraineté. Elles ont été insérées a I'initiative des
transporteurs en vue de protéger leurs intéréts, en réaction & [I'assimilation du

connaissement a un contrat d’adhésion®*.

Dans les pays de common law?", les premiéres décisions relatives aux clauses de
juridiction remontent a la fin du XVIIIéme siécle et du début du XIXéme siécle. Dans
Gienar c. Meyer™ et Johnson c. Machielsne® | 1a cour admet la clause d’electio juris,

en droit maritime, lorsque les parties sont toutes deux étrangéres, et que le contrat a été

24 Mankabady, supra note 219 3 1a p. 98.

245 L’ Angleterre est I'un des pays qui a permis au droit maritime de considérablement évoluer du fait de sa
:mation iosula

45 Gienar c. Meyer {1796] 2H. BL. 603, 126 ER. 728 CP.

*7 Johnson ¢. Machielsne [1811} 3 Camp. 44, 170 ER. 1300 K.B.



conclu hors de la juridiction™®. Aux Etats-Unis, I'acceptation de ces clauses a été plus
difficile, comme en France, car les cours ont considéré que leur compétence ne pouvait
étre rejetée par la volonté des parties”®. Leur reconnaissance portait atteinte, selon elles,
au bon équilibre de la justice et était contraire i P'ordre public™. L’hostilité des
juridictions américaines™’, qui assimilent le connaissement i un contrat d’adhésion®”,
repose sur le souci de protéger la partie faible, qui se voit imposer des conditions sans
pouvoir les contester, mais également sur le fait que les juges ne veulent pas étre dessaisis
d’une affaire pour étre rémunérés en fonction du nombre de litiges qu’ils résolvent.
Toutefois, face & la pratique grandissante d’insérer de telle clause dans les
connaissements, la position des juridictions s'est assouplie™. Le revirement de
jurisprudence de la Cour Supréme américaine n’a eu lieu que récemment dans I’arrét
Bremen c. Zapata®™*. Les clauses de juridictions qui étaient considérées inapplicables en
soi, au motif qu’elles représentent une exclusion de la compétence nationale, ont été
reconnues valides, 3 moins qu’elles ne soient contraire i I'ordre public. 1l revient au
demandeur de prouver que ’application de Ia disposition est injuste et déraisonnable, ou
qu’elle est nulle pour fraude, ou par ce qu’elle est trop générale. Certains pays ont attendu

que le choix offert aux parties, pour déterminer la juridiction compétente pour entendre de

22 § M. Denning, « Choice of Forum Clauses in Bill of Lading » (1970) 2 J. Marit. L. & Com. & la p. 18.
 Wood & Salick Inc. c. Compamie Generale Transatlantique, 43 F. 2d. 941, (2d Circ. 1930).

¥ W.LM. Reese, « The Contractual Forum: Situation in the Unites States » (1964) 13 Am. J. Comp. L. 4
lap. 188.

5 Nute ¢. Hamilton Mutual Insurance Co., 72 Mass. (6 Gray) 174 1856. Dans cet arrét de principe de la
Cour Supréme de Massachussettes, la cour refuse de donner effet  la clause de juridiction en déclarant
que les régles attributives de compétence sont fixées “upon considerations of general convenience and
expediency, by general [aw”.

2 Gilbert, supra note 243 i 1a p. 9.

33 Dans Kranger c. Pennsylvania Co. {2 Cir. 1949, 174 F. 2d. 2556), la cour admet la compétence du
tribunal désigné dans la clause de juridiction lorsque Ie choix est raisonnnable.

4 Bremen c. Zapata, 407 US. 1,32 LEd. 2d 513, 92 S. Ct. 1907 (1972).



leur litige, soit reconnu au niveau international, pour modifier leur position; ce qui s’est

produit tardivement.

2. Reconnaissance au niveau international

La Convention de Bruxelles de 1924, muette a ce sujet, n’a toutefois pas porté atteinte 2
I'exécution des clauses juridictionnelles qui s’est progressivement imposée dans Ia
pratique. Le Protocole de Visby de 1968 n’est pas venu clarifier la situation, bien que la
question ait été soulevée lors des débats devant le Comité Maritime International. Le
recours grandissant a ces clauses a conduit le groupe de travail de la CNUDCI & prendre
en considération cette nouvelle donnée du droit maritime. Le texte n’est pas parvenu a
dégager une solution trés satisfaisante, a cause de la divergence des jurisprudences des
Etats parties. L’article 21 al.5 ne reconnait que les clauses de juridiction rédigées aprés la
naissance du litige. Une telle disposition, innovatrice 4 premiére vue, n’est que de faible
portée. En effet, si une juridiction se voit saisie, ce n’est pas en vertu de la Convention de
Hambourg qu’elle statuera, mais en vertu de du contrat qui lui confére cette compétence.
En effet, la volonté des parties est un principe universellement reconnu. La Convention ne
pose aucune régle sanctionnant la fraude ou la non-pertinence du tribunal désigné. En
réalité, le réel apport du texte s’apprécie par rapport aux juridictions réfractaires a
I’'admission de la clause d’electio juris, qui sont parties 4 la Convention et qui, tenues par

elle, ne peuvent plus refuser d’admettre ce type de clause.

La solution de la Convention de Hambourg surprend car tout en interdisant les clauses

attributives de juridictions, elle offre aux parties le choix du tribunal a saisir parmi une Liste



non exhaustive qu’elles sont libres de compléter™. Elie reconnait donc indirectement une
clause d’electio juris en faveur du demandeur. Pourquoi ne pas I’avoir expressément
admise dans tous les cas? Peut étre est-ce par ce que les rédacteurs ont considéré que le
connaissement est un contrat d’adhésion®® et qu’il fallait protéger la partie la plus faible.
Is ont peut étre redouté de ne pas voir leur texte adopté et essayé de ménager les Etats
qui ne la reconnaissaient pas encore. L’insertion d’une telle disposition, dans une
Convention internationale, a permis aux juridictions nationales de reconnaitre plus

facilement la pratique des opérateurs maritimes.

La France reconnait désormais de telles clauses, mais a la condition qu’elles aient été
connues et acceptées par le chargeur **’. Elle s’est inspirée du droit de la consommation,
en considérant que le chargeur, en tant que professionnel, est présumé connaitre les
risques de la pratique. Le droit communautaire reconnait, depuis 1984, la validité de ces
clauses, méme non signées™®. Est-ce cela qui a permis a la France d'opérer un revirement
de jurisprudence? Au Canada, elles sont également admises. Kearns , J.A. estime que “In

our view, the court should honour terms of that sort and give effect to them unless the

5 Article 21 1: “Dans tout litige relatif au transport de marchandises en vertu de la présente Convention,
le demandeur peut, 4 son choix, intenter une action devant ke tribunal qui est compétent au regard de la loi
de I’Etat dans lequel ce tribunal est situé et dans le ressort duquel se trouve I'un des lieux ou ports ci-
aprés: (...)

d) Tout autre lieu désigné A cette fin dans le contrat de transport par mer.”

