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RESUME

La dématérialisation est une opération liée a une technologie consistant a remplacer un support
matériel tangible par un procédé électronique. Par exemple le connaissement dématérialisé est
détaché de son support matériel historique a savoir le papier. Le passage de la frontiere numérique
implique des changements et souleve des questions intéressantes, que la theése se propose
d’examiner sous I’angle du droit maritime. A travers une approche interdisciplinaire, les concepts
sont clarifiés pour procéder a une qualification du document numérique et montrer les variations et
les similitudes terminologiques autour des notions de document original, de copie, de signature
électronique, d’archivage, d’intégrité et d’authenticité ; proposés par la Loi type sur le commerce
électronique et la Loi type sur la signature électronique. Le statut du document électronique est
analysé, en évaluant conjointement sa valeur probante et informationnelle. Confrontant les principes
a la pratique, la these prend la mesure du débat sur la dématérialisation des titres négociables.
Compte tenu des incertitudes, controverses et contradictions relevées, on souligne la nécessité d’une
réforme homogene et transversale pour mieux encadrer les pratiques de numérisation et ainsi
permettre une véritable reconnaissance de la dématérialisation du document valant titre de
propriété. Il convient de rappeler que le point de vue proposé est basé sur le droit de tradition
civiliste, en particulier le droit Francais et Africain, étant donné la place centrale que 1’écrit occupe
sur le terrain probatoire. La qualification technique et juridique du document €lectronique et la
copie numérique passe nécessairement par I’examen des notions de support et de langage
informatique. En l'occurrence, on observe que si ces notions sont communes a la technique et au
droit, elles n’y sont pas exactement comprises de la méme maniere. On ne manquera pas de
souligner les convergences et les divergences a cet égard et la nécessité cruciale de clarifier le sens
que I’on donne aux concepts lorsqu’on touche a une question technique comme la dématérialisation
ou la preuve des actes juridiques. Si la dématérialisation a posé des difficultés par le passé, c’est a
cause du support de I’écrit et de la notion d’orignal électronique. Dans le contexte d’aujourd’hui, le
support est inopérant face au concept d’équivalence fonctionnelle. L’original n’est pas une notion
tributaire du papier ou du support électronique : un original peut désormais é€tre un écrit
¢lectronique revétu d’une signature électronique, les notions classiques d’écrit et de signature ayant

été adaptées en ce sens par le 1égislateur.



“The legal aspects of the dematerialization of maritime trade documents”

Abstract

Dematerialization is a technology-based surgery that involves replacing a tangible physical
medium with an electronic process. For example, the dematerialized bill of lading is detached from
its historical material medium, namely paper. The passage of the numerical border involves changes
and raises interesting questions, which the thesis offer to look from the angle of maritime law.
Through an interdisciplinary approach, the concepts are clarified in order to qualify the digital
document and show terminological variations and similarities around the concepts of original
document, copy, electronic signature, archiving, integrity and authenticity; proposed by the Model
Law on Electronic trade and the Model Law on Electronic Signature. The status of the electronic
document is analyzed, jointly assessing its probative and informational value. Confronting the
principles with practice, the thesis takes the measure of the debate on the dematerialization of
negotiable securities. In view of the uncertainties, controversies and contradictions noted, the need
for a homogeneous and transversal reform is emphasized in order to better regulate the digitization
practices and thus allow genuine recognition of the dematerialization of the document holding the
title of ownership. It should be recalled that the point of view proposed is based on the right of civil
law tradition, in particular French and African law, given the central place that writing occupies on
the evidentiary ground. The technical and legal qualification of the electronic document and the
digital copy necessarily require an examination of the notions of support and computer language. In
this case, we observe that if these notions are common to the technique and the law, they are not
exactly understood in the same way. We will not fail to emphasize the convergences and
divergences in this respect and the crucial need to clarify the meaning that we give to concepts
when we touch on a technical question such as the dematerialization or proof of legal acts. If the
dematerialization posed difficulties in the past, it is because of the medium of writing and the
concept of moose electronic. In the context of today, support is ineffective in the face of the concept
of functional equivalence. The original is not a notion dependent on the paper or the electronic
medium: an original can now be an electronic writing with an electronic signature, the classical

notions of writing and signature having been adapted in this sense by the legislator.
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INTRODUCTION

1. Le droit maritime n’est pas un droit autonome, si ’on prend en compte les techniques
juridiques traditionnelles : le droit maritime cesse d’étre autonome dans la mesure ou il fait appel
aux grandes techniques classiques du droit civil ou du droit commercial' ; on retrouve les mémes
regles de formation des contrats maritimes que 1’on applique aux contrats de droit commun®. Il est
pluridisciplinaire et couvre des situations trés diverses. On peut admettre son autonomie ou du
moins sa spécificité « a chaque fois que la notion » ou la technique « qu il utilise puise ses racines
dans [’histoire spécifique du droit maritime ou (...) dans une convention internationale ou dans la
pratique internationale »* . Le domaine du droit maritime est trés vaste et integre certaines notions
du droit international privé et public, du droit communautaire et du droit interne. Mais, Le droit
maritime qu’il ne faut pas confondre avec le droit de la mer, recouvre avec ce dernier des notions
tres concretes et spécifiques : régime juridique du navire et responsabilité de son équipage,
contentieux en matiere de contrat de transport maritime avec limitation de la responsabilité du
transporteur, ou encore 1’avarie commune, le droit des espaces océaniques, la protection du littoral
qui est un enjeu de développement durable. Son cadre juridique est complexe et les regles sont
variées.

2. Toutefois, le droit de la mer ne fera pas 1’objet d’études approfondies dans cette thése.
L’intitulé du sujet ne permet pas des développements sur le droit de la mer. Mais une telle situation
n’empéche pas d’utiliser les concepts et principes €élaborés par ce dernier pour illustrer nos propos
ou faire des comparaisons. En effet, Le droit de la mer est essentiellement un droit international
public, en ce sens qu’il expose le droit des espaces maritimes et de leur exploitation en tant que
champ de relations internationales (c’est-a-dire qu’il régit les relations entre Etats, sujets directs du
droit international public). Ces relations internationales maritimes ont vocation a étre régies par
deux sortes de normes juridiques : d’une part, par les normes juridiques propres aux Etats et
appliquées aux acteurs, (individus embarqués de nationalités différentes) dans la limite du territoire
sur lequel ils exercent leur activité (mer territoriale). D’autre part, par les normes juridiques
internationales produites par 1’action collective des Etats au sein de la communauté internationale.

3. Le droit maritime est donc un corollaire du droit du commerce maritime. Alors, pour
comprendre la notion de droit du commerce maritime nous nous somme inspiré de la pensée de

Platon qui affirmait qu’il y a trois sortes d’hommes : les vivants, les morts et ceux qui vont sur la

" VIALARD Antoine, Droit maritime, 1°° éd. PUF, 1997, p. 25.

% Dans ce sens : PH. DELEBECQUE, «Droit maritime et régime général des obligations », DMF 2005 n°633 ; A.
Montas « Le rapport du droit maritime au droit commun, entre simple particularisme et véritable autonomie », DMF
2008 n°691.

3 VIALARD Antoine, « Droit maritime », PUF 1997, n°22.
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mer »*. Nous comprenons par 1a qu’il existe des hommes de la mer, en d’autres termes des gens qui
se sont consacrés aux activités maritimes. Cette affirmation souléve la question de savoir s’il existe
alors un droit spécial appliqué aux activités de ces hommes. Devons nous par conséquent affirmer
que les activités maritimes sont différentes des activités terrestres ? Or, si tel est le cas, un droit
spécial pourrait étre appliqué aux activités maritimes. Pourtant, force est de constater, apres analyse
des activités maritimes, que le droit terrestre ne peut pas, dans une certaine mesure, €tre appliqué
aux particularismes du droit maritime.

I1 est des lors évident qu’il existe des concepts et principes spécifiques aux activités maritimes.
Le commerce maritime est une activité internationale. Son évolution résulte des progres
scientifiques et techniques. Ceux-ci ont un impact sur les pratiques et méthodes que le droit
maritime tente de réglementer. La relation entre le droit maritime et le droit commercial nous
conduit a étudier les modes d’exploitation commerciale des navires : la ligne régulicre et le
tramping.

La ligne réguliere offre aux chargeurs une capacité de transport donnée, a dates fixes, touchant
une liste de ports donnée avec un tarif établi a ’avance. Elle se caractérise par la régularité, la
fréquence d’expédition ou de réception, la possibilité de transport et de chargements les plus divers
en nature. Ces chargements concernent généralement des produits manufacturés dont les quantités
sont fixées a 1’avance entre le chargeur et le transporteur. La conception des navires est lie a la
nature des marchandises transportées et a leur emballage (palette, sacs, lots, remorques,
conteneurs). Le contrat passé entre le chargeur et I’opérateur maritime (armateur ou transporteur)
est un contrat de transport matérialisé par le connaissement (B/L ou Bill of lading). Par ce contrat,
I’armateur s’engage a conduire la marchandise d’un port a un autre en échange d’un fret. Le
connaissement implique une obligation de résultat entre I’armateur et le chargeur et, pour ce
dernier, il est un titre de propriété reconnu par I’armateur, une fois la marchandise embarquée. La
forme du connaissement de ligne est réglementée par des textes nationaux et internationaux. Les
tarifs de fret, fixés a I’avance et publics, ne sont modifiés que moyennant un préavis raisonnable. Le
transport par lignes régulieres représente un tiers des transports maritimes mondiaux en tonnage et
deux tiers en chiffre d’affaires.

Le tramping, qui littéralement signifie vagabondage, et qu’il vaut mieux traduire par transport
a la demande, comprend toutes les activités du transport maritime qui ne sont pas la ligne réguliere
et le transport des passagers. La route, la durée de mise a disposition du navire et le mode
d’exploitation sont définis au cas par cas. Disons que le tramping est la mise a disposition par un
fréteur, moyennant rémunération, d’une capacité de transport pour un trajet particulier ou pour une

durée déterminée au profit d’un affréteur. Dans 1’affretement maritime ainsi désigné, il n’y a pas

4T LUCCIONI, « Platon et la mer », Revue des études anciennes, 1959, v 61, n° 1 p. 15-47.
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d’obligation de résultat pour le premier a I’égard du second. Il y a aventure commune entre les
deux. Toutes les activités qui créent cette aventure sont réglées par les termes de la charte-partie.
La forme du contrat charte-partie est totalement libre : tout est négociable entre les vendeurs
(armateurs) et les acheteurs (loueurs affréteurs).

Toutefois, I’approche commerciale de ces activités de transport a été partiellement prise en
considération par les dispositions internationales. Par exemple, les Regles de Rotterdam disposent
dans leur article 6.1° que dans le transport de ligne réguliere, elles ne s’appliquent pas aux chartes-
parties (i.e. aux affrétements quels qu’ils soient) et aux autres contrats d’utilisation de tout ou partie
d’un navire. Elles ajoutent en outre que dans le transport autre que de ligne réguliere, elles ne
s’appliquent pas aux contrats de transport, sauf si ces contrats ne sont pas des chartes-parties ou des
contrats d’utilisation de navire ou encore si ces contrats sont couverts par un document de transport.
Ce qui revient a dire, en substance, et quelle que soit la complexité du texte comportant une double
négation, que les transports de ligne sont régis par le nouvel instrument. Reste alors a se demander
ce qu’il faut entendre par transport de ligne. A cet égard, on doit se référer a la définition donnée
par Darticle 1.3 des Régles de Rotterdam : « le terme transport de ligne réguliere désigne le service
de transport qui est proposé par voie de publicité ou par des moyens similaires et qui est effectué
par des navires assurant une liaison réguliere entre des ports déterminés suivant un calendrier de
départs accessible au public ». Au demeurant, une telle définition est assez neutre : son seul mérite
est d’opposer le transport de lignes régulieres au transport a la demande et donc au « tramping »
trouvant son expression juridique dans l’affrétement au voyage, lequel s’articule souvent sur
Iaffrétement & temps®.

4. Le transport international de marchandises par mer qui est un accessoire du commerce
international s’est, a travers [’histoire, développé pour intégrer les technologies de la
communication. Actuellement les navires sont équipés d’ordinateur et les compagnies doivent
prendre au sérieux la cybersécurité. En ce qui nous concerne et pour répondre a la question posée
un peu plus haut, nous partirons de 1’¢tude de D’activité¢ principale réglementée par le droit

maritime (le transport de marchandise) (section 1) avant d’analyser la spécificité du droit maritime

> La présente Convention ne s’applique pas aux contrats ci-aprés dans le transport de ligne réguliére :

a) Les chartes-parties ; et b) Les autres contrats d’utilisation de tout ou partie d’un navire.

2. La présente Convention ne s’applique pas aux contrats de transport dans le transport autre que de ligne réguliere.
Elle s’applique néanmoins :

a) En I’absence, entre les parties, de charte-partie ou autre contrat d’utilisation de tout ou partie d’un navire ; et b)
En cas d’émission d’un document de transport ou d’un document électronique de transport.

6 . . . R , _ L

Les professionnels définissent le transport de lignes régulieres comme le mode d’exploitation particulier des
navires se caractérisant par la régularité de services programmés offerts a tout venant et par la publication d’un tarif qui
stipule les conditions de transport ainsi que des prix fixes et non négociables en principe (cf. N. Terrassier, Stratégie de

développement du transport maritime de lignes régulieres, éd. Moreux, 1997).
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par rapport a la complexité du commerce €lectronique (section 2). L’¢état de la dématérialisation
sera appréhendé sur le fondement des recommandations des institutions internationales et
communautaires. Mais aussi la contribution des acteurs du commerce maritime sera analysée
(section 4), afin de comprendre et d’étudier 1’¢état de la question, nous ferons une typologie des
documents dématérialisable (section 5). Nous proposerons enfin une méthodologie particuliere pour

élaborer le plan de notre these (section 6).

SECTION 1 : Un droit du transport maritime de marchandise

5. Cette activité du commerce maritime fait intervenir, dans sa réalisation, des individus mais
aussi un matériel tel que le navire et le conteneur. Une question de qualification s’impose alors et a
trait au corpus juridique applicable a la notion de navire, de conteneur, de transporteur, de chargeur.
C’est cette qualification qui va déterminer 1’application du droit maritime méme si son domaine
s’étend désormais, selon les cas, aux autres batiments de mer’. La question qui se pose est de savoir
quant-est-ce que le droit maritime est appliqué ? Faut-il un engin flottant pour mettre en application
le droit maritime ? Quelles sont les limites de la navigation maritime ? En tout cas, I’article L.5000-
1 du Code des transports francais considere comme maritime, « la navigation de surface ou sous-
marine pratiquée en mer, ainsi que celle pratiquée dans les estuaires et cours d’eaux en aval du
premier obstacle & la navigation des navires® ». Cela signifie t-il que toute navigation qui n’entre
pas dans ce cadre ne sera pas maritime ? La réponse s’analyse par rapport a I’objet du droit
maritime. En effet, ce dernier se détermine par rapport au navire. Son activité qui est le déplacement
de la marchandise se détermine elle aussi par rapport a la navigation maritime. Mais il est évident
qu’il n’existe pas de navire qui exerce son activité habituelle hors des eaux maritimes. Dés lors, si le
critere de la navigation semble de ce point de vue indifférent aux caractéristiques physiques de
I’embarcation’, il implique cependant que le navire soit, a minima, en bon état de navigabilité c’est-
a-dire qu’il soit apte a se déplacer a la surface des mers, car naviguer consiste bien a se rendre d’un

port a un autre'”. Mais avant tout développement il nous faut comprendre et analyser le cadre

7 Voir notamment 1’art. 1/b de la convention de Londres du 28 avril 1989 sur ’assistance : « Navire signifie tout
bdatiment de mer, bdtiment ou engin ou structure capable de naviguer » ; Cass. 20 février. 1844, S. 1844, I, p. 97 : 1I
faut entendre par bdtiments de mer, quelles que soient leurs dimensions et leurs dénominations, tous ceux qui, avec un
armement et un équipage qui leur sont propres, remplissent un service spécial et suffisent a” une industrie particuliere.

¥ https://www.legifrance.gouv.f.

? Cass. req. 13 février. 1919, S. 1920, I, p. 340 : « Des dispositions d’ordre purement administratif ne peuvent pas
déterminer 1également, au point de vue des relations privées, le caractere de la navigation » ; Cass. com. 8 octobre 1962,
DMF 1963, p. 17, obs. O. JAMBU-Merlin.