26 | & professeur Tetley n’est pas de cet avis. Voir supra note 47. Le connaissment est un contrat qui
exprime Ia rencontre de la volonté des patties.

7 Remond-Guilloud, supra note 1 i 1a p. 400.

#® Bonassies, obs. C.J.C.E., 19 juin 1984, DMF 1985  la p. 83. L’article 17 de la Convention du 27
Septembre 1968 impose que le connaissement soit signé et que Ia clause figure au recto. La Cour
reconnait sa validité par référence i une autre convention, antérieure, qui Ia prévoit. Le Protocole de
Luxembourg du 9 octobre 1978 précise que dans le commerce international Ia clause doit seulement étre
prévue en une forme admise par les usages, sages, que les parties sont censées connaitre (art. 11).
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balance of convenience massivly favours an opposite conclusion™’

. La majorité des
membres de 'Union Européenne® reconnait la clause attributive de juridiction, mais sous
certaines conditions, car elle représente une atteinte a la souveraineté des Etats. Il en

ressort qu’aujourd’hui, dans la plupart des Etats, la clause d’electio juris insérée dans un

connaissement est valable.

Si la pratique a inséré rapidement des clauses attributives de compétence, afin d'éviter les
conflits de juridictions et apporter une certaine sécurité dans leur relation, les tribunaux
ont pris plus de temps & les accepter. Il semble qu’aujourd’hui, en matiére de commerce
maritime, celles-ci soient reconnues dans les Etats les plus importants. Une telle évolution

est-elle envisageable en droit aérien?

B. Droit aérien

Si la Convention de Varsovie interdit aux parties de choisir le tribunal qu’elles désirent,

I’influence du droit maritime pourrait venir modifier la situation.

1. Convention de Varsovie

En lisant les articles 28 et 32 de la Convention de Varsovie, il ressort que les parties se
voient interdire le droit de désigner la juridiction de leur choix pour régler leur différend.

Cette position est restée inchangée depuis 1929, mais le texte suscite deux remarques.

29 Yolkswagen Canada Inc c. Auto Haus Frohlich, [1986] 1 W.W.R. 381.

20 1 a France, I’ Angleterre, I'Allemagne reconnaissent les clauses de juridictions. En France I’article 48
du NCPC ne reconnait, en droit interne, les clauses de juridiction qu’en matiére commerciale. Il ne faut
pas qu’elles aient été imposées par une partie, ni qu’elles soient contraire i I’ordre public. The Eleftheria
[1970] P. 94, The EI Amria [1981] 2 Lloyd’s Rep. 119 et The Sennar (No. 2) [1985] 1 W.L.R. 490.



Premiérement, I’article 32 admet Ia possibilité, pour les parties, de rédiger une clause
compromissoire; ce qui constitue une atteinte encore plus importante & ia souveraineté des
juridictions. En effet, I’arbitre n’a pas de for et agit en tant que juge privé, ne devant
rendre de compte qu'a I’égard des parties qui I'ont choisi. Deuxiémement, I’article 32,
comme la Convention de Hambourg, ne prend en considération que les clauses
antérieures au dommage. Il n’est donc pas interdit, pour les parties, par un accord a
posteriori, de désigner un tribunal. La Convention de Varsovie protége davantage le sort
de la victime que celui du présumé auteur du dommage. Une telle protection n’est-elle pas
excessive, alors que les deux parties, comme en droit maritime, sont toutes deux des

professionnels avertis des risques qu’elles encourent?

Dans le contexte économique trés compétitif, ou la marge de profit est mince, les
opérateurs recherchent, avant tout, 4 éviter de longues et onéreuses procédures judiciaires,
en cas de litige. Pour cela, ils recourent aux réglements hors cours. Ceux-ci sont
également bien acceptés des tribunaux, qui sont engorgés. C’est peut étre pour les
promouvoir, ou du moins pour ne pas leur porter atteinte, que l'article 32 de la
Convention de Varsovie exclut expressément les accords postérieurs a la survenance du
dommage. La clause compromissoire déjoue les critiques relatives a la clause de juridiction
qui concemne le coiit élevé de la procédure suivie a l'étranger et I'insécurité liée au
jugement rendu a I'étranger, sans garantie de le voir exécuter dans I’Etat du demandeur™'.

Le droit maritime, qui se trouvait dans une situation identique, les reconnait désormais.

1 Wetterstein, supra note 194 i Ia p. 319. Les parties se sont mises d’accord pour que leur litige soit
réglé par un arbitre qu'elles ont choisi. Ayant confiance en lui, il n’existe plus de raisons pour qu’elles
contestent et s’opposent 4 [’execution de sa sentence.



Cela ne révéle-t-il pas une certaine nécessité qui pourrait également se retrouver en droit

aérien?

2. Influence du droit maritime

Parmi les avantages de la reconnaissance de la clause attributive de juridiction figurent la
possibilité qu’elle a de déjouer la fiction légale d’éviction des juridictions soutenue par la
doctrine américaine, de respecter le principe de I’autonomie de la volonté et de conférer
au juge un pouvoir discrétionnaire pour apprécier les critéres de rattachement’2. Elle
permet également d’instaurer un équilibre entre les intéréts du transporteur et ceux de
’expéditeur, qui penche en faveur du premier dans la Convention de Varsovie’”. Elle ne
devrait pas étre interdite, car la compétence territoriale n’est pas d’ordre public. Toutefois,
elle ne peut trouver a s’appliquer en cas de fraude, lorsqu’elle a été imposée par la partie
la plus forte, lorsqu’elle est contraire a I’ordre public ou lorsque le forum choisi n’a aucun
lien avec le litige, et nuit au bon déroulement de Ia résolution du litige®*. L’insertion d’une
telle clause dans un contrat de transport de marchandises par avion permettrait aux
opérateurs aériens de ne plus redouter du régime de responsabilité qui leur serait
applicable. En identifiant précisément la juridiction compétente, les parties n’auraient pas &
rechercher celle qui leur est la plus favorable. Le transporteur, soumis a une responsabilité
objective, pourrait, en contre partie, faire reconnaitre le tribunal de son domicile

compétent, en cas de litige®™. Le développement d’une telle pratique ne devrait pas poser

32 Mankabady, supra note 219 4 la p. 102.

3 En droit maritime, les clauses de juridiction affaiblissent la position des destinataires de la
marchandise par rapport au transporteur. Voir Wetterstein, supra note 194 i 1a p. 329.