0R, JAMBU-Merlin, « Le navire, hybride de meuble et d’immeuble ? », op. cit. p. 305 ; R. Rodiere, « Navire et
navigation maritime », DMF 1975, p. 323. La qualification juridique des engins de port (docks flottants, dragues,
bateaux vasiers) pose aussi parfois question.
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juridique (paragraphe 1) dans lequel le droit du commerce maritime et la dématérialisation se

meuvent (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : définition et cadre juridique

6. Pour la doctrine, Monsieur VIALARD pense que le droit maritime est I’ensemble des regles
juridiques applicables aux activités humaines en mer''. Alors que Monsieur RODIERE affirme que
c’est ’ensemble des régles juridiques applicables aux activités liées a la navigation maritime'?. 11
résulte de ces deux définitions que le droit maritime régit les activités en mer. Ces activités sont
I’ceuvre des hommes utilisant la mer comme route pour déplacer, avec un moyen qui est le navire,
une certaine quantité de marchandise ou un nombre déterminé de personnes.

Malgré la souplesse des définitions et leur multiplicité, il est apparent que chaque définition
démontre que c’est un droit non autonome pour la simple raison qu’il fait intervenir plusieurs
disciplines. On y retrouve notamment le droit civil et plus particulierement le droit des obligations
qui touche la question du contrat de transport, ce dernier regroupant l’affrétement et ses
particularités. Mais aussi son contentieux y est résolu. Il faut toutefois affirmer que le droit
commercial y occupe une place primordiale, on y retrouve alors : - le droit bancaire : qui régit les
titres et documents bancaires ; les effets de commerce — le droit administratif avec la gestion
portuaire dans laquelle on retrouve les regles de navigation, les contrats de concession - le droit
pénal pour les infractions commises dans les navires ou au port lors de I’escale et les cas de
pollution marine — le droit fiscal pour les droits de douane et les taxes portuaires — le droit
international public dont 1’ossature est constitué de conventions internationales comme par exemple
la Convention internationale de Montego Bay sur le droit de la mer de 1982. Bien qu’étant exclue
de notre champ d’étude, nous en livrons tant soit peu sa teneur du fait qu’elle entretient des relations
étroites avec le droit maritime.

Cette convention des Nations Unies, entrée en vigueur en 1996, reconnait une souveraineté aux
Etats cotiers. Cela a permis de délimiter les eaux territoriales : dans la limite de 12 milles™ a partir
des cotes. Au-dela, se trouve la zone économique exclusive limitée a 200 milles', puis la haute
mer. Dans les eaux territoriales les Etats exercent leur pleine souveraineté. Mais ils doivent laisser

le passage aux navires étrangers inoffensifs. Dans la Zone Economique Exclusive (ZEE), il n’y pas

""" A ce propos : Antoine VIALARD, Droit maritime, 1997, 1 ed. PUF. P. 13.
' RODIERE et du PONTAVICE, Droit maritime, 1996, Précis droit privé, Dalloz, 12° éd.
¥ Le mille marin est défini par le Bureau International des Poids et Mesures (BIPM) comme étant une unité de
mesure de la distance située en dehors du systéme international d’unités, utilisée en navigation maritime, valant par
conversion 1852 metres.
' Article 57 de la Convention sur le droit de la mer 1982
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de réelle souveraineté mais un droit d’exploitation monopolistique. Le monopole peut étre atténué
par cession négociée. La haute mer : zone ou les souverainetés nationales cessent, n’est pas pour
autant une zone de non droit : il n’y pas de droit particulier qui s’y applique. Si deux navires entrent
en collision ; il faut décider quel est le droit applicable. Ce sera le droit d’une des deux parties
concernées le plus souvent c’est la loi du pavillon.

Compte tenu de ce qui précede, nous nous intéresserons aux conventions internationales de droit
maritime privé pour I’essentiel ¢€laborées par le CMI, I’OMI, et la CNUCED. Le caractere
international, mélé a la spécificité du transport maritime et I’impératif de répartir le risque de mer,
ont poussé les Etats en collaboration avec les armateurs a adopter une réglementation impérative,
celle-ci se voulant uniformiser les pratiques liées a ce mode de transport. Toutefois nous en
étudierons les plus récentes qui sont en accord avec notre theme, les autres peuvent étre consultées
en (liste des conventions annexe 3). Ainsi la Convention de Bruxelles de 1924 est la Convention
pour 'unification de certaines régles en matiere de connaissement. Cette initiative a engendré une
succession de conventions.

7. C’est en ce sens que sont apparues les premieres Conventions internationales s’efforgant
d’unifier les pratiques du transport maritime'>. La complexité du trafic maritime se pergoit par le
nombre de documents échangés, mais surtout par la diversité des lois susceptibles d’étre appliquées.
Cette situation a fait naitre le besoin d’uniformiser les pratiques souvent différentes d’un pays a
I’autre. L unification sera donc posée comme un postulat, au départ, admis par toutes les parties a la
convention de Bruxelles du 25 Aout 1924. Etant entendu que, la majorité de la doctrine en droit
maritime admet une telle proposition'®, le processus ainsi déclenché aboutit a la signature d’autres
conventions. Pour atteindre cette uniformité, les Etats ont adopté, en 1978, la Conventions en
matiere de transport international de marchandises par mer dite Convention de Hambourg. On voit
nettement que la Convention de Hambourg est un exemple de Conventions d’unification du droit
substantiel ayant permis d’unifier les pratiques d’une activité. Alors que celle de 1924 s’intéresse

el . . 1
d’une fagon limitée & une partie d’un ensemble : le connaissement'’.

15 RENE RODIERE, Droit des transports, T. 1, 2 et 3, Dalloz, 1ere éd. 1977.

"®Le Professeur VIALARD s’exprimant sur I'unification du droit maritime international, estimait que « cette
unification, on le sait, parait a tous comme un idéal souhaitable pour procurer au monde maritime la sécurité juridique
dont il a besoin, en quelque lieu que se déroulent les activités humaines en mer ». Antoine VIALARD,

Sisyphe et [ 'uniformisation internationale du droit maritime, n° spécial du DMF 50 ans de droit positif 1949-1999,
1999, p. 213. Dans le méme sens : Pierre BONASSIES, L unification du droit maritime et le droit frangais, 1ldiritto
marittimo, 1999, p. 86.

" Voir, FAYZI CHAKAB G. N, La responsabilité du transporteur maritime de marchandises (selon les regles de
La Haye de 1924 et de Hambourg de 1978), these pour le doctorat en droit, Université de Nice-Sophia Antipolis,
Institut de droit de la paix et du développement, 1999, 412 p. ATHANASSIOS KONTOS, La loi applicable aux
contrats de transport international de marchandises par mer, mémoire pour le DEA droit international privé et du
commerce international, Université de Paris II, 1998, 76 p. SLAHEDDINE MELLOULI, La responsabilité du
transporteur de marchandises, thése pour le doctorat d'Etat en droit, Faculté de droit et des sciences politiques et
économiques de Tunis, 1982, 404 p. Ibrahima Khallil DIALLO, Les conflits de lois en matiere de transport
international de marchandises par mer, thése pour le doctorat d'Etat en droit, Université de Paris II, 1987, 415 p-
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8. 1l est évident que le commerce maritime et le transport international de marchandises par
mer sont des domaines stratégiques qui ont besoin d’une réglementation uniforme. En outre, il est
nécessaire de garantir aux opérateurs économiques une prévisibilité du droit applicable a leurs
rapports issu de 1’exercice de leur activité, afin de permettre un bon développement du commerce
international. Il faut donc déterminer le moyen de I’assurer. La majorité des Etats semble avoir
tranché en faveur d’une réglementation impérative s’imposant aux opérateurs : c’est la solution des
Conventions internationales. Poursuivant cette volonté d’asseoir une pratique uniforme du droit
maritime, la convention de Rotterdam sur le contrat de transport international de marchandises
effectué enticrement ou partiellement par mer sera signée en 2008. Cette dernicre n’est pas encore
entrée en vigueur au moment de la rédaction de cette these. Les regles de Rotterdam ont pour
ambition les documents de transport négociables ou non et les documents électroniques de
transport, négociables ou non. En effet, la 1égislation applicable aux transports internationaux de
marchandises par mer, apparait comme une méthode d’unification du droit par la voie
conventionnelle. Nos développements s’articuleront sur ces Conventions pour vérifier si la méthode
conventionnelle assure I"uniformité souhaitée'®.

Les résultats de I’analyse permettront d’apprécier si les méthodes mises en ceuvre pour ¢élaborer,
adopter et appliquer cette réglementation peuvent servir de référence ou de base pour 1’¢laboration
de la réglementation des pratiques du commerce électronique dont 1’adaptation au droit des
transports s’affirme de plus en plus. L’étude du droit maritime dans cette thése n’est pas le fruit du
hasard. Nous I’avons vu, I’interconnexion des matieres nous oblige a faire cette démarche juridique
et pédagogique. Mais on s’intéressera d’avantage au droit privé dans son ensemble et au droit du
commerce €lectronique en particulier.

La question de la vente maritime, les activités des entreprises de transport de marchandises par
mer, la construction navale, ’exploitation des zones portuaires, seront étudiées dans le cadre du
commerce €lectronique. En effet, il ne s’agit plus de [’adaptation du droit du commerce maritime
au commerce électronique. Mais plutét de [’application des nouvelles regles du commerce
électronique issues des législations internationales et nationales a la pratique du commerce

maritime. L’essentiel de nos hypothéses et nos propositions auront comme référence entre autre, la

'8 pou aller plus loin, LOUSSOUARN, BOUREL et de VAREILLES-SOMMIERES, pensent qu’« il est curieux de
constater que, bien que 'unification des régles de fond soit une tache apparemment plus difficile que ’unification des
régles de conflit, elle semble avoir été réalisée plus facilement », ils citent a cet égard la Convention de Bruxelles du 24
Aofit 1924 sur les connaissements, Droit international privé, Précis Dalloz, Dalloz Paris, 8¢me éd. 2004, n° 37, p.29.
BATTIFOL et Lagarde considérent aussi qu’on a atteint « des résultats positifs dans le domaine des régles matérielles »
et que « le droit maritime a offert un terrain particulierement favorable & ces négociations », Traité de droit
international privé, Tome 1, LGDJ Paris, 8&me éd. 1993, n° 32, p. 45. Monsieur Courbe cite, de méme, la Convention
de Bruxelles de 1924 comme étant une convention qui a unifié les regles de fond, Droit international privé, Compact
droit, Armand COLLIN, Dalloz Paris, 2000, p. 11. Si de telles unifications sont possibles, ce la peut servir de base a
convention sur 1‘unification de certaines reégles applicables au document électronique de transport. Sans préjudice de la
convention de Rotterdam de 2008.
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Loi type de la CNUDCI dite loi sur le commerce électronique et son guide d’incorporation de 1996
et la Loi type sur la signature électronique et son guide d’incorporation de 2001. La premiere définit
I’activit¢ commerciale comme désignant toute relation d’ordre commercial, qu’elle soit
contractuelle ou non contractuelle. Les relations d’ordre commercial comprennent, sans s’y limiter,
les transactions suivantes : fourniture ou échange de marchandises ou de services; accord de
distribution; représentation commerciale; affacturage; crédit-bail; construction d’usines; services
consultatifs; ingénierie; licence; investissement; financement; opération bancaire; assurance; accord
d’exploitation ou concession; coentreprise et autres formes de coopération industrielle ou
commerciale; transport de marchandises ou de voyageurs par voie aérienne ou maritime, par chemin
de fer ou par route”.

Aussi, si ’on s’interroge sur la notion de dématérialisation, elle consiste en la transformation
d’un document ou d’un flux de documents papier, ainsi que les traitements qui leur sont appliqués,
en documents, flux et traitements numériques. Pour atteindre cet objectif, la dématérialisation
cherche a conserver en flux électronique une valeur juridique équivalente a celle des documents
papier, quels que soient leur support et leurs moyens de transmission, ainsi que leurs modalités
d’archivage. Mais de fagon plus générale, il serait également utile de permettre 1’interchangeabilité
des supports, notamment la transformation de messages numériques en documents papier sans perte
de valeur juridique. Par ailleurs, 1’article 2 a) de la Loi type définit le message de données comme
étant, I’information créée, envoyée, recue ou conservée par des moyens électroniques ou optiques
ou des moyens analogues, notamment, mais non exclusivement, I’échange de données informatisées
(EDI), la messagerie électronique, le télégraphe, le télex et la télécopie. Le b) de poursuivre que le
terme échange de données informatisées (EDI) désigne le transfert électronique d’une information
d’ordinateur & ordinateur mettant en ceuvre une norme convenue pour structurer I’information®’,

Se pose alors la question de 1’applicabilité de ces normes aux spécificités du transport maritime.
Nous ne faisons pas la distinction entre le commerce et le transport dans I’étude du cadre
institutionnel (a). Mais, Il apparait clairement que, méme s’ils sont différents, le commerce

maritime entretien un rapport étroit avec le transport maritime (b).

a. Le cadre institutionnel du commerce maritime

Parmi les organismes qui élaborent les normes applicables aux activités maritimes
internationales, figure le Comité Maritime international (CMI). 1l est le cadre juridique du droit

maritime et a inspiré plusieurs conventions. Il réglemente certaines questions relatives a 1’abordage,

" Loi type de 1996, art. 1- champ d’application.
0 Art. 2, définition, Loi type, op-cit.
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au connaissement, a 1’assistance en mer et a la saisies des navires. C’est sous ses auspices, en 1990,
que des regles faisant référence au connaissement négociable ont été élaborées. Force est de
constater qu’actuellement, le CMI est en désuétude au profit de 1’Organisation Maritime
Internationale (OMI). Emanation des Nations Unies, 1’OMI uniformise les régles de sécurité en
matiere de transport maritime. Il met en place des conventions sur les normes de construction
navale et des regles de formation des équipages. Toutefois, une catastrophe21 maritime étendra son
domaine d’action a tel point qu’elle devint une instance incontournable.

Il faut reconnaitre que beaucoup d’organismes en relation avec le droit maritime ont vu le jour
sous ’égide des Nations Unies. C’est le cas de la CNUCED dont le siege est a Geneve. Les pays en
développement y participent massivement. Ces derniers sont de grands exportateurs et ont recours
aux navires des pays industrialisés. Mais cette relation n’est pas toujours équilibrée. Les pays en
voie de développement considerent que la relation avec les pays industrialisés les lese. Relation
pays chargeurs/pays armateurs, défavorable aux premiers. Pour ces raisons la premiere convention
pour I'unification de certaines régles en matiere de connaissement (1924), ratifiée par ces pays
chargeurs, a été par la suite dénoncée par certains d’entre eux au profit de la convention des Nations
Unies sur le transport de marchandises par mer (1978).

Dans la présente thése, une recommandation (la recommandation CEFACT) fera I’objet d’une
¢tude approfondie dans la mesure ou I’intérét du sujet porte sur les principes énoncés par cet
organisme. Ce dernier a pour mission de renforcer les capacités des entreprises ainsi que les
organisations commerciales et administratives des pays développés, des pays en développement et
des pays en transition a échanger efficacement des produits et des services. Il s’attache
principalement a faciliter les transactions nationales et internationales grace a la simplification et a
la normalisation des processus, procédures et flux d’informations, et a contribuer ainsi au
développement du commerce mondial. C’est dans ce sens que la Recommandation N°. 35 pour la
création du cadre juridique d’un guichet unique pour le commerce international élaboré par le
CEFACT-ONU a été créé. Mais quel genre de rapport le commerce maritime entretient-il avec le

transport maritime ?

b. Les rapports entre le commerce maritime et le transport maritime

9. L’essentiel du commerce maritime international concerne particulierement le transport de

marchandises par la mer. Car, 1’activité de transport apparait désormais comme 1’un des supports

*'Le naufrage du Torrey Canyon au large de la Cornouaille Britannique en 1967. La destruction par bombardement
du bateau a provoqué la marée noire. Comment réagir juridiquement ? Le probleme de la limitation de responsabilité se
pose. Il faut trouver un systéme d’indemnisation. Création d’un organe international : le FIPOL. Fonds international
d’indemnisation des pollutions par hydrocarbures. L’OMI prit les devants et dépassa sur ce dossier le CMI, qui perdit
alors beaucoup de sa légitimité.
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inéluctables pour les ventes et les échanges universels®. Or, le déplacement de plusieurs tonnes de
riz ne peut se faire que par la voie maritime. On s’intéressera alors, de fagon large, au déplacement
de la marchandise par mer. Pour ce faire, on fera appel au droit du commerce maritime. Le but du
transport maritime est essentiellement d’assurer les livraisons de marchandises, vendues, des lieux
de production aux lieux de consommation. C’est donc un moyen, un service accessoire d’un
ensemble économique. Sa fonction est de déplacer des matiéres premieres vers les zones
industrielles de transformation et de répartir des produits finis vers les lieux de consommation, en
utilisant la mer comme route.