4 Ces exceptions sont examinées dans Ia thése de Fernando Melo. Voir Melo, supra note 242 4 la p. 22.
5 11 est plus facile et moins coiiteux d’avoir 4 se défendre devant son systéme judiciaire.



de difficulté, parce qu’en cas de doute, les transporteurs pourraient prendre exemple sur le
droit maritime. [Is pourraient ainsi parvenir 4 modifier les dispositions de la Convention de
Varsovie, en banalisant I'insertion d’une telle clause qui n’est reconnue nulle que pour
autant qu’une des parties en conteste la validité devant un juge. Le raisonnement suivi en
droit maritime pourrait également étre transposé en droit aérien. Enfin, les opérateurs du
commerce aérien pourraient invoquer la Convention de Bruxelles de 1968° et la future
Convention sur la compétence juridictionnelle et les effets des jugements en matiére civile
et commerciale®®, qui toutes deux admettent la clause d’electio juris pour soutenir la

validité et l'exécution de leurs stipulations contractuelles.

Si I'insertion d’une clause d’electio juris réduit les contestations de compétence ainsi que
le forum shopping, une autre solution s’offre aux parties qui aboutit 3 un résultat
identique: la clause d’arbitrage. Admise par les textes, seule la pratique aérienne ne semble

pas encore [’avoir adoptée.

Section 2: Résolution des conflits hors cours

La clause d’arbitrage est une disposition contractuelle par laquelle les parties s’entendent
pour soumettre leur litige devant un arbitre. Elle s’est rapidement imposée en pratique,
sans difficulté, car les opérateurs du monde maritime préférent soumettre leur différend 4

un juge privé plutdt qu’a une juridiction nationale. Il n’y avait qu’un pas a franchir entre

%5 Article 17.
*7 Article 4, intitulé Election de for.



saisir le juge, aprés la survenance du dommage, ou le désigner avant. La reconnaissance
des clauses d’arbitrage par les tribunaux a pris davantage de temps que pour celles des
clauses d’electio juris. Non seulement elles ont dii faire face aux mémes critiques mais en
plus, elles ont di surmonter la crainte d’une justice partiale et sans garantie. L’essor de
Iarbitrage, en droit maritime, n’a pu étre refréné. Il représente aujourd’hui le mode de
résolution des litiges le plus utilisé des commergants. Quelles raisons justifient un tel
engouement en droit maritime, alors que les opérateurs aériens ne semblent méme pas le
prendre en considération? Aprés avoir analysé le développement de I’arbitrage en droit

maritime, nous envisagerons son éventuelle transposition en droit aérien.

A. Droit maritime et arbitrage

1.  Développement de la pratique de arbitrage
La pratique arbitrale existe depuis le Moyen Age. Elle témoigne d’une bonne entente entre
les commergants. En effet, le commerce repose avant tout sur la bonne foi et la confiance
réciproque des acteurs, la pratique et les usages. L’arbitrage s’est considérablement
développé, en droit commercial et en droit international, 4 cause de ses caractéristiques

favorables aux opérateurs.

La premiére divergence, entre le systéme national et le recours a I'arbitrage, tient a la
qualité méme du juge. L’arbitre est choisi par les parties pour ses qualités d’impartialité et
d’expert. Il n’a pas besoin d’étre un magjstrat. Souvent, ce sera un homme d’affaires ayant
travaillé dans le domaine des opérateurs, ou un professeur. La désignation de I’arbitre, par

les parties, installe un climat de confiance propice au maintien de leurs bonnes relations.
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La procédure d’arbitrage est confidentielle et plus rapide que celle de la voie de droit
commun. La célérité permet aux commergants de réduire les coiits d’une situation figée.
Leur image de marque se trouve également protégée, car les sentences publiées avec
Pautorisation des parties sont le plus souvent anonymes. Le recours au juge privé est
également moins onéreux que la procédure de droit commun. I est fréquent que les
parties recourent a I’arbitrage pour résoudre un obstacle, alors qu’elles sont encore liées
par un autre contrat qui est en pleine exécution. En tant que juge privé, I’arbitre ne défend
que leurs intéréts et ne représente pas ceux d’un Etat. Méme s’il n’est pas amiable
compositeur, il peut assouplir le droit qu’il doit appliquer, en I’adaptant 4 la convenance
des intéressés. L’arbitre peut ainsi interdire des pratiques pour irrégularité ou
malhonnéteté que le juge, au nom de Ia loi, ne pourrait sanctionner. Depuis la Convention
de New York du 10 juin 1958 sur [a reconnaissance et l'exécution des sentences arbitrales
étrangeres, les parties n’ont plus 4 craindre que leur décision soit dépourvue de force

effective.

L’arbitrage est expressément exclut du champ d’application de la Convention de Bruxelles
de 19687 et du projet de la Convention sur la compétence juridictionnelle et les effets des
jugements en matiére civile et commerciale’®. Une telle position vise i ne pas porter
atteinte aux textes existant en la matiére. En effet, de nombreuses institutions ainsi que
réglements concernant la procédure arbitrale ont été créés afin d’assister les parties. Il est
également avancé qu'en pratique, la procédure d’arbitrage tend a devenir plus onéreuse,

que parfois les arbitres perdent de leur intégrité et qu'il arrive aux parties de rencontrer

8 Article 1.
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des difficultés pour obtenir I'exécution de leur sentence. Ces inconvénients ne semblent pas

faire échec au recours grandissant des parties 4 Uarbitrage.

L’arbitrage s’est développé en droit maritime, car il est 4 la fois commercial et
international. Commercial, en ce qu’il met en cause les intéréts du commerce, et
international, en ce qu’il contient au moins un élément d’extranéité: les parties sont
souvent de nationalités différentes; les navires et marchandises circulent entre divers pays,
non pas seulement pour I'exécution du contrat mais également a cause de lactivité des
intéressés’". L’arbitrage s’impose en matiére d'affrétement. II est rare de trouver une
charte-partie ne contenant pas de clause compromissoire. En matiere de contrat de
transport, la clause d’electio juris était beaucoup plus fréquente que la clause d’arbitrage.
1l était trés difficile de trouver cette demiére dans un connaissement”™". La tendance s’est
depuis inversée, peut €tre d cause de la Convention de Hambourg de 1978 qui est la
premiére 4 contenir des dispositions relatives a |’arbitrage maritime, qu’elle assimile a
I'arbitrage commercial. La multiplication des arbitrages maritimes institutionnels®™
témoigne, également, de I'importance de ce mode de réglement des litiges, en droit

maritime.

* Ibid.