10. Le rapport entre le droit commercial et le droit du transport réside dans la définition du
terme commercial. Ce dernier est emprunté a la CNUDCI, qui précise dans la loi type du 21 juin
1985 sur « [’arbitrage commercial international » que le terme « commercial devrait étre interprété
au sens large, afin de désigner les questions issues de toute relation a caractéere commercial,
contractuel ou non contractuel. Les relations de nature commerciale comprennent, sans y étre
limitées, les transactions suivantes : toute transaction commerciale portant sur la fourniture ou
[’échange de marchandises ou de services : accord de distribution; (...); transport de
marchandises ou de passagers par voie aérienne, maritime, ferroviaire ou routiere ». De cette
activité née une relation contractuelle.

11. Le contrat de transport maritime de marchandise suppose que le déplacement soit effectué
par un transporteur professionnel. Or, 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 chargeur23.
Le Code civil frangais vise l'entrepreneur de voiture professionnel et le Code de commerce énonce
les obligations de la profession de transporteur. Ainsi, le statut de transporteur professionnel permet
de spécifier le contrat de transport au sein des contrats civils et commerciaux. Malgré tout, il reste
toujours des cas de transports non professionnels (le covoiturage, le déménagement).

Le contrat de transport a un caractere commercial puisque les transporteurs ont la qualité de
commergants en vertu du Code de commerce article L.110-1 al.5 : la loi répute acte de commerce
toute entreprise de manufactures, de commission, de transport par terre ou par mer** . Par contre,
pour le chargeur (expéditeur ou destinataire), le caractere civil ou commercial est tributaire de

Iactivité habituelle® (article 2 Acte uniforme sur le droit des transports OHADA). Par exemple, le

22J.M. JACQUET, DELEBECQUE PH., CORNELOUP S., «Droit du Commerce International», 2éme édition
Dalloz, 2010, p. 361.

> Art. 1, Définitions, des Regles de Hambourg, 1978.

*Article L 110-1 modifié par la Loi n° 2013-100 du 28 janvier 2013 — article 22. https://wwwlegifrance.gouv.fr.

*Voir aussi I’Acte uniforme sur le droit des transports de ’OHADA, article 3 -6. L'acte de commerce par nature
est celui par lequel une personne s'entremet dans la circulation des biens qu'elle produit ou achete ou par lequel elle
fournit des prestations de service avec l'intention d'en tirer un profit pécuniaire. Ont, notamment, le caractére d'actes de
commerce par nature : les opérations de transport. Article 2 : est commergant celui qui fait de I’accomplissement d’actes
de commerce par nature sa profession.
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contrat est commercial si la marchandise est déplacée dans le cadre d’une activité commerciale
réguliere. Sinon, il peut s’agir d'un acte mixte qui est commercial pour le transporteur et civil pour
I'expéditeur. Tel est le cas d’un déménagement.

12. 1l résulte de cette analyse que le transport maritime est impérativement lié au systeme
économique. Par ailleurs, les armateurs des pays maritimes participent souvent au trafic pour le
compte de tiers et adaptent par conséquent leurs navires par rapport a la conjoncture économique
pour obtenir une bonne rentabilité du capital. Cette situation fait que les transporteurs proposent, de
plus en plus, un service door to door (porte a porte) c’est le transport combiné ou multimodal dans
lequel le transport maritime n’est qu'un des maillons de la chaine. Le contrat de transport de
marchandise par mer est le contrat par lequel le transporteur s’engage a déplacer une marchandise

entre deux ports moyennant le paiement d’un prix par le chargeur®.

Paragraphe 2 : Ie contrat de transport de marchandises par mer : un instrument

juridique

13. Comme nous venons de le voir, donc I’engagement de déplacer la marchandise est
matérialisé par le contrat. Ce dernier est de type consensuel (négocié librement), c'est-a-dire qu’il
est valablement formé deés 1’échange des consentements, dés 1’accord des parties contractantes.
Juridiquement, il faut distinguer la conclusion du contrat qui ne nécessite pas de formalisme et le
commencement d’exécution du contrat, c'est-a-dire le moment a partir duquel le transport va
débuter et qui nécessite un document de suivi, un document écrit. On peut mettre en place un
contrat particulier puis établir les documents nécessaires.

14. Le document de transport permet d’apporter la preuve du contrat qui a été conclu, il
démontre que des marchandises ont ét€é remises au transporteur, et le document doit étre en
adéquation avec les marchandises transportées. En pratique, la négociation du contrat porte sur
différents points : le mode de transport, le type de navire nécessaire en fonction de la catégorie de
marchandise (périssable, dangereuse...). A ce niveau le donneur d’ordre a une obligation
d’information vis-a-vis du transporteur. L’accord portera sur le prix du transport et les délais,
sachant que les tarifs sont libres. Avant de confier la marchandise au transporteur, I’expéditeur ou le
donneur d’ordre doit, selon les clauses du contrat, s’occuper du conditionnement (emballage) et de
I’identification des marchandises. Le chargeur doit fournir des informations sur les caractéristiques
des marchandises et donner des instructions trés précises concernant le conditionnement (conteneur

frigorifique) et le chargement en ponté ou non (animaux vivants). Le transporteur effectue

2 Art. 1, Regles de Rotterdam, op-cit.
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I’opération de prise en charge suivant les clauses du contrat. C'est-a-dire les opérations matérielles :
chargement et déchargement. En cas d’anomalie constatée par le transporteur (ex : défaut de
conditionnement, manque d’indication ou d’instruction) le transporteur peut refuser la prise en
charge. S’il I’accepte, il doit émettre des réserves sur le document de transport afin de se protéger
contre d’éventuels dommages qui pourraient déja exister. A défaut de vérification et d’indication,
les marchandises son censées étre prises en bon état, elles doivent donc arriver dans un état
similaire a destination. A défaut, le transporteur est présumé responsable. La prise en charge est a la
fois une opération matérielle et juridique. Toutefois, la définition de cette notion fait défaut et le
moment de son exécution est difficile a établir. Ainsi I’engagement de déplacer la marchandise est
matérialisé par le contrat (a), elle suscite aussi 1’¢laboration de documents qui accompagnent la
cargaison (b). Il est important aussi de rappeler que le commerce maritime est une combinaison
d’activités et les Incoterms occupent une place non négligeable dans les ventes maritimes (c). la
dématérialisation de la lettre de voiture tend a étre effective dans les transports de marchandises par

route ce qui peut inspirer la dématérialisation du connaissement négociable (d).

a. Le contrat électronique : conditions de formation

15. C’est autour de cette notion de contrat électronique que s’articule cette theése car la
dématérialisation des documents a pour fondement la conclusion des contrats et 1’échange
d’information via Internet. En effet, si la formation du contrat classique est régie par un arsenal de
textes juridiques, il en est autrement pour la formation du contrat électronique. Mais, ce dernier, au
moment de la rédaction de cette these, tend a €tre réglementé par des textes spécifiques. De ce point
de vue, la formation du contrat via Internet sera étudiée en référence aux dispositions
internationales et aux différents codes : comme le Code civil frangais qui a défini le contrat dans
son article 1101%". De cette définition résulte, la théorie de 1'autonomie de la volonté qui est
traditionnellement rattachée a la philosophie de la liberté contractuelle. Les individus sont,
essentiellement libres, on se laisse assujettir a des obligations par sa volonté. Donc, faire intervenir
une autorité extérieure a celle des individus reste toujours une exception. Appliquant cette idée au
régime juridique du contrat électronique, on retrouve évidemment les trois grands principes
dérivés : la liberté contractuelle, 1'effet relatif des conventions, et la force obligatoire du contrat

entre parties. Pour le premier principe, le consentement est 1'élément primordial du contrat, si bien

7 Modifié par I’ordonnance du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la
preuve des obligations. La définition du contrat figure toujours a 1’article 1101 mais est légerement modifiée. Le contrat
est défini comme « un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier, transmettre ou
éteindre des obligation ». Par ailleurs, le terme « convention » disparait au profit de celui de « contrat ». Cette analogie
peut étre critiquée dans la mesure ot une convention n’est pas nécessairement un contrat.
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que le formalisme doit rester exceptionnel, et la loi, en principe, agit comme addition a la volonté,
ou moyen d’interprétation.

16. L’offre de service sur internet, si elle parvient a la conclusion d’un contrat, obéi a un
ensemble de condition. Il y a contrat électronique lorsque se rencontrent plusieurs volontés
concordantes : une offre ferme et précise doit faire I’objet d’une acceptation pure et simple. L’offre
(ou pollicitation) se définit comme la proposition ferme de conclure un contrat a des conditions
déterminées. Elle doit étre ferme (ne pas comporter de réserves) et précise (tous les éléments
nécessaires a la conclusion du contrat doivent y figurer). Par exemple pour qu’il ait vente, selon
I"article 1583 du Code civil frangais, il faut une chose et un prix>*. Alors, 1’acceptation de 1’offre
suffit a ce que le contrat soit formé. Chacun étant libre de créer sa propre norme, et ne pouvant étre
lié que s'ill I'a voulu, nul ne saurait &tre assujetti a une « loi » a laquelle il n'aurait pas souscrit. Le
contrat, ne doit donc pas nuire aux tiers, et méme ne doit leur profiter que s'ils 'acceptent (le cas du
destinataire qui acquiert un connaissement négociable). Cette acceptation se présente comme un
corollaire de 1'autonomie de la volonté. Si les parties ont voulu se lier, elles demeurent tenues. La
volonté dont il faut tenir compte est celle qui a existé lors de 1'échange des consentements, par
courrier €lectronique par exemple, et non celle, versatile, qui évolue par la suite. Ce qui nous
semble impossible dans le cadre des échanges électroniques qui se font totalement par écrit. pour
cette raison, le contrat s'impose au juge, puisqu'il est la « loi » des parties. Toutefois, la notion de

N

déséquilibre significatif pousse les juges a intervenir dans les contrats. Mais seuls les contrats
d’adhésion sont concernés par cette notion™.

17. Toutes ces notions doivent €tre appliquées au processus contractuel via Internet. Méme si ce
dernier pose la question de 1’éloignement des cocontractants®’. Dans le contrat de transport
maritime, 1’offre peut étre faite a une personne déterminée ou au public. Lorsqu’elle a été faite au
public, elle lie I’offrant, (appelé également pollicitant) qui accepte, aux mémes conditions que
I’offre faite a personne déterminée (article 1114 C. civ.). L’offre peut également étre assortie d’un
délai (article 1116 C. civ.). Dans ce cas, I’offrant ne peut révoquer son offre tant que le délai n’est
pas expiré. L’offre non assortie d’un délai doit toutefois étre maintenue durant un délai raisonnable.
L’offre devient caduque lorsqu’elle n’a pas été acceptée a I’expiration d’un délai expres ou d’un
délai raisonnable (art. 1117 C. civ.). Elle devient également caduque en cas de déces de 1’offrant,

sauf lorsqu’elle était assortie d’un délai expres. La caducité se distingue de la nullité en ce que

I’acte juridique est valable. Il n’a été privé d’effet qu’en raison d’un fait postérieur a sa création.

% Article 1583 crée par la Loi 1804-03-06 promulguée le 16 mars 1084, https://www.legifrance.gouv fr.

? Article 1171 al. 1 nouveau du code civil frangais

L, GRYNBAUM, « Contrats entre absents : les charmes évanescents de la théorie de ['émission et de
I"acceptation », Dalloz. 2003, p. 1706.
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L’acceptation doit quant a elle étre pure et simple. Dans le cas contraire, il s’agit d’une contre-
proposition.

Dans notre cas d’espece, le commerce électronique est dominé par la conclusion des contrats
électroniques. Or, la fonction premiere du contrat est de jouer le role de preuve de la volonté des
parties. La voie électronique peut étre utilisée pour mettre a disposition des stipulations
contractuelles ou des informations sur des biens et services®' (le transport).

18. L'écrit méme, quand le droit commun ne 1’exige pas souvent, et ceci en raison de 1’absence
de formalisme pour certains contrats (dont le montant n’excéde pas une certaine somme) et du
principe de la liberté contractuelle, est toujours produit entre professionnels. A fortiori, en matiere
de contrat électronique la loi dispose que celui qui propose a titre professionnel, par voie
électronique, la fourniture de biens ou la prestation de services, doit mettre a disposition les
stipulations contractuelles applicables d’une mani¢re qui permette leur conservation et leur
reproduction®”. On en déduit que la fixation de 1’information sur un support électronique, en d’autre
terme 1’écrit électronique est admis aux conditions sus-évoquées. Il en résulte que le contrat
électronique qui opere simplement, par rapport aux contrats traditionnels, une modification du
support de 1'échange, n'entraine pas la modification de la nature juridique du contrat.

19. Mais le contrat conclu via Internet souleéve souvent la question de la loi applicable. De ce
point de vue, I’article 6 du réglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil du 17
juin 2008 sur la loi applicable aux obligations contractuelles (Rome D, rappelle le principe selon
lequel le contrat conclu entre un professionnel et un consommateur est régi par la loi du pays ou le
consommateur a sa résidence habituelle. Ce principe est assorti de conditions. En effet, le principe
sus-évoqué ne s’applique que si le professionnel exerce son activit¢ dans le pays ou le
consommateur a sa résidence habituelle, ou par tout moyen, dirige cette activité vers ce pays ou vers
plusieurs pays, dont celui-ci, et que le contrat rentre dans le cadre de cette activité.

Ce principe ne déroge pas cependant au principe de libre choix de la loi applicable au contrat.
Par ailleurs, I’article précise, en outre, que le choix de la loi applicable par les parties ne peut avoir
pour résultat de priver le consommateur de la protection que lui assurent les dispositions auxquelles
il ne peut étre dérogé par accord en vertu de la loi qui aurait été applicable, en I’absence de choix,

sur la base du principe ci-dessus. La CJUE a d’ailleurs apporté, dans un arrét™ du 28 juillet 2016,

! Article 1125 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans 1’économie numérique transposant la
directive 2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le commerce électronique.

32 Article 1127-1 de la Loi préc.

¥ Reglement (CE) n° 593/2008 du parlement européen et du Conseil du 17 juin 2008 sur la loi applicable aux
obligations contractuelles (Rome I), publié au JO L.177 du 04/07/2008 p. 06.

** Voir dans Paffaire c-191/15, ayant pour objet une demande de décision préjudicielle au titre de Darticle 267
TFUE, introduite par 1’Oberster Gerischtshof (Cour supréme, Autriche), par décision du 9 avril 2015, parvenu a la Cour
le 27 avril 2015.
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des précisions™ sur les dispositions de I’article 6. Selon la Cour, les contrats qui ne font pas I’objet
d’une négociation et qui sont gouvernés par la loi de 1’Etat membre du siége du professionnel,
doivent contenir des stipulations aptes a informer le consommateur qu’il bénéficie également de la
protection que lui assurent les dispositions impératives du droit qui serait applicable en I’absence de
cette clause.

Toutefois, il est constant, sauf pour certains contrats qui sont spécifiques et nécessitant un
formalisme spécifique, qu’aucune forme particuliere n'est requise pour la validité du contrat de
transport. En tant qu’acte bilatéral, 1’acceptation de 1’offre est un élément fondamental de la
formation du contrat a distance. Si I’offre s’inscrit dans la phase préparatoire, avec la manifestation
de I’acceptation se noue alors la relation contractuelle. C’est seulement a partir de cet instant que les
droits et obligations énoncés dans I’offre deviennent effectifs.

20. Si les contrats a distance, dont les contrats électroniques, mettent en relation des parties
physiquement ¢loignées 1’'une de I’autre, il en résulte aussi que 1’échange des consentements
s’effectue a distance. Ainsi, I’acceptation de 1’offre a distance prend souvent la forme d’un message
électronique virtuel signé électroniquement et envoyé a 1’adresse ¢électronique de 1’offrant. Mais,
pour entrainer la formation du contrat a distance, ce message de données doit traduire de maniere
parfaite la volonté certaine et non équivoque du contractant, surtout du consommateur, d’accepter le
contenu de 1’offre proposée (les conditions générales). Cette forme d’acceptation s’est rapidement
avérée insuffisante a protéger le consommateur qui contracte a distance, et notamment en ligne.
C’est pourquoi pour s’assurer qu’il s’engage en toute connaissance de cause, le législateur adopte
conformément aux actes internationaux>° et communautaires de nouvelles dispositions spécifiques
relatives 2 la conclusion du contrat électronique’ . Ces nouvelles régles viennent s’ajouter a celles
déja existantes en matiere de contrats a distance qui ne sont d’ailleurs pas toutes d’importance
égale. De ce fait, la conclusion des contrats électroniques est tout a fait possible pourvu qu'elle soit

adaptée a l'expression du consentement et aux conditions d’ordre 1égal. N'empéche qu'il est

3> Selon la Cour, le reéglement (CE) n° 593/2008 du Parlement européen et du Conseil, du 17 juin 2008, sur la loi
applicable aux obligations contractuelles (Rome I) et le réglement (CE) n° 864/2007 du Parlement européen et du
Conseil, du 11 juillet 2007, sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (« Rome II »), doivent étre
interprétés. En ce sens, et sans pour autant déroger aux dispositions de I’article 1%, paragraphe 3, de chacun de ces
reglements, la loi applicable & une action en cessation au sens de la directive 2009/22/CE du Parlement européen et du
Conseil, du 23 avril 2009, relative aux actions en cessation en matiere de protection des intéréts des consommateurs,
dirigée contre I'utilisation de clauses contractuelles prétendument illicites par une entreprise établie dans un Etat
membre qui conclut des contrats par voie de commerce électronique avec des consommateurs résidant dans d’autres
Etats membres et, notamment, dans I’Etat du for, doit étre déterminée conformément a I’article 6, paragraphe 1, du
réglement n° 864/2007, alors que la loi applicable a I’appréciation d’une clause contractuelle donnée doit toujours étre
déterminée en application du réglement n° 593/2008, que cette appréciation soit effectuée dans le cadre d’une action
individuelle ou dans celui d’une action collective.