719 Roger Jambu-Merlin, « L arbitrage maritime » dans Etudes offertes & René Rodiéres, Paris, Dalloz,
1981, 4 Ia p. 406.

7 id.
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2.  Mode de résolution des litiges de droit commun aujourd’hui

A la suite de son amendement par le Protocole de Visby en 1968, la Convention de
Bruxelles ne semble pas condamner les clauses compromissoires. L’article 3-8 n’interdit
que les clauses qui modifient la responsabilité du transporteur en sa faveur. Il a donc été
possible a la CNUDCI d'insérer des dispositions en matiére de juridictions. L’article 21 du
texte maritime fixe les régles de compétence. La licéité des clauses compromissoires est
prévue a Particle 22. L article 21, en développant les régles de compétence judiciaire,
aurait pu étre interprété comme excluant I’arbitrage. C’est pourquoi, selon M. Jambu-
Merlin, I"article 22 a été inséré. Il permet également de mettre un terme a I’insécurité qui
découlait de I’insertion d’une clause compromissoire dans une charte-partie, dont les effets
sont étendus au connaissement & [’égard du transporteur qui ne peut pas invoquer les

dispositions du contrat de transport a ’égard des tiers.

L’article 22 pose comme condition a la reconnaissance de la clause compromissoire
qu’elle soit mise par écrit. Aucune distinction n’est apportée quant  la nature du différend
qui peut étre soumis a I’arbitrage. Comme en droit aérien, il doit avoir lieu sur 'un des
territoires déterminés par I'article 217", Larticle 22 tolére qu’il se déroule dans tout autre
lieu désigné a cet effet, dans I'accord. Le texte est critiquable car il offre au demandeur une

-----

précédente, qui identifie les lieux ou I’arbitrage devrait se dérouler. Une telle interprétation

T2 A titre d’exemples: Ia Chambre arbitrale maritime de Paris de 1966 ou the Society of Maritime
arbitrators & New York.

T3 Le forum arresti, rajouté A I"article 21, n’est pas reconnu en matiére d"arbitrage. Toutefois, la saisie
conservatoire conserve son role de critére de rattachement permettant de justifier [a compétence de
’instance saisie du differend.
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n’incite pas les armateurs a insérer, dans le connaissement, une clause compromissoirem.
Pourtant, la jurisprudence révéle que la pratique a pris les devants et, avant méme que
cette Convention n’entre en vigueur, certains Etats avaient déji modifié€ leur position en

admettant, désormais, ces clauses dans le contrat de transport”".

Aprés avoir tenté de limiter géographiquement le lieu ou [’arbitrage peut se dérouler,
I’article 22 pose une régle de conflit de loi qui impose, a P'arbitre, d’appliquer le texte
international”™. 1 semblerait que la disposition ait été insérée afin de favoriser son
admission dans les contrats de transport maritime””. L’alinéa 5 précise que les
paragraphes 3 et 4° contiennent des dispositions impératives. I n’est pas possible d’y
déroger™. Le compromis est admis sans condition. Le litige étant déja né, les parties

peuvent |’apprécier pleinement, sans qu’aucun aléa puisse interférer dans leurs prévisions.

L’article 22 permet de résoudre le probléme de la reconnaissance des clauses d’arbitrage

figurant dans un connaissement. Si elles sont, maintenant, acceptées sans difficultés dans

74 Jambu-Merlin, supra note 270 4 la p. 408.

73 Aux Etats unis "arrét Vimar Seguros y Reaseguros, SA. ¢. M/V Sky Reefer, [1996] AM.C. 1189 (ed
Va. 1996) reconnait la clause compromissoire insérée dans un connaissement. En France, la cour de
cassation a également reconnu la compétence d’un arbitre issue du contrat de transport. Dans son arrét du
29 novembre 1994 la cour de cassation a précisé que le destinataire pouvait £également se voir opposer les
clauses attributives de juridiction pour autant que la preuve de son acceptation a été rapportée.

716 | "article 21, relatif 4 la compétence de juridiction, est muet sur la détermination de ia loi applicable.

77 Certains pays, comme |’Angleterre, ne reconnaissent que les clauses d’arbitrage identifiant le droit
applicable. Voir Lisddeke et Johnson, The Hamburg Rules, 2éd, Lloyd’s of London Press, 1995 4 la p. 38.
Une telle disposition permet de limiter les pouvoirs de 1’arbitre qui doit seulement respecter et appliquer la
volonté des parties. Elles sont obligées de faire d’avantage attention i la rédaction de leurs clauses pour en
assurer la validité. La solution du texte a comme effet positif de rendre la résolution des litiges plus rapide
car I’arbitre n’a pas & déterminer le droit applicable.

#® Article 22-5: “ Les dispositions des paragraphes 3 et 4 du présent article sont réputées incluses dans
toute clause ou pacte compromissoire, et toute disposition de la clause ou du pacte qui y serait contraire est
mulle.”.
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les rapports entre le transporteur contractuel et l'expéditeur, rien n’est dit & propos du
transporteur de fait. Celui-ci pourrait-il se voir opposer la clause d’arbitrage, alors qu’il
n’en a peut-étre méme pas eu connaissance”™? La disposition de I'article 22 de la
Convention de Hambourg bénéficie aux expéditeurs et destinataires qui n’assurent pas
leurs biens. La situation est différente pour les propriétaires des marchandises qui sont
généralement assurés. Si, par conséquent, cette disposition ne risque pas d’affecter la

pratique, elle peut toutefois aider  diminuer le codt des disputes™".

Les caractéristiques de I’arbitrage en font un mode trés approprié pour la résolution des
conflits du commerce international. Il maintient la relation de confiance entre les parties,
en leur permettant d’étre jugées par un de leur pair. Il cherche, avant tout, a résoudre la
discorde, en préservant la relation future des partenaires commerciaux. La rapidité de la
procédure ne nuit pas a l'exécution des activités en cours, ce qui est primordial en matiére
de transport. La confidentialité de cette procédure a également conquis les acteurs qui
craignaient pour leur image de marque. Aussi, présent en droit maritime, I’arbitrage ne
pourrait-il pas se développer en droit aérien, dont les objectifs et techniques sont
similaires? Le droit maritime semblerait encore détenir une certaine emprise sur la pratique

aérienne.

1 Ces deux derniéres dispositions ont été rajoutées dans la nouvelle version de la Convention de Varsovie
de 1999.

20 1 "article 10-3 de la Convention de Hambourg protége le transporteur de fait contre toute clause du
contrat qui ne serait pas par écrit et qu'il no’aurait pas acceptée. C'est la jurisprudence de la cour de
cassation. Voir Sky Reefer, supra note 275.

21 Rapport de la C.N.UD.C.E.D. sur The Economic and Commercial Implications of the Entry Into Force
of the Hamburg Rules and the Multimodal Transport Convention, TD/B/C.4/ 315, 19.
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B.  Droit aérien et accords de réglement

S'il ressort du systéme varsovien que les pratiques du droit maritime se retrouvent en droit
aérien, le caractére public de ce droit, ainsi que I'importance de I'indemnisation des
victimes d’accident, ont fait évoluer la pratique dans un autre sens. Bien que I’arbitrage ait
été admis depuis 1929, il n’a pas connu le méme essor qu’en droit maritime. Toutefois, il

semblerait que la situation soit 2 méme de changer.

1. Convention de Varsovie

La Convention de Varsovie, dés sa premiére version, reconnait la clause compromissoire
uniquement en matiére de transport de marchandises™. A la différence de la Convention
de Hambourg, les parties ne doivent pas attendre la survenance du litige pour déterminer
s’ils le soumettent & un juge privé ou judiciaire. Sa résolution peut ainsi gagner en rapidité
car les parties ont déja surmonté une des difficultés qui est d’identifier la juridiction
compétente™. Toutefois, la clause compromissoire n’est admise que si I'arbitrage se
déroule dans I'un des lieux de compétence des tribunaux prévu & Particle 28%*. Cette
disposition surprend, car lintérét de ’arbitrage repose sur son indépendance et sa
neutralité par rapport a tout systéme juridique. Il n’a pas de for. Les sentences qu’il rend
sont dépourvues de valeur juridique. C’est au nom de la bonne foi et de leur confiance

réciproque, que les opérateurs se plient 4 la décision de I’arbitre. En cas de différend

22 Article 32: “(...) Toutefois, dans le transport des marchandises, les clauses d’arbitrage sont admises,
dans les limites de Ia présente Convention, lorsque l'arbitrage doit s’effectuer dans les lieux de
compétence des tribunaux prévus a Iarticle 28, alinéa 1.”.

2 11 est souhaitable qu’elles identifient également Ia loi applicable 2 la clause compromissoire car celle-ci
est indépendante juridiquemnent du contrat. La désignation du droit applicable i toutes leurs relations est
trés importante car cela permet d’éviter un litige supplémentaire ainsi que le forum shopping.

4 L article 22 de Ia Convention de Hambourg conticnt une disposition similaire.
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concernant son exécution, le demandeur réclamera son exequatur a la juridiction de I'Etat
sur le territoire duquel il veut lui donner plein effet. La sentence acquiert alors I’autorité de
la chose jugée. Le lieu, ou celle-ci est rendue, importe peu. La disposition de I’article 32
est en faveur du demandeur, car il lui sera plus facile d’obtenir I'exequatur de la sentence si
elle est rendue sur le territoire d’une juridiction identifiée a I’article 28 qui posséde un lien

de rattachement avec le litige.

Le compromis est également admis par {a Convention de Varsovie. L’article 32 n’interdit
que les clauses antérieures au dommage®™’. Il n’a pas 4 se dérouler dans I'un des lieux
prévus a article 28, alors que, pourtant, I’arbitre saisi aprés la survenance du litige
dispose des mémes pouvoirs que s’il avait été désigné antérieurement. Il ne devient pas
amiable compositeur et doit, toujours statuer en droit et non pas en équité”. Quel intérét
y a-t-il alors a limiter géographiquement [’arbitrage lorsque celui-ci est décidé

antérieurement? Est-ce pour protéger la victime?

Transportée par voie de mer, une cargaison est vouée a étre ballottée dans un milieu
humide pendant une longue durée. Jointes aux aléas de la navigation maritime, ces
caractéristiques justifient le développement de I’arbitrage en droit maritime qui assouplit le

systéme conventionnel en vigueur. Le transporteur aérien, qui est soumis & un régime

#3 Article 32: “Sont nulles toutes clauses du contrat de transport et toutes conventions particulidres
antéricures au dommage par lesquelles les parties dérogeraient aux régles de la présente Convention soit
par la détermination de la [oi applicable, soit par une modification des régles de compétence.”.

%5 L amiable compositeur est un juge privé désigné par les parties qui a pour mission de résoudre leur
litige sans obligatoirement recourir au droit. Il peut fonder sa décision sur le bon sens et I'équité.
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similaire & celui de son homologue maritime depuis 1978”7, n’a pas recours a ce procédé
bien que P’article 32 lui en reconnaisse le droit. La présence de I’arbitrage, dans la
Convention de Varsovie, s’explique par I'influence qu’exergait le droit maritime au début
du siécle sur le droit aérien. Sa faible utilisation se justifie par la plus grande sécurité du
transport aérien. La marchandise est généralement transportée dans la soute, lors de vols
commerciaux de passagers. La plupart des marchandises ne se voient pas affrété un avion
pour atteindre leur destination, 4 la différence de ce qui se passe en droit maritime.
L'importance des progrés techniques bénéficie également aux transports des
marchandises. Il en résulte un meilleur entretien des moyens de transport et une plus

grande vigilance.

Si, jusqu’a I'entrée en vigueur du Protocole de Montréal, les transporteurs avaient la
faculté de recourir a I'arbitrage afin de tenter de s’exonérer de toute responsabilité, le
nouveau texte leur impose une responsabilité de plein droit, avec une limite plus élevée
que celle que connait le droit maritime. Le recours a I’arbitrage n’a donc plus de raison
d’étre, puisque I'expert, choisi par les parties, ne peut plus apprécier la situation avec
justesse et tempérer lattribution des dommages. Paradoxalement, la version de la
Convention de Varsovie de 1999 contient une nouvelle disposition en matiére d’arbitrage.
Son nouvel article 34 admet la clause compromissoire en exigeant qu’elle soit écrite. Elle
n’est reconnue qu’en matiére de contrat de fret, pour des différends relatifs a la
responsabilité du transporteur. Le déroulement se fera, comme précédemment, dans un

des lieux des tribunaux compétents en vertu de I’ancien article 28. Le nouveau texte

27 115 sont tenus pour responsables des dommages causés i la marchandise 4 moins qu’ils ne parviennent
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spécifie le droit applicable par 1’arbitre. Celui-ci est tenu d’appliquer la Convention de
Varsovie. Ces deux derniéres dispositions sont impératives, faute de quoi la Convention
d’arbitrage est nulle. La solution retenue rappelle celle de la Convention de Hambourg. Le
texte n'effectue plus de distinction entre la clause compromissoire et le compromis qui
semble admis sans condition. Celui-ci pourrait donc prendre place au bon vouloir des
parties, sans qu’elles aient a restreindre leur choix & I'un des lieux des tribunaux
compétents. Les dispositions relatives aux juridictions sont impératives®™. Ces derniéres
semblent vouloir promouvoir le recours 4 P'arbitrage en droit aérien. Pourquoi? Seront-

elles suffisantes?

2.  Avenir de Parbitrage en droit aérien
Malgré les textes qui autorisent le recours a I’arbitrage, les transporteurs aériens n’ont pas
jugé nécessaire d’y recourir. L’importance des accidents mettant en cause la vie des
passagers a conduit la pratique aérienne i préférer le réglement par accord. Trop de
sentiments sont en cause pour que la décence tolére le recours i une procédure judiciaire,
méme arbitrale, a [’égard des victimes, car elle serait trop pénible. Toutefois, avec la
nouvelle technique de financement des avions, domaine moins émotif, ’arbitrage semble

faire ses premiers pas. Son admission, dans les rapports entre transporteurs aériens et

A rapporter une des preuves exonératoires énumérées par les Conventions.