3 Adoption des recommandations de la Loi type de la CNUDCI de 1996 sur le commerce électronique.

https://www.uncitral.org/pdf/french/texts/electcom/05-89451_Ebook.pdf.

7 Voir la Loi n° 2004-575 du 21 juin 2000 pour la confiance dans I’économie numérique qui & introduit  1’article
1125 dans le Code civil frangais.
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important de souligner que dans un mode pareil, ou le contrat de transport maritime est
difficilement discutable, il prend plus la forme d'un contrat d'adhésion que d'un contrat ordinaire.

21. Dans le cadre du contrat de transport de marchandise, c’est le transport a proprement parler
qui doit s’opérer dans le respect des délais qui ont été négociés. En cas de retard, le transporteur
peut étre considéré comme responsable sauf s’il arrive a prouver que le probléme vient d’un cas de
force majeure ou d’un éveénement extérieur ou du comportement d’une tierce personne génératrice
de I’accident, etc.. Or, dans le cadre du transport maritime, les délais ne sont qu’indicatifs. Les
compagnies ont une obligation de moyens (la personne qui subit le dommage doit prouver qu’elle
n’est pas responsable). A destination, la marchandise doit étre livrée. La livraison de Ia
marchandise, comme la prise en charge, est a la fois une opération matérielle et juridique. Le
déchargement peut se faire dans les mémes conditions que le chargement suivant les clauses free in
and out (FIO). Lors du déchargement, le destinataire peut constater des dommages apparents, son
intérét est d’émettre des réserves précises sur le document de transport pour établir la preuve de ce
qu’il constate et pouvoir obtenir une indemnisation.

Tout acte de commerce est susceptible de contestation, les raisons peuvent en &tre
innombrables. Afin de résoudre les litiges, au mieux des intéréts des entreprises, les contrats
commerciaux prévoient généralement une clause compromissoire qui désigne un arbitre agréé par
toutes les parties au contrat. L’arbitre est un juge du droit autant que du fait car I’arbitrage est
I’institution d’une justice privée.

C’est la relation contractuelle qui fait naitre les documents et nous tenterons d’analyser le

processus de leur dématérialisation.

b. La dématérialisation des documents du commerce maritime

22. La dématérialisation peut étre comprise comme étant la manifestation de la volonté, qui
traditionnellement, était fixée sur un support papier, est maintenant inscrite sur un support
" .38 . ot Tis s . . N
électronique™. Elle est aussi une opération liée a de nouvelles technologies consistant a remplacer
un support matériel tangible par un procédé électronique®. Par exemple le connaissement

L, Lo e, , L, L. . . « . . 4 .
dématérialisé est détaché de son support matériel historique a savoir le papier*’. De ce point de vue,
La dématérialisation des documents du commerce maritime ne peut se faire sans pour autant
comprendre les notions d’original et de copie. Le passage de la frontiére numérique implique des

changements et souléve des questions intéressantes, que la these se propose d’examiner sous I’angle

*# E. A. CAPRIOLI, « signature électronique et dématérialisation », LexisNexis, 2014, p. 3 s.

¥ Vocabulaire juridique G. CORNU, Puf. 8 éd. 2007.

L. FEDI, la dématérialisation du connaissement maritime : utopie ou réalité du XXI ¢ siecle ? In Mélange en
I’honneur de C. SCAPEL, Presse Universitaire d’ Aix-Marseille, 2013, p. 220.
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du droit. A travers une approche interdisciplinaire, on s’attache & clarifier les concepts pour
procéder a une qualification de la copie numérique et montrer les variations et les similitudes
terminologiques autour des notions de document original, de copie, de signature électronique,
d’archivage, d’intégrité et d’authenticité. Proposé par la Loi type sur le commerce électronique et la
Loi type sur la signature électronique, le statut du document électronique est analysé, en évaluant
conjointement sa valeur probante et informationnelle. Confrontant les principes a la pratique, la
these prend la mesure du débat sur la dématérialisation des documents négociables. Compte tenu
des incertitudes, controverses et contradictions relevées, on souligne la nécessité d’une réforme
homogene et transversale pour mieux encadrer les pratiques de numérisation et ainsi permettre une
véritable reconnaissance de la dématérialisation du document électronique négociable.

Il s’agira dans cette thése de la dématérialisation des documents du commerce. On vise ici entre
autres, la saisie automatique des informations dans le systéme informatique et la translation d’un
document papier original vers une forme numérique, principalement suite a un processus de
scanning. Toutefois, nous approfondirons 1'étude des originaux électroniques (documents natifs).

Pourquoi un tel choix ? On constate que I’environnement papier et I’environnement électronique
ne peuvent étre étudiés séparément. A notre avis, la dématérialisation mérite de retenir ’attention,
étant donné 1’ampleur croissante de cette pratique, mais aussi les mutations qu’impliquent le
passage de la frontiere du numérique et les questions spécifiques qui en découlent.

Il convient de rappeler que le point de vue proposé est basé sur le droit de tradition civiliste, en
particulier le droit Frangais et Africain, étant donné la place centrale que 1’écrit y occupe sur le
terrain probatoire. Encore une fois, on s’attachera a clarifier les concepts pour procéder a une
qualification de la notion de documents primaires et de documents secondaires au regard de la
technique et du droit. Ensuite, le statut du document numérique sera analysé, en évaluant
conjointement sa valeur probante et informationnelle.

La qualification technique et juridique du document électronique et la copie numérique passe
nécessairement par 1’examen des notions de support et de langage informatique. En 1'occurrence, on
observe que si ces notions sont communes a la technique et au droit, elles n’y sont pas exactement
comprises de la méme maniere. On ne manquera pas de souligner les convergences et les
divergences a cet égard et la nécessité cruciale de clarifier le sens que I’on donne aux concepts
lorsqu’on touche a une question technique comme la dématérialisation ou la preuve des actes
juridiques.

La dématérialisation fait intervenir deux types de documents : le document original qui est
directement créé dans le systeme informatique et le document dérivé du premier. Ce dernier qui est
une copie de 1’original est numérisé grace au scanner. Or, on ne peut examiner la notion de copie

sans passer par celle d’original.

27



23. La notion d’original peut étre diversement comprise d’une discipline a I’autre, voire au sein
de la méme discipline. A cet égard, pour qualifier un document d’original ou de copie, les
disciplines examinées se basent sur différents criteres. Ainsi, en droit de la preuve, dans les pays de
tradition civiliste comme la France et les pays francophones d’Afrique, le critére retenu est celui de
la signature du document. Un autre critere, plus secondaire, est celui de la présentation du document
sur son support d’origine. Des lors, en droit de la preuve, I’original est synonyme d’écrit signé.
Cette particularit¢ mérite un mot d’explication. Il convient d’abord de rappeler qu’en droit civil,
I’écrit signé est la reine des preuves, (sauf bien entendu 1’aveu qui est rarement utilis¢), nettement
supérieure aux témoignages et aux présomptions. La preuve par écrit signée est ainsi la seule qui
soit recevable en justice pour prouver un acte au-dela d’un certain montant ou pour contredire un
écrit signé produit par 1’autre partie'’. A défaut de la signature, il peut étre admis comme
commencement de preuve par €crit.

24. Lorsque le terme « original » est utilisé dans les dispositions du Code civil relativement a la
preuve, la doctrine considére qu’il désigne 1’écrit revétu d’une signature, qu’il soit établi par des
personnes privées (acte sous signature privée) ou par un officier public (acte authentique).
L’original conjugue ainsi les fonctions de I’écrit et de la signature : I’original est d’abord un écrit,
c’est ensuite un €crit qui émane directement de la personne a qui on I’oppose et c’est enfin un écrit
qui I’identifie**. La signature est ainsi le seul critére pour pouvoir qualifier un document d’original
en termes de preuve.

Partant, les autres criteres (support) ne sont pas aussi pertinents pour déterminer le caractere
original d’un document sur le terrain probatoire**. Ainsi, par exemple, dans le transport maritime de
marchandises, le connaissement est émis avec plusieurs originaux. Il faut comprendre par 1a que
I’original ne doit pas nécessairement étre unique. A contrario, la loi exige souvent la constitution
de plusieurs originaux, en autant d’exemplaires qu’il y a de parties ayant un intérét distinct™.

Si la dématérialisation a posé des difficultés par le passé, c’est a cause du support de 1’€crit et de

la notion d’orignal électronique. Dans le contexte d’aujourd’hui, le support est inopérant face au

1 Article. 1341 C. civ. francais. Des exceptions sont toutefois prévues aux articles. 1347 et 1348, et les preuves
peuvent étre administrées par tous moyens dans un certain nombre de cas. Pour plus de détails sur ces régles de preuve
civile dans le domaine de ’archivage électronique, sur ce point M. DEMOULIN, « L’archivage électronique et le droit :
entre obligations et précautions », dans M. DEMOULIN, L archivage électronique et le droit, Bruxelles, Larcier, 2012,
pp. 13-35.

* P. GAUDRAT, « Droit de la preuve et nouvelles technologies de 1’information (Rapport-cadre) », dans F.
GALLOUEDEC- GENUYS (dir.), Une société sans papier ? Nouvelles technologies de ’information et droit de la
preuve, Paris, La Documentation francaise, 1990, p. 172.

® J. LARRIEU, « Les nouveaux moyens de preuve : pour ou contre l'identification des documents informatiques d
des écrits sous seing privé? — Contribution a I’étude juridique des notions d’écriture et de signature », Cahier. Lamy
Droit de I’informatique, 1988, H, p. 13, n° 19.

* D. GOBERT et E. MONTERO, « L’ouverture de la preuve littérale aux écrits sous forme électronique », J.T.,
2001, n° 6000, p. 127.

* Article 1325 C. civ francais. : Les actes sous seing privé qui contiennent des conventions synallagmatiques ne
sont valables qu’autant qu’ils ont été faits en autant d’originaux qu’il y a de parties ayant un intérét distinct.
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concept d’équivalence fonctionnelle. Par conséquent, le document original ne doit pas étre
confondu avec son support d’origine. D’ailleurs, [’original n’est pas une notion tributaire du papier
ou du support électronique : un original peut désormais étre un écrit électronique revétu d’une
signature électronique, les notions classiques d’écrit et de signature ayant ét¢ adaptées en ce sens
par le législateur*®. Au contraire, en droit, une copie est la reproduction littérale d’un original, quel
que soit le procédé de reproduction (transcription manuelle, photocopie, microfilm, télécopie,
numérisation, etc.)’’. Donc le processus de reproduction (scanner ou numérisation) permet de
restituer a 1’identique non seulement le contenu, mais également la forme de I’original, y compris
les signatures des parties. Des lors, il est clair que la copie numérique d’un document papier signé a
la main est juridiquement une copie. Elle ne pourrait étre qualifiée d’originale méme apres
numérisation. Retenons tout simplement que, 1I’absence de signature n’empéche pas nécessairement
un document d’étre qualifié d’original. Ici la notion d’original doit étre comprise dans le sens d’un
document natif exempt de toute copie. En d’autres termes on ne peut le qualifier d’acte sous seing
privé48. Ce dernier étant un acte établi entre particuliers et revétu de leur signature en vue de faire
preuve49 de leur accord.

L’indifférence du support de I’écrit a précipité le processus de dématérialisation. En effet, il
importe peu que 1’écriture de ’original ait été initialement apposée par les parties ou n’en était
qu’une reproduction, puisque c’est bien la signature qui confére a 1’écrit la qualité d’original, et non
le support. Ceci résout bien des controverses juridiques sur les notions d’original et de copie dans
I’univers numérique, ou un original électronique peut aisément changer de support durant son cycle
de vie tout en restant lié a une signature électronique.

De nombreux documents sont utilisés par les opérateurs économiques et plus particulierement les
transporteurs maritimes. Parmi ces documents figure, entre autre, le connaissement et la lettre de
transport maritime. En effet, la délivrance du connaissement n’est pas obligatoire et le transporteur
ne le fait que sur demande du chargeur. Le chargeur peut utiliser le connaissement de plusieurs
facons. Il peut le garder a titre de recu, preuve des quantités de marchandises chargées, ou encore le
transférer a un mandataire réceptionnaire a destination (le mandataire s'identifiant juridiquement a
lui). Il peut aussi le transférer en vendant la marchandise en cours de route (cela grace a la
négociabilité du document). Avec son caractere de titre représentatif de la marchandise, le tiers
acquéreur du connaissement se présentera au bord pour se faire livrer la marchandise. Par ailleurs,

les opérateurs économiques notamment le transporteur et le chargeur sont souvent confrontés aux

* Article 1108-1 et 1366 et s. du C. civ. francais.
" G. CORNU, Vocabulaire juridique, 6¢ éd., Paris, PUF, 1987, V° Copie et Reproduction.
* L’acte sous signature privé ne répond a aucune exigence de forme particuliére. Toutefois, il est fréquent que la
rédaction de certains types de contrats (contrat de crédit, contrat de travail) soit assortie d’exigences 1égales de forme.
* N. VERHEYDEN- JEANMART, Droit de la preuve, Bruxelles, Larcier 1991, p. 194, n° 396.
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aléas du transport maritime faisant naitre une responsabilité en cas de sinistre ; pour parer a cette

situation, les Incoterms ont été créés.

c. Les statistiques de la dématérialisation

L’intérét de la theése repose sur le fait que la dématérialisation des documents est I'un des piliers
de la transformation numérique des entreprises, méme si c'est loin d'étre le chantier le plus innovant
mené actuellement dans les entreprises. Il n'en reste pas moins qu'il s'agit 1a d'un marché important
comme le confirment les derniers chiffres de 1'étude « Le marché de la dématérialisation des
documents a horizon 2020 » publiée par Xerfi—PerceptaSO. D'apres ce cabinet, la croissance de ce
marché va ainsi s'accélérer en France avec une croissance annuelle moyenne entre 2017 et 2020 a
5% contre 3% entre 2013 et 2016. « Toujours prépondérant, le segment des flux entrants, circulants
et sortants continuera de céder du terrain face aux segments de la sécurisation des échanges et de
I’archivage électronique », indique Xerfi-Precepta.

De ce point de vu, en 2016, le marché de la dématérialisation documentaire en France est
ressorti a hauteur de 6,34 milliards d'euros et en 2017, elle a avoisiné 6,53 milliards d'euros. En
2020, Xerfi-Precepta prévoit que ce marché frolera les 7,75 milliards d'euros. Malgré de solides
moteurs de croissance, les professionnels de la dématérialisation doivent composer avec une
culture papier toujours tres présente. Dans le méme temps, ils se heurtent aux fortes pressions
tarifaires de leurs donneurs d’ordres, en raison notamment d’une offre par segment souvent
banalisée et interchangeable. Dans un tel contexte, certains futurs clients sont susceptibles de
renoncer purement et simplement & externaliser la dématérialisation de leurs documents’". »

On peut affirmer que la transition numérique des entreprises a peu a peu faconné l'un des
marchés les plus porteurs a savoir le marché du numérique. C'est ce que révelent les chiffres
du marché de la dématérialisation des documents, de la gestion de contenus et de 1'archivage publiés
le ler avril 2016 par le cabinet SerdalLab en partenariat avec ArchimagSz. Fort d'un chiffre d'affaires
global de 12,6 milliards d'euros en 2014, le marché de la dématérialisation respire la santé et
progresse de 2,3 % par rapport a l'année 2013. Selon les projections de Serdalab, ce chiffre

d'affaires global devrait atteindre les 14 milliards d'euros en 2018.