28 Article 49: “ Sont nulles et de mul effet toutes clauses du contrat de transport et toutes conventions
particuliéres antérieures au dommage par lesquelles les parties dérogeraient aux régles de la présente
Convention soit par une détermination de la loi applicable, soit par une modification des régles de
compétence.”.
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expéditeurs/destinataires de marchandises, ne devrait plus tarder”. Le droit aérien est un
droit récent. 1l lui faut donc du temps avant que Parbitrage trouve sa place dans la
pratique. La lex mercatoria™, qui joue un rdle trés important dans le commerce et qui a
permis d'y imposer ce mode de résolution des litiges, peut influencer les usages du droit
aérien. Peu importe qu’il s’agisse d’'un domaine particulier, car les commercants
recherchent toujours la méme chose, qui est d'obtenir la meilleure place sur le marché en
protégeant leurs intéréts. Le seul obstacle qui pourrait nuire 3 I'essor de I’arbitrage en
droit aérien est I'assurance. Si les parties assurent leurs biens, I'insertion d’une clause
compromissoire, dans leur contrat, devient superflue puisque le différend se déplace au
niveau des assureurs. La méme situation s’est posée en droit maritime, et pourtant cela n’a
pas empéché 4 Parbitrage de continuer i étre aussi populaire. Son recours, en matiére de
transport de marchandises par air, ne semble pas absurde. I suffit d’observer les
similitudes qui existent entre le droit aérien et le droit maritime, et de voir le rdle
important qu’il joue dans le réglement des différends de ce dernier. Les mémes avantages
décrits, en droit maritime, se transposent en droit aérien. Les compagnies aériennes
n’auraient pas i craindre, pour leur image, car les sentences sont confidentielles. La
procédure serait plus rapide que celle devant les tribunaux et les parties auraient moins a
sinquiéter, car ce que l'arbitre recherche, avant tout est le maintien des relations

d’affaires.

2% Une place importante devrait désormais étre accordée 4 I"arbitrage dans la résolution des conflits des
opérateurs aériens, en matiére de dommages causés 3 la cargaison, depuis qu'ils ont osé y recourir en
matiére de financement. La premiére étape vers sa reconnaissance générale vient d’étre franchie.

20 La lex mercatoria est un droit commercial international dont le contenu serait autonome par rapport
aux systémes étatiques de droit commercial. C'est un droit propre 4 la communauté des négociants
internationaux qui est formé de I'ensemble des usages, des régles et pratiques des opérateurs du marché
commerciaf et financier internatiopal. Voir Jacques Béguin, L 'arbitrage commercial international,
Montréal, Yvon Blais, 1987 aux pp. 20 et 58.
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La multiplicité des régimes de responsabilités a porté atteinte aux relations entre les
opérateurs. Les dispositions des Conventions identifiant les juridictions compétentes n’ont
pas suffi & garantir la sécurité recherchée par les transporteurs, qui ont recouru a la
pratique du forum shopping pour tirer avantage de la situation, et protéger leurs intéréts.
La courtoisie des juridictions & décliner leur compétence en faveur d’une autre n’a fait
qu’augmenter I’insécurité des relations, méme si la théorie du forum non conveniens vise a
rendre une meilleure justice. Afin de limiter tant d'imprévision, il semble que la solution la
plus juste soit de permettre aux parties de déterminer a I’avance le mode de résolution de
leur litige. Le but est de remédier a une situation bloquée tout en préservant un climat
d’entente qui a pris longtemps a s’installer. Le forum shopping est ainsi combattu, car
aucune partie ne prend avantage sur |'autre. Deux options s’offrent a elles: la clause
d’electio juris, qui désigne un juge de droit commun, ou la clause compromissoire, qui
nomme un juge de droit privé. Le droit maritime semble pouvoir encore exercer une
grande influence sur le droit aérien. En effet, si le choix d’un juge est interdit avant que le
litige ne naisse en droit aérien, la pratique peut conduire 4 la modification des textes,
comme cela a été le cas en droit maritime. L’influence la plus significative concerne
Iarbitrage. Bien qu'’il ne soit pas interdit par la Convention de Varsovie, les opérateurs
aériens n’y ont jamais eu recours. Avec son apparition dans le financement des avions, les
transporteurs aériens risquent de se pencher sur la pratique maritime, afin de mieux
considérer son intégration pour régir leurs relations. 1l faudra attendre, avant d'apprécier
son impact, car le droit aérien est récent et i faut lui laisser le temps d’évoluer. La
Convention en matiére de transport muitimodal de1980 apparait étre le meilleur indicateur

de ce que la pratique de ces deux modes de transport sera dans I’avenir. Allons-nous
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‘ entrer dans |’ére de la domination aérienne ou le droit maritime va-t-ii maintenir son

influence?
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TROISIEME PARTIE:
TRANSPORT COMBINE

L. Identification du transport combiné aujourd’hui

Le monde des transports a connu jusqu'a présent plusieurs phases liées au progrés
technique. Chaque avancée a permis, au commerce, de se développer et de faciliter les
échanges, ainsi que les rapports entre les hommes. Aprés la maitrise de la terre, ’homme
est parti sur les flots puis a conquis I'air. Aujourd’hui nous sommes entrés dans I’ére du
transport multimodal. Qu’est-ce? Le transport multimodal, dit également inter-modal ou
combiné, consiste 4 acheminer des marchandises en vertu d’un titre unique, en utilisant au
moins deux modes de transport soumis 4 des régimes différents™". Aujourd’hui, 70 4 80 %
des transports sont pris en charge par des professionnels, qui les assument de bout en
bout, en combinant les voies maritimes, aériennes, routiéres et ferroviaires®>, le but étant
de réduire les colits™. Si le droit maritime, comme nous I'avons vu, a perdu de son
influence & I’égard du droit aérien, et que les rdles se sont inversés en matiére de

responsabilité, tel n’est pas le cas pour la résolution des conflits de juridictions. Les deux

B! Rodiére et du Pontavice, supra note 36 au n° 394-12. L'article 1 de la Convention des Nations Unies
sur le transport muitimodal international de marchandises signée le 24 mai 1980 4 Genéve, le définit
comme: “le transport des marchandises effectué par au moins deux modes de transports différents, en
vertu d’un contrat de transport multimodal, 4 partir d’un lieu situé dans un pays ot les marchandises sont
prises en charge par I’entreprencur de transport multimodal jusqu’an lieu désigné pour la livraison dans
un pays différent”.

2 Mercadal, « “Le transport multimodal et le concept de I'OMT, 4 propos du contrat Organisateur de
Transport Multimodal™ » (1986) Bull. Transp. 4 lap. 277.

3 Utiliser un mode de transport unique pour transporter la marchandise & destination revient souvent
plus cher que de recourir 4 différents modes de transport en fonction des tariffs compétitifs proposés dans
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droits se consultent mutuellement pour dégager les régles les plus favorables a la victime,
tout en ménageant les intéréts du transporteur. La pratique maritime devrait convaincre les
opérateurs aériens a recourir a I’arbitre, afin de régler leurs différends. Quelles régles vont

avoir a s’appliquer si des marchandises sont transportées a la fois par air et par mer?

La Convention de Varsovie contient des dispositions en matiére de transport combiné,
depuis 1929, a la différence des textes maritimes qui sont silencieux. Elle distingue le
régime du transport aérien, qui seul reléve de son champ d’application, du reste de
I’opération™®. Afin de mettre un terme au chaos né des différents systémes régissant les
divers types de transports, la Chambre de Commerce International, ainsi qu’un groupe de
travail des Nations Unies, ont élaboré plusieurs textes. La premiére a adopté, dés 1973,
des régles spécifiques, mais dépourvues de valeur iégislative. Le second a élaboré la
Convention sur le transport multimodal international de marchandises ou Convention de
Genéve du 24 mai 1980, qui n’est toujours pas entrée en vigueur™-. L’idée qui soustend
ces documents, est de soumettre le transport effectué par différents moyens a un méme et
unique régime, afin de supprimer toute ambiguité quant aux regles applicablesm. Le
transport devient I’objet d’un contrat unique et reléve de la responsabilité d’une seule

personne, |’entrepreneur de transport multimodal.

les différents pays  traverser pour acheminer [a cargaison. Le transport combiné s’est surtout développé 3
cause de la conteneurisation.

B4 L’article 31 limite, en cas de transport combiné, "application de la Convention de Varsovie au
transport par air.

#5 Afin que la Convention sur les transports multimodanx internationaux entre en vigueur il faut que 30
Etats a ratifient. Elle a été adoptée 3 Genéve le 24 mai 1980 par la CN.UD.CED.
29‘Ilfautrappelerquclalimitedem*pousabilitéendroitaérinenestpluséle:véequcce.llee:ndroit
maritime.

114



Les questions de droit applicable et de compétence de juridictions sont des sujets trés
sensibles en matiére internationale. Comme nous I’avons vu, Ia discorde découle de [a
divergence des intéréts en cause. Quelle loi appliquer et quelle juridiction saisir puisque le
transport se décompose en plusieurs phases? Ne faut-il pas choisir des régles qui assurent

la cohérence de la situation?

II.  Résolution des conflits de juridictions en matiére de transport combiné

En matiére de conflits de juridictions, de toutes les régles et textes adoptés dans le cadre
du transport combiné, seule la Convention des Nations Unies aborde la question. A son
article 26, elle traite de la compétence des juridictions, et a son article 27, elle admet la
clause compromissoire. Examinons plus en détails ces dispositions. Comme en droit aérien
et maritime, il est offert au demandeur est offert, 4 I'article 26, la possibilité de choisir,
parmi une liste prédéterminée, fe tribunal compétent pour entendre du litige. 1I a le choix
entre quatre forum: celui du lieu de I’établissement principal du défendeur, celui du lieu ou
le contrat a été conclu pour autant que le défendeur y ait un établissement par
Iintermédiaire duquel le contrat a été conclu, celui du lieu du chargement ou de
déchargement ou tout autre lieu désigné a cette fin dans le document multimodal. Les
alinéas suivants rajoutent fa compétence du tribunal qui a pris une mesure conservatoire,
ainsi que celui choisi par les parties aprés que le litige soit né. Les critéres de rattachement
rappellent ceux de [’article 21 de la Convention de Hambourg. La seule différence qui
existe entre ces deux textes est I'action in rem, qui n’a pas été transposée dans la

Convention de 1980, car elle n’est pas répandue en transport a€rien ou ferroviaire.
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En matiére d’arbitrage, I’article 27 reconnait la clause compromissoire insérée dans un
contrat de transport combiné. Le recours 4 cette pratique n’est pas trés fréquente du fait
que les juridictions étatiques se préoccupent davantage de régler les problémes d’intérét
public plutdt que d'entériner un accord privé. La tendance commence a s’inverser. C’est
pourquoi une telle disposition a été insérée. Elle ne doit pas permettre de déjouer les
dispositions de I'article 26*". L’article 27 reprend l'article 22 de la Convention de

Hambourg.

En raison de I’incertitude de la validité des documents en matiére de transport multimodal,
le contentieux est trés rare, les opérateurs préférant transiger et payer 4 'amiable™. Il est
donc difficile d’apprécier l'impact des régles dégagées. A I'heure de la globalisation, les
progrés en matiére de technologie ont conduit & I'élaboration de nouvelles techniques qui
se retrouvent dans les différents types de transports et réclament I’harmonisation de leur
régime. L’unité des systémes vise & surmonter de fagon analogue les difficultés similaires
auxquelles les transporteurs internationaux se trouvent confrontés. Les dispositions
relatives 4 la compétence des juridictions de [a Convention de Genéve en sont un bon
exemple. Le but recherché i travers celles-ci a été d’assurer la plus large application

possible du nouveau texte international.

Comme le rappelle Wit, ce texte s’est basé, entre autre, sur la Convention de Varsovie.
Toutefois, cette derniére offre un choix moins important au demandeur et requiert que le

tribunal saisi soit sur le territoire d’un des Etats parties a la Convention. Cette divergence

* Rapport de la CN.UD.C.ED, supranote 281 i la p. 51.
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ne semble pas de grande importance, puisque parmi les juridictions identifiées par ces
textes, certaines se trouvent certainement sur le territoire d’'un Etat partie”™. La
Convention de Genéve s’est beaucoup plus inspirée de la Convention de Hambourg'®
comme le révéle la similitude des rédactions de ses articles 26 et 27 et des articles 21 et 22
du texte maritime. N’est-ce pas la preuve de la prédominance du droit maritime sur les
autres modes de transports? La Convention de Hambourg a servi de source d’inspiration.
Elle représente un avancement considérable en matiére de droit des transports et refléte le
mieux la réalité du monde des opérateurs du commerce d’aujourd’hui’”’. La boucle est
alors bouclée. Le droit maritime a influencé le droit aérien, qui 4 son tour, a inspiré
I'évolution du droit maritime (Convention de Varsovie- Convention de Hambourg) 4 la

base du droit du transport combiné( air-mer).

8 Rodiére et du Pontavice, supra note 36 au n° 394-14.

g Ralph De Wit, Multimodal Transport Carrier Liability and Documentation, New York, Lloyd’s of
London Press, 1995 i 1a p. 169.