*% https://www.xerfi.com/catalogue-general-des-etudes/xerfi-precepta

' D. PHILIPONE, Lemondeinformatique, https://www.lemondeinformatique.fr/actualites/lire-dematerialisation-
documentaire-un-marche-de-6-5-mdeteuro-en-france-pour-2017-68782.html. 09/2018

2 http://www.archimag.com/demat-cloud/2016/04/01/infographie-chiffres-cles-marche-dematerialisation-gestion-
contenus-archivage. 23/09/2018.
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Preuve du dynamisme de ce marché, la dématérialisation compte aujourdhui plus de 67 000
salariés. L'étude™® SerdaLab précise que cet effectif a augmenté de plus de 3,5 % par rapport a
l'année 2013, signe que ce secteur en croissance est confiant en l'avenir et embauche. Au sein du
marché global de la dématérialisation, de la gestion de contenus et de l'archivage, SerdalLab a
identifiés deux grands types d'acteurs : les acteurs de la dématérialisation et de la gestion de
contenus et les acteurs de l'archivage. C'est le premier groupe qui porte a lui seul 91 % de ce
marché, grace a un chiffre d'affaires de 11,5 milliards d'euros, tandis que les acteurs de 1'archivage
se partagent les 9 % restants (1,1 milliard de chiffre d'affaires).

D’un autre coté, parmi les 15 secteurs de la dématérialisation et de la gestion de contenus
recensés par 1'étude, certains ont le vent en poupe et font vivre une grande partie du marché. A eux
seuls, les éditeurs de logiciels de dématérialisation et de gestion de contenus s'arrogent 48 % du
marché global de la dématérialisation avec un chiffre d'affaires de 5,5 milliards d'euros. Viennent
ensuite les scanners d'entreprise (2,2 milliards d'euros de chiffre d'affaires, soit 19 % du marché)
mais la croissance de ces derniers est malgré tout en net recul par rapport a 2013 (- 3,4 %). Enfin, si
le secteur du Cloud est le troisieme plus porteur du marché de la dématérialisation (0,8 milliards
d'euros de chiffre d'affaires, soit 7 % du marché), il connait actuellement une stabilisation puisqu'il
affiche un tres léger recul par rapport a 1'année 2013 (- 0,2 %). Trois autres secteurs se distinguent
par leur grand dynamisme en opérant la plus forte croissance par rapport a I'année 2013. C'est le cas
des solutions logicielles de workflow/BPM (+ 11,8 %), des éditeurs et sociétés open source (+ 8,5
%) et du conseil en dématérialisation (+ 6 %).

Du coté de 1'archivage, les trois plus gros secteurs sont le mobilier et le matériel d'archives (392
millions d'euros), les prestataires en archivage électronique (353 millions d'euros) et les prestataires
en archivage physique (276 millions d'euros). Notons que la tres forte croissance du secteur
de I'archivage électronique (+ 8 % en un an) est en passe de faire de lui le premier secteur du

marché de 1'archivage.

d. L’EDI validé par les Incoterms

D'autres développements a caractere juridique, ont émergé ces dernieres années. Ainsi, les
Incoterms de la C.C.I. constituent un exemple éclatant de la prise en compte de 1'E.D.I. par les
milieux d’affaires. Confrontée en effet aux évolutions conjointes des transports maritimes et aux

modes électroniques de communication, la présente version (2010) reconnait le principe de la

33 Meéthodologie de 1'étude : 733 entreprises ont été inventoriées et étudiées une par une. Leurs chiffres d'affaires et
bénéfices ont été recueillis pour chacune (dont les bilans sont disponibles) depuis 2006 jusqu'a 2014. (Les chiffres 2015
ne sont pas encore disponibles, les bilans de 1'exercice 2015 n'ayant pas encore été déposés au greffe)
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validité juridique de I'E.D.I. (Echange de Données Informatisées). L'admission d'une option
électronique offre aux parties la possibilité d'entreprendre la dématérialisation de certains
documents du commerce international. Selon Mr. Pierre JASINSKIS4, les évolutions sont de trois
ordres : - glissement vers les incoterms a l'arrivée (DAT, DAP, DDP) ; - marginalisation des
incoterms maritimes (FAS, FOB, CFR, CIF) ; - irruption de 1'E.D.I. Cette évolution dont il s’agit
touche a la question du lieu d’exécution du contrat électronique qui parfois souleve de sérieuses
difficultés™ ; surtout dans le cadre du transport maritime ou I’exécution matérielle se fait par la
livraison de la marchandise a un lieu bien déterminé. Dans ce sens 1’article 46 du CPC pose des
regles qui donnent compétence au lieu de livraison effective. Mais, le choix des Incoterms (EXW)
de départ bouleverse cette regle.

25. Depuis l'adoption des fameuses regles UNCID de la CCI, la pratique a élaboré des modeles
d'accords d'échange de données informatisées. L'accord d'échange se définit comme suit : c'est un
contrat-cadre par lequel deux ou plusieurs personnes, physiques ou morales, établissent les
conditions juridiques et techniques d'utilisation de I'échange de données informatisées (EDI) dans le
cadre de leurs relations commerciales. D'une part, les aspects li€s a la validité et a la preuve des
messages électroniques, y sont précisés, et d'autre part, les relations contractuelles pour 1'ensemble
du processus d'échange de données, ainsi que les responsabilités qui vont avec. Mais, la valeur

N

juridique accordée a la recommandation, laquelle, lorsqu'elle émane d'une organisation
internationale, est dépourvue de force obligatoire. Ce type d'instrument invite les Etats a qui il
s'adresse, a agir d'une certaine maniere.

Les mesures nécessaires pour faciliter le commerce international doivent étre introduites dans les
ordres juridiques internes et internationaux. Au demeurant, le droit frangais comporte des
particularités juridiques qui méritent d'étre portées a l'attention de la pratique maritimiste des pays
en développement (PED). Pour ce qui est des parties commerciales, il est recommandé d'utiliser des
Lettres de Transport Maritime (L.T.M.) non négociable, si possible, lorsque la cargaison ne fait pas
I'objet d'une revente en cours de transport. Ensuite d'un autre co6té, il est préférable d’émettre un
connaissement en un exemplaire original. Mais faudrait-il encore définir le régime juridique de ce
connaissement. Enfin, il convient de prendre en considération le désavantage d'utiliser un
connaissement négociable des lors qu'il existe un risque pour I'acheteur a destination, d'utiliser une
lettre de garantie bancaire en I'absence d'un connaissement original. Le connaissement maritime ou

son équivalent électronique en utilisant un systeme de registre électronique avec un tiers opérateur

doit étre requis uniquement lors des opérations de vente pendant le transit.

> Les nouveaux incoterms et le crédit documentaire, Banque 1990
> E. A. CAPRIOLI, « Réglement des litiges internationaux et droit applicable dans le commerce électronique »
Litec, LexisNexis, 2002, p 20.
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26. Avec la dématérialisation, les « international commercial terms » seront adaptés aux
différents modes de transport. Toutefois, il est utile de rappeler qu’ils ne constituent pas des contrats
de transport qui restent gouvernés par un cadre juridique impératif spécifique™. En effet, les
Incoterms désignent de jure dix catégories d’obligations du vendeur et de 1’acheteur afin d’éviter les
erreurs dans la négociation et la conclusion du contrat de vente international. Ainsi, a chaque
Incoterm correspond un contrat de vente type qui s’adapte de facto a une situation particuliere d’une
entreprise sur un marché®’. Le transport de la marchandise, contrat interdépendant et accessoire 2 la
vente, est envisagé par 1’Incoterm mais seulement sous deux aspects principaux : qui de 1’acheteur
ou du vendeur paie le(s) transport(s) et qui doit en assumer les risques afférents.

Les Incoterms sont incorporés dans plus de quatre-vingt pour cent (80%) des ventes
internationales et sont utilisés y compris par des Etats qui ont leur propre systéme standardisé tels
que les Btats-Unis™®. Utilisés principalement par les entreprises positionnées a ’international, par
les organisateurs de transport, les transporteurs, les douanes,... Les Incoterms sont des outils au
profit de la facilitation des échanges internationaux. Les matieres premieres sont notamment cotées
sur des places de marché a I’aide d’un Incoterm, les statistiques du commerce extérieur sont
analysées avec des régles Incoterms™ . Ils sont donc omniprésents & 1’échelle internationale et la
maitrise du contenu de leurs obligations respectives est une nécessité pour les opérateurs. Or, dans
un contexte d’échanges commerciaux toujours plus rapides avec la dématérialisation et en mutation
constante, ces opérateurs ont besoin de disposer d’outils adaptés a leurs nouvelles contingences.
Vecteur majeur du commerce mondial, le transport maritime est un domaine de prédilection des
Incoterms avec des conditions spécifiques largement connues et privilégiées des praticiens les
fameuses « ventes maritimes » telles que FOB, CFR ou CIF. Avec la nouvelle codification, ces
Incoterms évoluent en intégrant notamment le renforcement de la streté des expéditions maritimes,
la dématérialisation des échanges via les communications électroniques, la conteneurisation ou

encore le développement du transport multimodal de porte a porteﬁo. C’est cette situation spécifique

36 Tome I : « Transport Intérieur et international » et Tome 2 : « Commission de transport, mer, fer, air, commerce
extérieur » des Lamy Transport, éd. Lamy 2010.

T FEDI, «La nouvelle codification des incoterms 2010 : entre simplification et rationalisation de la vente
maritime internationale», DMF n° 724, 2011, p. 303-313.

8 Les INCOTERMS américains (Revised American Foreign Trade Definitions, -1941) n’ont pas tout a fait la
méme signification que les INCOTERMS internationaux. Le FOB américains s’interpréte de fagon différente, il faut
nécessairement préciser les conditions de livraison en stipulant dans le contrat « Incoterms FOB New York, ICC
Incoterms ». Le FOB de la CCI n’est utilisé qu’en transport maritime contrairement au FOB américains qui s’applique a
tous les modes de transport.

¥ Les statistiques du commerce extérieur francais sont analysées selon une base « FAB »,

Franco a bord, et « CAF », Cofit Assurance Fret. Cf. « Historique de la balance commerciale de la France » site
internet : http:/lekiosque.finances.gouv.fr. Les termes FAB et CAF se retrouvent dans la loi francaise no 69-8 du 3
janvier 1969 sur I’armement et les ventes maritimes, J.O.R.F. du 5 janvier 1969, p. 200.

0 R. GUPTA : « Avant-propos » in Incoterms® 2010, p. 128.
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du commerce maritime qui doit faire face a la complexit¢é du commerce électronique et par

conséquent a la dématérialisation des documents.

e. Ladématérialisation du contrat de transport de marchandises par route

Bien que I’industrie du transport routier ait longtemps privilégié les échanges d’informations sous
format papier, il n’en demeure pas moins que beaucoup d’échanges d’informations sont erronées.
Toutefois, I’avancée technologique trés attendue vers la modernisation permet de limiter les
¢changes d’informations erronées, trop souvent engendrés par une mauvaise gestion du circuit
documentaire, notamment en cas de litige. En effet, le Décret n°® 2017- du 3 janvier 2017 portant
publication du protocole additionnel relatif au CMR®' ouvre la voie 2 la dématérialisation de la
lettre de voiture (art.1 et 2 du protocole). Elle peut désormais étre établie en toute 1égalité sous
format électronique. Comme pour le connaissement, cette dématérialisation de la lettre de voiture
permet une communication électronique tendant a une meilleure harmonisation des pratiques, une
standardisation des documents et des normes techniques, entres autres, en matiere de signatures
¢lectroniques et de procédés d’authentification. De ce point de vue, Chaque acteur de la chaine de
transport pourra ainsi enregistrer instantanément toutes les informations dont il dispose et bénéficier
d’une vision immédiate de la lettre de voiture électronique. Par ailleurs, le protocole de 2008
dispose en son article 4 que la lettre de voiture électronique doit comporter les mémes informations
légales que celle en version papier. Le procédé employé pour son établissement doit garantir
I’intégrité des indications qu’elle contient et ces derniéres ont 1’obligation d’étre accessibles a toute
personne habilitée a cet effet. Ces informations peuvent €tre complétées ou modifiées, mais doivent
assurer la préservation des renseignements originauxﬁz. Des lors, il n’est pas contest¢ que la
dématérialisation de la lettre de voiture offre un précieux gain de temps et une lecture facilitée des
documents manuscrits parfois illisibles. Elle présente aussi des avantages non négligeables, tels
qu’une parfaite visibilité des éventuels retards a I’expédition ou incidents de parcours pouvant étre
signalés aux différents acteurs de la chaine de transport, chargeurs, chauffeurs et clients, en temps
réel. Tous étant connectés au systeme informatique. Face a la spécificité du droit maritime et a la
complexité du commerce électronique, la dématérialisation de la lettre de voiture facilitera le

transport de porte a porte qui combine un transport maritime et un transport routier.

%1 JORF n°0003 du 4 janvier 2017.

2Art. 4 du protocole, la France ayant adhéré le 5 octobre 2016 au Protocole additionnel a la Convention relative
au contrat de transport international de marchandises par route (CMR) concernant la lettre de voiture électronique (e-
CMR ou CMR électronique), celui-ci est entré en vigueur pour I'Hexagone a compter du 3 janvier 2017. Le contenu de
ce protocole est publié (D. n® 2017-1, 3 janv. 2017, JO 4 janv.). Sur ce sujet, voir notamment TILCHE M., « CMR
électronique — Petits changements », BTL 2016, n° 3619, p. 618 et TILCHE M., « 14 questions sur... L'e-CMR », in
BTL 2017, n° 3629, p. 54.
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SECTION 2: La spécificité du droit maritime face a la complexité du

commerce électronique : problématique

Le trait le plus frappant, c’est que le droit maritime ne ressemble a aucune autre branche de nos
disciplines juridiques. Il a un caractére original qu’il doit & un particularisme trés accentué®,
(RIPERT). Avant tout développement, nous tenons a rappeler une question ayant trait a la
spécificité du droit du commerce maritime. Pourquoi dit-on que ce droit possede quelques
spécificités et que la réglementation est parfois différente de celle applicable aux activités
terrestres ? A tel point qu’il faille élaborer un droit spécifique du commerce électronique appliqué
au droit maritime. La réponse est double selon les cas. La terre ferme est différente de la mer ou on
est souvent guidé par I’intuition et I’affront des risques liés a la navigation maritime.

27. D’abord, en droit civil par exemple, la responsabilité est intégrale pour 1’auteur du
dommage, article 1240 du Code Civil francais. Or en droit maritime la responsabilité est limitée :
I’auteur du dommage n’indemnise pas la totalité¢ du préjudice, article 4 et suivants de la Convention
de Bruxelles de 1924 et article 5 (5, 6, 7) de la Convention de Hambourg de 1978. Ensuite en droit
civil, celui qui est propriétaire de la chose subit seul les atteintes portées a la chose. « Res perit
domino ». En droit maritime : il y a des hypotheses ou le propriétaire perd la chose et ou les
participants a I’expédition vont 1’aider a supporter ce préjudice. « Principe de I’avarie commune »
article 24 de la convention Hambourg de 1978. Enfin, le connaissement, est un document au régime
juridique propre (titre représentatif de la marchandise, recu de la marchandise, preuve du contrat de
transport) qui produit des effets juridiques ignorés par le Code Civil (celui qui possede le
connaissement original, est propriétaire de la marchandise).

28. Donc la spécificité du droit maritime est tributaire du milieu dans lequel s’exerce 1’activité.
En effet la mer est un espace mouvant qui échappe a tout contréle c’est un espace hostile auquel
I’homme doit s’adapter. Le risque est donc considérable et nécessite une solidarité qui apparait sous
la forme d’entraide. Cette coutume a été codifiée et est devenue une obligation : il s’agit de
I’obligation d’assistance aux vies humaines en mer. Au niveau économique on retrouve le concept
d’avarie commune dont le but est le partage des risques. La solidarité entre les transporteurs
maritimes est sans équivalent a terre. La matiere maritime a une dimension internationale : le
transport de marchandises par des zones géographiques de souveraineté différente, ou des zones
sans réelle souveraineté. Au cours d’'un méme itinéraire les gens de mer sont exposés a une

modification des regles applicables : il est difficile de maitriser le droit applicable. C’est un

% G. RIPERT, Droit maritime, 2 éd. 1922, Librairie ARTHUR Rousseau, p.61, n° 52.
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domaine ou I’insécurité juridique est relativement importante, qui s’ajoute a 1’insécurité
économique. Compte tenu de ces aléas, le droit maritime a su s’adapter : il s’est spontanément
institutionnalisé. Des pratiques communes sont apparues : des coutumes, des usages et une
réglementation issue des recommandations des organismes internationaux est adoptée et appliquée
aux pratiques du commerce maritime. C’est cette évolution qui a motivé le choix du sujet
(paragraphe 1). Mais depuis ’avénement du phénoméne de dématérialisation, des idées ont
émergé de la doctrine et des conventions et soulévent des questions d’ordre technique et juridique

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Choix du sujet et justification

29. L’intérét de la dématérialisation des documents du commerce maritime a pour fondement la
facilitation des échanges de données et partant la célérité des opérations commerciales qui est
devenue une exigence du développement économique dans le monde. C’est parce que plusieurs
documents sont échangés dans le processus de déplacement de la marchandise que la
dématérialisation s’impose pour parer au retard dans 1’émission ou la transmission des documents.
Nous rappelons au passage que le déplacement des personnes n’entre pas dans le cadre de cette
¢tude. Méme s’il constitue une activité maritime. Par ailleurs le commerce maritime comprend dans
cette these le transport maritime de marchandises et la vente maritime de marchandises étant donné
que les deux activités sont liées la premiere étant la suite logique de la seconde. On parle alors
d’import et d’export. Ce sont c’est activités qui font naitre des documents. Et cette these a pour
objectif de démontrer dans la mesure du possible, la nécessit¢ d’une dématérialisation de ces
documents. Elle apporte par 1a une contribution a /’adaptation du droit du commerce maritime au
droit du commerce électronique international.