30 La Convention de Genéve a connu les mémes reproches et difficultés que la Convention de Hambourg
lors de son élaboration & cause du conflit entre les pays développés et ceux en voie de développement. Voir
Selvig, « The Influence of the Hamburg Rules On the Work For a Convention On International
Muitimodal Transport », dans The Speakers’ Papers for the Bill of Lading Convention Conference, New
York, LLP, 1978 31ap. 6.

Y'Rodiére et du Pontavice, supra note 36 4 Ia p. 165.
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ATRIEME PARTIE:

CONCLUSION

L’homme est curieux et plein de désirs. De tous temps, il a cherché a satisfaire ses besoins
et ses envies. Afin d’y parvenir, il a d’abord traversé les différents pays pour regarder ce
que la terre avait  lui offrir. Attirer par la mer, il a construit des navires qui lui ont permis
de faire le tour du monde. Afin d’aller encore plus loin, tel Icar, 'homme a entrepris de
voler. Si les premiers plans d’engins volant, imaginés par Léonard de Vinci, datent du
XVIéme siécle, leur réalisation n'a été entreprise qu'a la fin du XIXéme siécle. Le
transport aérien doit attendre la seconde guerre mondiale avant de connaitre un réel essor.

Depuis, il est quotidiennement utilisé pour le transport de passagers et de marchandises.

Le transport aérien s’est considérablement inspiré de la navigation maritime pour apprécier
les risques et intéréts en jeux. Qu’en est-il & I'égard du droit applicable aux relations

juridiques de ses opérateurs, en matiére de transport de marchandises?

Certains auteurs ont préconisé la transposition des régles maritimes pour régir les
opérations aériennes a cause des similitudes qui existent entre les transports. Tous deux
mettent 4 la disposition de tiers un aéronef ou un navire. lIs donnent naissance a des
relations & dominance internationales et doivent constamment s’adapter a2 1’évolution des
techniques. L’assimilation de leur deux droit était-elle possible? Une réponse négative
doit étre donnée car I’évolution du transport aérien lui a permis d’affirmer son autonomie

par rapport a la navigation avec laquelle il est désormais en concurrence. Toutefois, les
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Conventions internationales témoignent du rapprochement qui a eu lieu entre ces deux

droits.

Les textes sont apparus, dans les deux domaines, au début de notre siécle, ce qui est
surprenant pour le transport maritime, déja séculaire, mais trés favorable pour le transport
aérien dont I’évolution s’est trouvée dés I'origine encadrée. Le droit international aérien a
été matérialisé dans la Convention de Varsovie en 1929. Ses rédacteurs se sont inspirés de
la Convention de Bruxelles de 1924 relative  I'unification pour certaines régles en matiére
de transport maritime sous connaissement. Toutefois, I'évolution des transports et
I’attention particuliére portée a 1’aviation a conduit a I’élaboration de régles spécifiques en
matiére de responsabilité du transporteur aérien qui, répondant mieux aux besoins des

relations économiques actuelles, ont fini par étre transposées en droit maritime.

En matiére de documents de transport, la question de la négociabilité des instruments a été
source de conflits. Le droit aérien a préféré la lettre de transport, qui joue le rdle de requ
et de matérialisation du contrat, au connaissement, qui en plus est un titre de propriété. Si
elle apparait également pouvoir répondre aux nouvelles exigences du commerce
électronique, elle n’est pas la seule comme en témoigne le « Data Freight Receipt » des

opérateurs maritimes.

Les Conventions ainsi que les pratiques mettent en avant linfluence réciproque

qu’exercent entre eux les droits aérien et maritime.
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Malgré les divergences qui les séparent, ils se trouvent face & un probléme identique: la
multiplication de leurs textes. Alors que le droit aérien était parvenu i imposer la
conservation de I'unité de son systéme, en imposant I’application de la Convention de
Varsovie tel quel, I’évolution des techniques et des pratiques a requis sa réactualisation.
Les nombreux amendements lui ont porté atteinte car ils n’ont pas été acceptés par tous
les Etats parties. En droit maritime, les textes internationaux nécessitent d’étre transposés
dans les droits nationaux afin d’étre applicables, par conséquent ce sont les adaptations
nationales qui leur ont été néfastes. A ces diverses raisons s’ajoutent l'interprétation des
Conventions par les juridictions nationales et le recours au droit national pour combler
leurs lacunes. Autant de motifs justifient la multiplication des régimes de responsabilité des

transporteurs.

Au niveau international, le droit des transports est donc a plusieurs vitesses. Une méme
situation peut étre légalement régie par différents textes. Une grande insécunité plane au-
dessus des relations des parties. Elles savent, toutefois, en tirer profit, en choisissant le
régime qu’elles souhaitent voir appliquer a leurs intéréts. Une telle pratique nuit
d’avantage i la situation juridique qu’aux opérateurs car elle engendre un conflit de

juridictions.

C’est dans ce domaine, que le droit maritime exerce encore une certaine influence sur le

droit aérien.
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. Les solutions envisagées pour résoudre les conflits de juridictions dans les textes ne
semblent pas suffire car 'option offerte au demandeur conduit au développement du
Jforum shopping par les parties ainsi qu’au recours a la théorie du forum non conveniens
par les juridictions, notamment & cause des différentes appréciations qui sont faites des
critéres de rattachement retenus. Afin de remédier & la situation, les opérateurs du
commerce maritime ont développé plusieurs pratiques grice aux quelles ils parviennent 4
défendre leurs intéréts sans porter atteinte aux systémes juridictionnels nationaux. Les
transporteurs aériens devraient prendre exemple sur eux. [l s’agit simplement d’insérer une
clause attributive de compétence dans le connaissement, ce qui est devenue chose
courante. Pour pallier ['engorgement des tribunaux, a la publicité des jugements et pour
bénéficier d’un juge expert, les transporteurs maritimes ont également imposé, par la suite,
la reconnaissance de la clause compromissoire, trés répandue dans le commerce

international.

A la question: que reste-t-il de I'influence du droit maritime sur le droit aérien, nous
pouvons désormais répondre que s’il est indéniable que le droit maritime a perdu de son
aura, elle n’a pas totalement disparu, comme en témoigne la résolution des conflits de
juridictions et surtout le recours i |’arbitrage. Le droit maritime devrait pouvoir continuer
4 influencer le droit aérien 4 travers cette pratique qui semble finalement avoir été
reconnue par les opérateurs alors qu’elle est admise dans les textes depuis leur origine. Le
transport aérien bien qu’a la pointe de la technologie, connait certaines limites qui

I'empéchent de détroner le transport maritime. Ces deux modes de transports sont
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. complémentaires et I'ére du droit maritime est loin de toucher i sa fin, comme en

témoigne le développement du transport combiné.
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