Pour cela les recommandations des organes des Nations Unies en matiere de commerce
électronique seront les référentiels de nos arguments et de nos hypotheses auxquels nous ajouterons
les résultats de la recherche sur les pratiques modernes du commerce maritime. Mais pourquoi une
these sur les aspects juridiques de la dématérialisation des documents du commerce maritime ?
Pourquoi les Etats africains sont-ils davantage concernés par ce phénomene technologique ? C’est a
ces questions que la these essayera de répondre.

En effet, actuellement, les Etats, ayant un littoral ou non, connaissent des opérations d’imports et
d’exports. Ces opérations font intervenir les administrations douanieres et administratives. En outre
ils mettent en relation les transporteurs, les chargeurs, les transitaires, les banquiers et les assureurs.

De ce point de vue, les systemes informatiques sont devenus incontournables.
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Toutefois, il existe des variantes dans les systemes informatiques douaniers. Les opérateurs
transfrontaliers sont soumis a des différences de traitement par chacune des administrations
douanieres, a différentes conditions d'acces €lectronique a la douane, ce qui est coliteux et risque
d'entraver la rapidité des transactions. De plus, il y a des divergences dans les échanges de données
et les communications électroniques entre les administrations douanieres et les opérateurs et entre
les opérateurs. Cette situation n'est plus tenable dans un monde ou 1’économie dicte sa loi. Les
autorités douanieres doivent faire face aux nouveaux défis en exécutant leurs taches, grice aux
nouvelles exigences contradictoires que leur imposent les opérateurs et la célérité du commerce.

Par ailleurs, les disparités entre les régimes juridiques nationaux régissant ’utilisation de ces
techniques de communication et les incertitudes qu’elles entrainent peuvent contribuer a limiter les
possibilités qu’ont les entreprises d’accéder aux marchés internationaux. Pour cela, il est nécessaire
de traiter un volume accru de marchandises qui franchissent les frontieres tout en tenant compte du
fait qu'il faut également réduire les coflits et les délais. Les autorités sont soumises a plus de
contraintes concernant de graves problemes de contrdle qui touchent a I'environnement, la santé et
la sécurité. Des lors, il est capital, pour aplanir ces difficultés, de mettre en place des procédures et
des documents commerciaux simplifi€s conformes aux normes internationales, car elles constituent
une base commune convenue au plan international pour des mesures similaires appliquées dans des
régions et des pays différents.

30. Les documents commerciaux harmonisés représentent un premier pas en direction de
I’automatisation des procédures commerciales et d’une présentation informatisée des documents. La
célérité du commerce extérieur dépend d’un systeme de procédures efficaces, modernes et simples.
La simplification des formalités du commerce extérieur, 1’informatisation des principaux
intervenants, la normalisation des documents commerciaux, 1’allégement du contréle douanier, la
gestion des risques et I’amélioration de la logistique portuaire sont autant de conjonctures ,
notamment, pour la réduction des cofits inhérents aux procédures du commerce international, les
cofits élevés de la production de documents papier et la réduction des délais de stationnement des
marchandises dans les ports et les autres aires de dédouanement. Mais comment se présente la

dématérialisation sur le plan juridique ?

Paragraphe 2 : La problématique de la dématérialisation

Deux questions majeures et complémentaires ont suscité la rédaction de cette these. Dans un
premier temps, nous chercherons a comprendre de facon détaillée dans quelle mesure, une
dématérialisation documentaire est-elle nécessaire pour les organisations ? En plus, une

dématérialisation totale des documents (zéro papier) ou partielle est-elle possible ou envisageable ?
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Cela a pour conséquence I’analyse technique et juridique de ’existence ou non d’un équilibre
parfait entre les supports de I’information que sont le papier I’ordinateur et ses accessoires. Pour
arriver a une réponse satisfaisante, il nous faut retracer d’abord le développement conceptuel et
1’¢laboration matérielle du document papier au cours de I’histoire des activités maritimes et du droit
des transports maritimes en particulier. Ensuite, explicitant le processus d’implications sociales,
politiques et économiques ; le détail des rapports complexes qu’il entretienne avec les notions clefs
que sont la liberté contractuelle et I’ordre public, les relations de reconnaissance sociale et leur
accomplissement institutionnel devront étre présentés. Nous chercherons par la a bien comprendre
les caracteres économiques et juridiques du document papier, dans la mesure ou le processus de
dématérialisation des documents du commerce maritime est une condition sine qua non a la fois du
développement économique et de la rationalité des institutions judiciaires qui devront le
réglementer.

31. Le deuxieme volet de notre recherche part du constat que la simplification des procédures du
commerce extérieur, associée a 1’exploitation des technologies de I’échange informatisé des
données, doit avant tout servir I’acteur commercial. Ce qui souléve en 1’occurrence la question du
cadre juridique et institutionnel a mettre en place pour une réglementation de la dématérialisation.
En d’autres termes comment devra se régler le contentieux de la dématérialisation inhérent aux
activités de vente et de transport ? Comment sera organisée la procédure contractuelle via Internet ?
D’autre part, sur quelles bases juridiques seront traités les éléments suivants: - la signature
électronique, - la preuve électronique, - le document original, - I’écrit, - le connaissement
négociable, - la sécurité et la stireté des échanges électroniques, - la protection du consommateur —
I’archivage... 7 Par ailleurs, s’il y a coexistence entre documents papiers et documents
électroniques, cela devra étre strictement réglementé afin d’en retenir le régime juridique. Pour ce
qui est de la clause contenue dans un connaissement et attribuant compétence a une juridiction
étrangere, comment pourrait se régler les litiges nés de I'exécution de la convention ? Des lors
qu'elle est reconnue valide entre le chargeur et le transporteur, sera-t-elle opposable au destinataire
des marchandises qui, en acquérant le connaissement au porteur, a succédé au chargeur dans ses
droits et obligations ? L'obligation de signer le document original pose une délicate question pour
un éventuel passage a l'informatique. Différents aspects qui peuvent constituer un obstacle a la
dématérialisation devraient étre traités : le document original et la copie, la valeur probatoire des
enregistrements des données, la formation des contrats, la conservation des messages, les
responsabilités, la loi applicable au connaissement €lectronique. La question majeure que posent ces
concepts se trouve liée aux moyens de preuve de I’écrit électronique : faudrait-il accepter, par 13, les

moyens de preuve de droit commun ou encore, faudrait-il inventer ou du moins créer de nouveaux
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modes de preuve qui seront en mesure de témoigner de la véracité de I’écrit électronique ? Ce qui,
par conséquent, souleve le probleme du faux en matiere électronique.

Le courrier électronique sera étudié sur la base de I’hypothése qu’il pourrait étre un moyen
permettant la circulation du connaissement négociable. Le but est de permettre ou du moins de
proposer un palliatif, jusque-la contesté, au mode de circulation du titre représentatif de la propriété
de la marchandise.

32. L’autre question est d’ordre technique, elle est en rapport avec le support qui est souvent un
outil de la technologie. L’ordinateur peut connaitre ainsi des défaillances techniques consécutives a
un vice de fabrication ou encore a un probleme de manipulation. On se retrouve avec des données
perdues ; soit en période d’archivage ou pendant les transactions. Serait-on, des lors, en situation de
force majeure ? A notre avis la force majeure dans la dématérialisation serait difficile a démontrer
dans la mesure ou la bonne foi peut faire défaut méme si elle est présumée. Toutefois cette
hypothése est a écarter. En effet, I’existence des data center, qui offrent des possibilités de stockage
de données dans différents serveurs, situés dans différents pays, font de telle sorte que les données
ne se perdent plus ou du moins se perdent difficilement. Cette délocalisation des serveurs touche la
plupart des Etats africains dont certains fournisseurs d’accés a Internet ont eu recours a cette
méthode. Le statut juridique du site internet et du serveur souléve le probléme de 1’établissement

stable en matiere fiscale et fait ressortir ainsi les limites de la dématérialisation.

SECTION 3 : L’état de la dématérialisation et ses limites

La position des pays en développement dans le cadre du phénomene de dématérialisation a
beaucoup inspirée la rédaction de cette these. Cependant, parmi les pays en développement, les
Etats du continent africain et plus particuliérement ceux de I’Afrique de 1’Ouest retiendront notre
attention. Ce choix est dii a des raisons pédagogiques mais aussi informationnelles. L’Afrique de
I’Ouest offre un meilleur cadre d’étude grace aux nombreuses institutions d’intégration
économique, juridique et financiére. En outre, sur le plan géographique, ces Etats offrent une facade
maritime avec des ports innovants dans le domaine des nouvelles technologies. Toutefois des
exemples d’intégration ou de législations issues des autres Etats de I’Afrique Centrale, de 1’Est, du
Nord ou du Centre seront utilisés en guise d’illustration ou de comparaison.

Les pays africains notamment ceux de I’Afrique de 1’Ouest, ont besoin aprés la phase de
dématérialisation, entamée par exemple au Sénégal en 2004, d’un outil juridique capable de

résoudre rapidement les litiges qui découleront de la dématérialisation dans la mesure ou les
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procédures de droit commun risqueraient de ne pas répondre aux exigences de rapidité vu le nombre
de dossiers qui seront traités.

Le but de cette section est de diagnostiquer 1’état de la dématérialisation a travers I’environnement
du guichet unique qui prend en considération tous les éléments de la dématérialisation. L’analyse
permettra de comprendre le fonctionnement du guichet unique (paragraphe). A ce niveau une
remarque s’ impose et suscite une attention particuliere sur les obstacles qui ralentissent le processus

de dématérialisation (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Généralités sur le guichet unique

33. Le guichet unique est donc une application concrete des concepts de facilitation du
commerce dont la finalité est de réduire les obstacles non tarifaires procurant ainsi des avantages
non négligeables aux opérateurs du commerce maritime international®. Dans le contexte de la
présente these, le guichet unique doit €tre compris comme étant un systeme permettant aux
participants du commerce et du transport de communiquer des informations et documents
normalisés a un seul point d’entrée afin de satisfaire a toutes les formalités requises en cas
d’importation, d’exportation et de transit. Si les informations se trouvent sur un support
électronique, les données individuelles ne doivent étre soumises qu’une seule fois.

En des termes plus précis, le guichet unique a pour but d’accélérer et de simplifier les flux
d’informations entre les milieux d’affaires et les pouvoirs publics et de procurer des avantages
significatifs a tous ceux qui interviennent dans les échanges transfrontieres. Il requiert alors une
gestion généralement centralisée, ce qui permet aux autorités portuaires et administratives
compétentes de recevoir les informations dont elles ont besoin ou d’y avoir acces. En outre, les
autorités des différentes places portuaires et les administrations participantes doivent coordonner
leurs contrdles. Dans certains cas par exemple, le guichet unique peut comporter un systeme
d’encaissement des droits, taxes et redevances.

Toutefois, force est de constater qu’un guichet unique n’implique pas forcément le recours a un
systeéme informatique sophistiqué. Or, la sélection et I’adoption par les pouvoirs publics de moyens
informatiques approprié€s ne peuvent que faciliter les opérations portuaires d’import et d’export.

34. Comme nous I’avons évoqué un peu plus haut, le guichet unique est une facilité
transfrontaliere intelligente qui permet aux parties intéressées aux €changes et aux transports de

déposer des informations normalisées, essentiellement par voie électronique, aupres d'un point

% Cf. Recommandation N° 33, CEE-ONU par I’intermédiaire du Centre des Nations Unies pour la Facilitation du
commerce et les Transactions Electroniques (CEFACT-ONU), 2004, réf. ECE/TRADE/352.
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d'entrée unique en vue de satisfaire a toutes les exigences officielles a l'importation, a 1'exportation
et en transit®. Toutefois, les Membres de I'OMD préférent utiliser l'expression " environnement”’
de guichet unique car I’installation d’un guichet unique comprend toujours un ensemble de facilités
interdépendantes, de prescriptions officielles et de processus opérationnels des services officiels
transfrontaliers®.

La création d'un environnement de guichet unique pour les procédures de contrdle appliquées
aux frontieres aux moyens de transport, au matériel de transport, aux marchandises et aux membres
d'équipage est considérée par les administrations des douanes comme la solution aux problémes
complexes que souléve la gestion de I’information et de I'automatisation aux fronti¢res lorsqu’elle
implique plusieurs services officiels transfrontaliers. Un environnement de guichet unique est
évidemment une question technique complexe qui ne peut fonctionner sans avoir étudié au
préalable les aspects de nature politique et autres aspects non liés a la technologie de
l'information®”. Méme si le guichet unique 2 pour finalité de faciliter les opérations aux frontidres
par la mise en place d’un systéme informatique qui prend en compte la dématérialisation des
documents, il n’en demeure pas moins que cette derniére a des limites qui ne facilitent pas son

expansion.

Paragraghe 2 : Les limites a la dématérialisation

Malgré les acquis et les avancées de la dématérialisation, il existe dans certains pays, des
obligations légales impératives qui interdisent la dématérialisation des documents de transport
maritime, exigeant un connaissement maritime sur support papier pour des raisons de controle des
changes ou en imposant des inspections avant l'embarquement ou encore pour réaliser le
dédouanement des marchandises. Si la dématérialisation des documents est techniquement une
réalité, elle comporte cependant un risque majeur inhérent a son support d’utilisation :
I’informatique®. Le risque informatique prend différentes formes dont le « crack » des logiciels ou
hacking, le détournement de I’identité ou du domaine le hijacking qui est une forme d’usurpation
d’identit¢®. Malheureusement ces risques ne sont pas couverts par les Protecting and Indemnity
Club (P& I). Ainsi, le processus de dématérialisation, en dépit des obstacles juridiques (a) est

confronté aux obstacles structurels (b), et psychologiques (c).

65http:// www.wcoomd.org/fr/topics/facilitation/activities-and-programmes/single-window/single-window.aspx:
02/2018.
OMD, ibidem.

67 OMD, site internet, op-cit.
% L. FEDI, op-cit, p. 226.
% L. FEDI, ibidem.
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a. Les limites juridiques de la dématérialisation des documents

La fonction premiere des documents est de servir de preuve aux différentes opérations
commerciales. Toutefois, il a fallut modifier le droit de la preuve pour y faire pénétrer le document
technologique. Ainsi, sa recevabilit¢ comme moyen de preuve n’est plus contesté. Mais sa
recevabilité quant aux conditions préalables de fiabilité pose probleme. Comment savoir si un
document technologique qui constate un contrat et crée des obligations pour les parties signataires
n’est pas un faux, signé par un usurpateur, ou n’a pas été altéré apres sa signature, de maniére a
trahir la volonté commune des parties exprimée a I’origine ? Une autre difficulté tient a la nature
dématérialisée du document technologique, et notamment du document numérique produit par
ordinateur. L’état dans lequel se trouve le document a I’intérieur de 1I’ordinateur est tel qu’il ne peut
pas étre lu par les sens de la personne humaine. Il faudra faire apparaitre 1’image du document sur
un écran ou sur une feuille de papier pour que le tribunal puisse prendre connaissance de
I’information qu’il véhicule. Cette difficulté est inhérente au document technologique. Elle n’existe
pas pour les moyens de preuve traditionnels. Le juge entre en contact direct avec eux. Il peut lire de
ses propres yeux le contrat écrit et signé sur papier. Il peut tenir dans ses mains I’élément matériel,
ce qui n’est pas possible avec le document technologique.

35. Cependant, dans le commerce maritime, un seul document tarde a étre totalement
dématérialisé. Le connaissement négociable possede trois fonctions : recu du chargement des
marchandises, preuve du contrat de transport et titre représentatif des marchandises. Vue sous cet
angle, on pense que la dématérialisation des documents-titre en 1’occurrence le connaissement
maritime négociable (au porteur et a ordre) est impossible sur le plan juridique ; du fait de son
caractere immatériel. Car, seule la transmission matérielle des documents négociables transfere les
droits incorporés au titre. En effet, une partie de la doctrine pense qu’en EDI, un document
électronique ne peut valablement posséder les caractéristiques juridiques de la négociabilité,
étroitement li€es a la possession physique du document papier. C'est pourquoi, elle pense, que la
substitution du support €lectronique a la place du papier, ne pourra s'opérer qu'avec un document
non-négociable. Par ailleurs, la détermination de la juridiction compétente lorsque survient un litige
est une question essentielle pour les acteurs du commerce international. Il faudrait des lors inclure
dans le contrat électronique une clause attributive de juridiction. Mais cette technique fait naitre des

limites structurelles.
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b. Les limites structurelles

36. L’examen des procédures d’échange de données informatisées, présentées dans les différents
circuits du commerce maritime, et I’examen des différents systémes d’information des principaux
acteurs font apparaitre certains dysfonctionnements qui ralentissent le processus de
dématérialisation des documents. Les principaux dysfonctionnements relevés se résument aux
points suivants : le nombre d’exemplaires des documents en circulation dans le processus
d’importation est trop élevé et il existe un manque de synchronisation entre les divers systémes
informatiques des transitaires commissionnaires et armateurs. La dématérialisation de 1’ensemble
des documents du commerce maritime nécessite 1’adhésion de tous les acteurs qui interviennent
dans les divers processus du commerce extérieur. Ces acteurs sont appelés a réformer leur systeme
informatique a I’instar de D’initiative du guichet unique. En outre, la dualité des processus est
maintenue. Elle se traduit par ['utilisation en méme temps de [’outil informatique pour
I’établissement et la transmission de certains documents et aussi par I’obligation de la remise du
méme document sur support papier. (Pour aller plus loin voir annexe n°l, I’arrét GLENCORE de
2017).

37. La dématérialisation présente parfois des inconvénients pour certaines entreprises,
notamment en termes de sécurité des données. Il est donc important d’utiliser un systeme
d’archivage électronique, qui interdit toute modification ou suppression d’un document numérisé.
Par ailleurs, le risque de perte des documents numérisés est également présent, par exemple a cause
d’une attaque malveillante, les données sont perdues. Il faut donc bien veiller a la sécurité du réseau
informatique de I’entreprise. La question du stockage est également a relever, puisque les besoins
augmentent au fur et 2 mesure que la masse de données augmente. Les entreprises ont donc besoin
de matériels performants et modulables, et se tournent vers les serveurs, qui présentent un cofit
supplémentaire, tant a 1’achat qu’en frais d’entretien. Mettre en place la dématérialisation de son
entreprise demande de l'investissement matériel avant tout. Car pour pouvoir gérer tout un tas de
procédés informatiquement, et ce de facon transversale au sein de la structure, la premiere étape
sera d'opérer une expansion du parc informatique a la totalité des services. Cela peut donc
représenter un investissement conséquent sur court terme, qui peut également &tre accompagné
d'achat de solutions afin de conserver les données pour les plus grosses entreprises comme un data
center, pour pouvoir stocker numériquement une certaine quantité de données.

Il n'existe pas toujours de solution miracle pour chaque probleme, et bien que la
dématérialisation se présente comme la réponse a certaines questions que se posent les opérateurs
économiques pour la gestion des documents, elle n'est malheureusement pas sans faille pour le

moment. Comme nous l'avons vu un peu plus haut, la dématérialisation amene a stocker
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numériquement une quantité importante de données au sein de l'entreprise, de maniere quasi
générale et souvent a l'aide de data center. Un premier probleme se pose: ces systemes de
sauvegarde ont une capacité de stockage limitée, et au bout d'un certain temps, il serait difficile de
conserver trop de documents sans les saturer et devoir, le cas échéant, procéder a une extension de
ces systemes. Ce procédé se répéterait a chaque fois que 1'on atteindrait le seuil critique de stockage,
et cela engendrerait trop de frais mais également un probleme de place. Il faudra alors établir un
moyen de garder chaque type de document selon leur importance sur un certain temps donné pour
ne pas surcharger le systeme. En plus des limites structurelles, la dématérialisation rencontre des

obstacles liés au comportement humain.

¢. Les limites psychologiques

Le risque de fraude existe comme pour le papier, bien qu'il soit beaucoup plus compliqué de
falsifier un document électronique. Cette situation engendre un frein psychologique : sentiment que
le document électronique n’a pas une vraie valeur probante et qu’il est plus facile de modifier une
preuve sur un document électronique que sur un document papier.

Une récente étude menée par I'université de Virginie aux Etats-Unis’® vient de soulever un point
extrémement important pour comprendre pourquoi aujourd’hui la signature électronique subit un
retard qu’il reste toujours a combler, alors qu’elle est indissociable de son auteur, a la méme valeur
juridique que la signature manuscrite, et représente un pas de géant pour I’entreprise vers la
transformation digitale. Le professeur Eileen Chou s’est ainsi intéressée au comportement et a la
perception face a différents types de signatures’'. Avec son étude, plusieurs groupes de personnes
ont di classer des contrats signés via cinq types de signatures — manuscrites et électroniques (Pin,
Avatar, case a cocher, software) — du plus slir au moins sécurisé, selon eux. Les différents contrats
étaient exactement les mémes hormis le mode de signature, et bien que toutes les signatures
remplissent le méme objectif, les signatures électroniques ont été percues — inconsciemment —
comme ayant moins de valeur et étant moins stres. Et plus le mode de signature est impersonnel
(case a cocher), plus la perception est mauvaise. La signature d’un contrat de mani¢re manuscrite
reste clairement un acte qui sécurise. Plus encore, la dimension sociale est prédominante : moins il y

a d’implication, de détail personnalisé, moins il y a adhésion et confiance.

" KAEB THOMAS, signature électronique et frein psychologique, informatique news, parut le

14/04/2015,  https://www.informatiquenews.fr/signature-electronique-et-freins-psychologiques-thomas-kaeb-wacom-
34426, consulté le 27/02/2018.

"W EILEEN Y CHOU, cité par THOMAS KAEB article ibidem, Etude de décembre 2014 « social psychology &
personality science » «e-signature diminish the signer’s presence and decrease acceptance »,
http://www.lccjti.ca/doctrine/chou-eileen-y-paperless-and-soulless-e-signatures-diminish-the-signers-presence-and-
decrease-acceptance.
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Pour que la signature électronique soit adoptée a grande échelle, il faut fluidifier [’expérience
client : en lui permettant de signer tout simplement avec un stylo. C’est ce que cette étude révele,
les freins psychologiques et culturels sont toujours prédominants. Il est important de ne pas négliger
cet aspect dans la construction de son projet numérique. Alors que les clients demandent toujours
plus d’efficacité, la proximité reste un ¢lément déterminant dans leur expérience. Il existe d’ailleurs
aujourd’hui des solutions permettant de signer un document électroniquement tout en garantissant
une expérience et une retranscription fidele de la signature manuscrite. Pour que la signature
¢lectronique soit adoptée a grande échelle, il faut donc fluidifier I’expérience du client : en lui
permettant de signer tout simplement avec un stylo. Les tablettes signature lui permettent de
comprendre facilement ce qui se passe par un acte habituel qui se réalise a la source du document
numérique. Cette technologie rend le processus de dématérialisation naturel et transparent pour la
clientele et donc en facilite sa démocratisation. La signature électronique sur tablette correspond a
I’enregistrement numérique de I’image de la signature manuscrite, et donc des caractéristiques
propres au style de 1’écriture de I’auteur. Cela peut également inclure la dynamique de la signature,
a savoir la pression appliquée du stylet sur la tablette et la vitesse de signature. Il est donc
dorénavant possible de recueillir toutes les informations graphologiques nécessaires en cas de litige,
au méme titre que la signature manuscrite sur papier. Les documents signés sont des lors
considérés comme des originaux’”.

La dématérialisation se heurte encore a un frein psychologique car le document n'est plus
palpable et la peur de perte de données, encore présente. Pourtant le stockage électronique est plus
sur, “lorsqu'on met dans une armoire ou un coffre fort un document papier, on sait physiquement
ou il se trouve et on a par conséquent un sentiment de sécurité. Si l'on fait la méme démarche en
électronique, la perception de cette sécurité n'est pas la méme alors qu'il va étre beaucoup plus
difficile de se procurer la “clé” pour accéder au document électronique qu'un double de la clé du
coffre fort !”, souligne le directeur général de Keynectis, PASCAL COLIN. Si 1'électronique
promet aujourd'hui plus de sécurité que le papier, le chemin de son adoption est encore long. La
perception populaire est l'exact contraire. Pourtant, comme l'explique maitre ERIC CAPRIOLI,
avocat a la Cour et vice-président de la FNTC, “actuellement on peut estimer que les technologies
et les solutions sont disponibles sur le marché, que le cadre juridique est quasiment complet et que
tous les documents (hormis quelques exceptions résiduelles) peuvent étre dématérialisés que ce soit
dans la sphere privée ou dans la sphere publique”. Mais toujours selon l'étude de marché du
laboratoire SerdaLab, la forte culture papier (mentionnée par 68 %) et la résistance au
changement (citée par 54 %) freinent encore le développement de la dématérialisation. Un travail

qui passe par un changement des mentalités, ce qu'expliqgue PASCAL COLIN de Keynectis : “En

2 K AEB THOMAS, ibidem.
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France on dématérialise peu non pas pour des questions de sécurité mais parce qu'il y a des
contraintes liées au changement de procédé et également, il ne faut pas se le cacher, un frein
psychologique humain naturel. Cette volonté de modernisation des échanges doit étre pensée puis
intégrée au sein des structures avant tout en réponse a une politique de maitrise des colits . “On ne
vient pas a la dématérialisation parce que c'est plus sécurisé mais uniquement parce que c'est plus

économique ", conclut PASCAL COLIN.

SECTION 4 : L’état de la dématérialisation sur le plan international : le
role des acteurs du commerce maritime et la solution

proposée par 'OMD et la CNUDCI

A ce titre, des travaux ont été initi€s par divers organismes communautaires et internationaux
notamment la CNUDCI avec 1’adoption de la loi type sur le commerce électronique de 1996 et la
Loi type sur la signature électronique de 2001, et ’OMD avec le guichet unique. Aussi en Afrique
par exemple, 1’'Union Economique Monétaire Ouest Africaine (UEMOA) et la Communauté
Economique des Etats de I’Afrique de 1’Ouest (CEDEAO), ont pris en compte cette nouvelle donne,
pour se conformer a I’ére de la dématérialisation et I’apparition de nouveaux modes de preuve.
L’UEMOA, la CEDEAO et ’OHADA, ont adopté des nouvelles regles visant a résoudre les
difficultés soulevées par le commerce €lectronique communément appelé e-commerce. Ce dernier
se définit comme « ’activité économique par laquelle une personne propose ou assure, a distance et
par voie électronique, la fourniture de biens et la prestation de services ». En effet, ces trois
institutions, 1’'une sous-régionale, et les deux autres a vocation régionale, distinctes du point de vue
de leurs missions, ont dii incorporer le support électronique dans leur environnement juridique alors
méme que ’acces a internet est encore tres limité dans certains pays membre dont les populations,
dans leur grande majorité, sont fortement analphabetes.

Dans le cadre du programme de modernisation des systemes de paiement initié par la Banque
Centrale des Etats de 1'Afrique de 1'Ouest (BCEAO), il a été institué un dispositif juridique
s'attachant, notamment, « a la sécurisation des paiements €lectroniques par la reconnaissance dans
la zone UEMOA de la preuve électronique relativement a tous les instruments et procédés de

paiement électronique ». Il s’agit du Reéglement n° 15/2002/CM/UEMOA relatif aux systémes de

3 par ANNE-SOPHIE DAVID Publié le 31/08/2010 sur :

https://www.lenouveleconomiste.fr/lesdossiers/dematerialisation-safe-control-3652/. Consulté le 26/02/2018.
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paiement dans les Etats membres de 1’'Union Economique et Monétaire Ouest-Africaine (UEMOA),
édicté par le Conseil des ministres de ladite organisation : le Titre I de la deuxieme partie, composé
des articles 17 a 30, étant expressément intitulé « De la preuve électronique ». Cependant un constat
doit étre opéré sur le caractere sectoriel du domaine desdites dispositions qui ne sont applicables
qu’a certains « participants » déterminés et a certaines « opérations » données, entre autres, les
transactions bancaires et financicres et les systemes de paiement. Il s’ensuit que, malgré I’ intimité
du couple forme/preuve, ce n’est pas, en réalité, le « contrat électronique », variété de contrat a
distance ou par correspondance, qui est encadré par le Réglement n° 15/2002/CM/UEMOA. Qu’elle
soit de gré a gré ou d’adhésion, une telle modalité de contrat ne fait donc pas 1’objet, de dispositions
spécifiques ni en droit de 'UEMOA, ni en droit interne sénégalais. Ainsi, pour remédier aux
carences du droit positif en la matiére, le projet de loi rapporté entend faire en sorte qu’au-dela du
cadre strict du paiement, ’acte écrit électronique, de maniere générale, fasse son entrée dans le droit
interne des Etats membres.

38. Par ailleurs, toujours en Afrique, I’Acte Uniforme sur le Droit Commercial Général
(AUDCQG) pose un certain nombre de principes qui servent de base a 1’utilisation des procédures
¢lectroniques. L’essentiel du principe de la dématérialisation des formalités et des procédures est
contenu dans 1’article 79 alinéa 1 qui énonce que « les dispositions du présent Livre s’appliquent
aux formalités ou demandes prévues par le présent Acte uniforme, par tout autre Acte uniforme ou
par toute autre réglementation. Ces demandes ou formalités peuvent €tre effectuées par voie
électronique des lors qu’elles peuvent étre transmises et regues par cette voie par leurs
destinataires». Par ailleurs, concernant la validité des documents et des signatures électroniques, il
faudra noter que I’écrit électronique et la signature €lectronique sont reconnus et produisent les
mémes effets que les documents papier et la signature manuscrite. Le principe ainsi posé ne limite
pas le procédé d’une signature électronique qualifiée dont I’usage reste possible en vertu de ’article
82, alinéa 1 de ’AUDCG. Au demeurant, le législateur OHADA a appréhendé la signature
électronique dans son aspect définitionnel et son utilisation a des fins juridiques en tant
qu’instrument d’identification et d’authentification dont les caractéristiques et les composantes
techniques sont spécifiées a I’article 83 dudit Acte.

A Dinstar des organismes internationaux les acteurs du commerce maritime tenterons de mettre en
place des systémes de transfert de documents dématérialisés (paragraphe 1). Ces tentatives dont la
plupart ont échoué, favoriseront le processus de standardisation des documents électroniques basé

sur le modele proposé par ’OMD et la CNUDCI (paragraphe 2).
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Paragraphe 1 : La dématérialisation tentée par les acteurs du commerce maritime

Sur la méme question, la pratique a maintes fois expérimenté l'informatisation de la fonction
négociable des documents du transport maritime. En premier lieu, l'expérience du Seadocs
Registery, avec la Chase Mahattan Bank'*, n'a pas abouti pour des raisons de cofits et d'ordre
psychologique. L’expérience était fondée sur un registre central ou les connaissements papier
devaient étre conservés. Une fois le document émis et réceptionné, le systeme devait permettre aux
parties commerciales d'échanger des messages électroniques ayant trait a la cargaison en
mouvement.

De méme, le Comité Maritime International a adopté en 1990 les Regles pour les connaissements
électroniques. Ces Regles ne sont pas basées comme le Seadocs sur un systeme de registre
centralisateur des documents, mais sur un systeme de clé confidentielle, dont la création et la
destruction, lors de chaque transfert de droits, sont opérés par chaque compagnie maritime en cause.
Le systeme pourrait également fonctionner au moyen d'un organisme groupant les différents
transporteurs. Pour l'instant ces Regles n'ont pas pénétré la pratique. Il semble en effet difficile pour
les chargeurs d'admettre que le transporteur surveille et assure le contrdle électronique de ses
propres connaissements.

Le projet pilote de connaissement EDI du BIMCO (Conseil Maritime International et Baltique qui
représente pres de 2 200 membres) semble le plus avancé sur le sujet. L'objectif de base consiste a
obtenir un instrument informatisé aussi fonctionnel que le connaissement papier normalisé par les
soins de l'organisme. La particularité du systeme repose sur la fonction de tiers opérateur de réseau
(supervisé par le BIMCO), organisme agissant au nom de tous ses membres (chargeurs et
armateurs). Plusieurs avantages en découlent : neutralité, confidentialité et intégrité du contrdle des
connaissements. Le projet utilise des signatures numériques (au moyen de cartes a puce) combinées
avec des numéros uniques de connaissement et non pas un systeme de clés privées a l'instar des
Regles du CMI”. L'opérateur d'un transfert a I'obligation de confirmer ce message.

En dernier lieu, les Etats Unis par le biais du National Committee on International Trade
Documentation (NCITD) ont proposé un nouveau connaissement électronique avec un systeme de
contrdle électronique opéré sur les marchandises. Le scénario envisagé découple la fonction
d'enregistrement du connaissement maritime de celle du transporteur contrairement aux Regles du

CMI. Aussi, il incombera a une " partie assurant le contrdle" de gérer les connaissements

74 Voir en ce sens les travaux de la Chase Manhattan Bank, avec le «Seadocs-scheme», qu’elle a abandonné,
ECE/TRADE/240 p. 10.

Les Regles du CMI pour le connaissement informatisé, et notes explicatives de M. RAMBERG : Mise a jour L/C,
avril 1991, p. 21 a 31 : ces Regles du CMI ne sont pas fondées sur la notion de bureau central d’enregistrement mais sur
celle de «code confidentiel». Ce code est destiné a étre utilisé par chaque transporteur individuellement, mais le systeme
pourrait aussi étre exploité par un groupe de transporteurs reliés a un bureau central d’enregistrement.
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électroniques, soit par 1'une des parties a 1'expédition, soit par un organisme tiers de communication.
D'apres Mr Ake Nilson’®, le scénario est le suivant : - Le chargeur envoie au transporteur des
instructions relatives a l'embarquement. - Le transporteur émet un connaissement informatique
comprenant un numéro de référence unique et I'envoie a la partie assurant le contrdle et aux autres
parties a la transaction (chargeur, destinataire, ports, transitaires, banques, assureurs, etc. - La partie
assurant le contrdle assigne un Code individuel d'Identification (NPI) et 1'envoie au chargeur. - Le
chargeur assigne le connaissement au destinataire par un endossement électronique envoyé a la
partie assurant le contrdle et validé par le NPI. - La partie assurant le controle assigne un NPI au
destinataire et le lui transmet avec le numéro unique de connaissement. (Pour les transferts en
chaine, répéter les opérations 4 et 5) - Pour la livraison, le dernier destinataire peut envoyer
électroniquement les instructions relatives a la livraison au transporteur, par l'intermédiaire de la
partie assurant le contrdle, ou demander un connaissement sur papier, en s'identifiant dans les deux
cas grace a son NPL

Face a I’échec de la tentative de dématérialisation, il fallait trouver une alternative pour s’adapter
aux exigences des échanges électroniques qui encore une fois font naitre des documents. Il s’agira

alors de tenter une standardisation des documents circulant.

Paragraphe 2 : La standardisation des documents électroniques

Face a cette situation, des recommandations destinées a faciliter les procédures relatives aux
documents de transport maritime furent proposés. Il s’agit notamment de la recommandation n° 12
intitulée « mesures destinées a faciliter les procédures relatives aux documents de transport
maritime » (document TRADE/WP.4/R.697) (annexe 2). Cette recommandation visait a modifier
les pratiques officielles et commerciales pour réduire le plus possible 1’utilisation des documents de
transport négociables et encourager leur remplacement par des lettres de transport maritime ou
d’autres documents de transport non négociables ; encourager [’utilisation de documents de
transport originaux uniques ; encourager 1’utilisation de documents de transport normalisés et avec
verso en blanc. Les problemes dus a ’arrivée tardive au lieu de destination des documents de

transport seraient ainsi évités, et le passage du traitement des données sur papier a ce qui était alors

"Le projet de connaissement EDI du BIMCO, Symposium "EDI et les transports, Pratiques actuelles et
développements futurs, C.C.IL., Paris, 18 juin 1991.
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connu sous le nom de traitement automatique de I’information (TAI), a savoir I’échange
électronique de données, pourrait étre facilité”’.

39. Ainsi, ces recommandations ont conduit les Etats membres 2 adapter leurs 1égislations aux
nouvelles pratiques des transports maritimes. En effet, lors des échanges commerciaux, qu’ils soient
nationaux ou internationaux, 1’acheteur et le vendeur ont des devoirs réciproques. Le vendeur est
tenu de livrer les marchandises et 1’acheteur de les payer’®. Avec le commerce international, la
situation géographique, les facteurs politiques, juridiques et économiques, ont institué une pratique
commerciale structurée dont le processus de paiement est multiforme. Il peut par exemple étre
effectué sur un compte courant, sous la forme d’un encaissement documentaire ou au moyen d’un
crédit documentaire régi par les Regles et usances uniformes relatives aux crédits documentaires de
la Chambre de commerce internationale. On parle alors de remise documentaire : dans cette
optique, la remise «présumée» est considérée comme devant étre effectuée par le vendeur qui remet
a I’acheteur un «document de transport» émis par une tierce partie indépendante : le transporteur de
la marchandise. Ce document, appelé connaissement par la pratique, a un statut juridique lui
permettant de transmettre un droit de propriété sur les marchandises.

Nous ’avons souligné, la vente maritime et le transport maritime ont fait naitre des documents.
Ces activités notamment le transport de marchandises par conteneurs offre des possibilités de

transport multimodal”®

. Mais, le document de transport type pour le transport par voie maritime est
le connaissement négociable. A cause de son caractére négociable, les droits étaient transmis lors du
transfert matériel du document. La pratique puis la réglementation ont voulu qu’il soit émis en
plusieurs exemplaires originaux, tous valables. Ce document permet par conséquent a la premiere
personne présentant un des «originaux» de se faire livrer les marchandises au lieu de destination.

40. La négociabilité du connaissement a posé des problemes a tel point que le groupe de

travail® a recommandé qu’il soit abandonné au profit des connaissements uniques non négociables.

" Neuvieme session, mars 1979 du groupe de travail CEFACT, Recommandation n°® 12. Voir aussi la cinquieme
session, qui s’est tenue en mars 1999, lors de cette cession le Centre pour la facilitation des procédures et des pratiques
dans I’administration, le Commerce et les Transports a décidé de recommander, ECE/TRADE/240 page 3.

® ECE/TRADE/240, p. 4.

L Ce type de transport fait naitre des documents : le document de transport multimodal négociable, élaboré sur la
base du connaissement négociable, et également émis en plusieurs exemplaires originaux, tous également valables. Il
est la conséquence logique sur le plan documentaire de 1’avénement du transport maritime multimodal de chargements
en conteneurs, précédé ou suivi d’un transport par voie terrestre, par voie fluviale ou par voie aérienne, et/ou
accompagné d’un transport par «navire de collecte» vers un «porte-conteneurs » assurant la liaison entre des ports
«régionaux» spécialisés. Il est a noter que, selon la Regle 2.6 des Regles CNUCED/CCI applicables aux documents de
transport multimodal, I’expression document de transport multimodal désigne un document qui constitue la preuve d’un
contrat de transport multimodal. Il peut étre remplacé par des messages congus pour étre utilisés dans le cadre
d’échanges de données informatisées dans la mesure ou la loi applicable ’autorise. Le document peut étre émis sous
forme négociable, ou émis sous forme non négociable et désigner nommément un destinataire.

80La Recommandation, publiée sous la double cote TRADE/WP.4/INF.61 et TD/B/FAL/INF.61, a été adressée le 15
juin 1979 aux «participants au commerce international, y compris les armateurs, chargeurs, destinataires, banques,
assureurs et autres parties intéressées au transport maritime de marchandises», ainsi qu’aux «gouvernements,
organisations internationales intéressées et organismes nationaux de facilitation du commerce». ECE/TRADE/240 page
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Mais cette proposition n’a pas été accueillie par les acteurs du commerce maritime. Dans certains
secteurs commerciaux, on insiste sur 1’utilisation du connaissement négociable, pour la vente des
marchandises en cours de route. Sa dématérialisation ne fait que faciliter son transfert. En outre, son
utilisation évite les transmissions tardives et les frais et risques supplémentaires possibles engendrés
par I’envoi par la poste au port de destination, ou il arrive souvent bien apres les marchandises.
Cette derniere situation peut devenir financierement préoccupante pour les opérateurs
commerciaux, compte tenu des débats qui ont lieu actuellement sur la dématérialisation du
connaissement négociable. La remise des marchandises est retardée a cause de I’arrivée tardive des
documents. Il faut se rappeler que méme s’il est possible d’obtenir des lettres de garantie bancaire
afin d’assurer la remise des marchandises sans avoir a présenter le connaissement, ces lettres de
garantie sont onéreuses pour la partie commerciale, et elles affectent sérieusement les facilités de
crédit qui pourraient étre accordées par la banque.

41. Depuis I’¢laboration de la version initiale de la Recommandation n° 12, la transmission
automatisée de données a subi une révolution avec I’avénement des échanges de données
informatisées. Déja en 1979, quelques chargeurs disposaient de systémes congus de facon a utiliser
les techniques de traitement automatique de I’information afin de réduire la circulation de
documents sur papier. Grace a la reproduction par ordinateur des documents virtuels, la production
de documents de transport et de documents connexes est devenue facile et rapide. Alors, I’échange
de données informatiques assure le transfert électronique d’un ordinateur a un autre, les contenues
informationnels, issus des transactions commerciales ou administratives, au moyen d’une norme
convenue permettant de structurer les transactions ou les données des messages. L’EDI est plus
rapide, plus efficace et plus précis que les systemes de documents sur papier.

La dématérialisation des documents est encadrée par les Regles des Nations Unies concernant
I’échange de données informatisées pour I’administration, le commerce et le transport (EDIFACT-
ONU). Ces regles ont été élaborées pour constituer la norme internationale conformément a laquelle
les messages EDI sont structurés et transmis entre systemes informatiques indépendants.
Actuellement, quelque 160 messages ont été mis au point ou sont a divers stades d’élaboration.
Parmi ceux-ci, plus de 40 portent sur la circulation des marchandises, cela va du message de type
«document de transport» a ceux qui correspondent a la déclaration en douane de marchandises
destinées a I’importation, a I’exportation ou en transit. Actuellement, on examine aussi la possibilité

d’introduire dans certains messages sur «la circulation des marchandises» des données qui leur

5. Les points essentiels de la Recommandation étaient les suivants : en ce qui concerne les connaissements négociables,
Décourager leur utilisation dans les cas ou elle n’est pas nécessaire ; Limiter le nombre d’exemplaires originaux et de
copies émises ; Encourager I’¢laboration et 1’utilisation d’un format documentaire normalisé (...).
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conféreront un statut contractuel plus proche de celui des documents traditionnels sur papier qu’ils
sont appelés a remplacer.

42. Cependant, I’objectif de la theése est d’apporter une contribution consistant a résoudre le
probléeme de I’EDI et de I’EDIFACT. Dans le cadre de la dématérialisation, un message
électronique peut posséder le caractere juridique de «négociabilité» actuellement associé a la
possession matérielle d’un document sur papier. Par conséquent, nous ne pensons pas que toute
initiative visant a utiliser des documents dont la fonction de négociabilité aura été éliminée,
facilitera le passage de 1’échange de données sur papier a I’EDI. Cette objection montre a quel point
il importe de surmonter 1’inertie commerciale et 1’attachement aux documents papiers. Ce qu’il faut
retenir c’est que, dans certains types de transactions, surtout quand les marchandises font 1’objet
d’un échange au cours du transit, il peut étre difficile sur le plan commercial de se passer de la

notion de négociabilité.

SECTION 5 : Typologie des documents utilisés par les agents maritimes et
les transitaires dans le cadre des opérations du commerce

international

La présente typologie concerne les documents du commerce maritime attestant le contrat de
vente ou portant engagement de transporter des marchandises, ainsi qu’aux documents
administratifs et sociaux des Gens de mer et des documents de bord. Certains de ces documents sont
potentiellement dématérialisable. Or, la dématérialisation a pour objectif de remplacer les
documents du commerce international et plus particuliecrement ceux du transport maritime sur
papier par un «message électronique équivalent. La tache n’est certes pas facile mais les conditions
sont réunies pour y parvenir. Il s’agira dans cette section de dresser une liste exhaustive des
différents documents émis dans une opération commerciale de vente suivie d’un transport maritime.
Nous verrons les documents commerciaux et les documents de transport (paragraphe 1), mais
aussi les documents portuaires et douaniers, les chartes party et les documents de bord (paragraphe

2).

Paragraphe 1 : les documents commerciaux et les documents de transport

Le document joue un rdle important dans tous les domaines du droit. 11 y remplit des fonctions
infiniment diverses, qui vont, graduellement, de la constatation jusqu'a la représentation. Ce

paragraphe se propose, en premier lieu, de faire une typologie des documents afin d'étudier I'objet et
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l'effet de leur fonction. Les situations juridiques, c'est-a-dire les faits et les actes emportant des
effets de droit, en sont I'apanage. Le document qui les constate remplit alors un rdle de preuve, mais
aussi - quand cela s'impose - un réle de publicité, rendant de la sorte opposable aux tiers les droits
issus de la situation juridique constatée. Il permet ainsi d'assurer 1'efficacité de cette situation : parce
que le document est établi régulierement, le fait ou l'acte constaté accede a la sphere juridique et y
produit ses effets®’. Outre une fonction élémentaire de constatation, le document peut aussi remplir
une fonction élaborée de représentation : représentation de droits, mais aussi de biens corporels.
L'étude s'emploie, en second lieu, a identifier les conditions précises qu'elle requiert. Nettement plus
controversée que la précédente, cette fonction insuffle au document la vertu de « rendre présent » ce
qui ne l'est pas, ou pas pleinement : les droits, dénués de matérialité, et les biens corporels
immobilisés®>. Le document facilite ainsi la réalisation d'opérations juridiques sur ces éléments.
S'agissant des droits, la représentation ainsi réalisée confine, dans certains cas, a l'incorporation. La
possession du document confere alors la titularité du droit lui-méme dont, corrélativement, il
modifie la nature juridique et emprunte la valeur®’.

11 s’agit des documents échangés entre les acteurs du commerce maritime soit pour réserver un
espace de chargement dans un navire ou pour connaitre la cotation. Ce sont les documents

commerciaux (1), les documents de transport (2) et la charte party (3).
1. Les documents de liaison entre les opérateurs du commerce maritime

L’utilisation de certains de ces documents peu se limiter a I’intérieur de I’entreprise. D’autres
par contre peuvent servir comme document de liaison principalement entre I’agent maritime et le
chargeur, le transporteur, le destinataire des marchandises et les autres acteurs de la chaine

logistique.

Le Schedule Il s’agit d’un document Il n’existe pas d’obstacles a la
d’information client établit pour le | dématérialisation de ce document
service commercial de I’agence
maritime. Les donnés de base lui
sont fournies par I’armateur. Y
figurent les différentes dates
d’arrivée (ETA — Estimated Time
of Arrival) et de départ (ETD —
Estimated Time of Departure) du
bateau par voyage et par port
d’escale.

81 AUDIC Olivia, les fonctions du document en droit privé, LGDJ, institut André Tunc, EJA, 2004, 505 p.
%2 AUDIC Olivia, ibid.
% AUDIC Olivia, ibid.
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La demande de
cotation

Elle est établie par le chargeur et transmise a
I’agent maritime

(représentant de I’armateur pour
établissement d’un devis de transport). Elle
donne une

description détaillée de la marchandise ; du
type d’emballage ; le type de transport choisi et
la destination finale.

Ce document
peut étre
dématérialisé sans
souci

La cotation

Ce document est établi par 1’agent maritime
pour le compte du chargeur. Il détermine les
conditions de facturation de la marchandise pour
le voyage.

Ce document
peut étre
dématérialisé

La maquette

C’est un formulaire standard
fourni par D’agent maritime au
chargeur. Il aide a faire la
description de la marchandise. Le
formulaire  rempli  sert de
document de base pour
I’établissement du dratft.

Ce document est dématérialisé

a travers le systeme connecté de la

compagnie auquel le chargeur peut
avoir acces

Le draft

Le draft est un brouillon de connaissement. Il est établi par le
service documentation export de 1’agent maritime. Aprés émission, il
est ensuite soumis a la procédure interne de validation (généralement

par le shipping Manager). A la suite de cette

validation, il sert de

source pour 1’établissement des différents modéles de connaissements.

Le booking

Ce document est établi par la
section BOOKING de [I’agence
maritime. Il formalise la réservation
d’un espace de chargement sur un
navire a la demande du chargeur.
Sont but est de faciliter le controle
du volume de chargement a
embarquer sur le navire.

permettent

Les compagnies maritimes a
travers leur site internet

aux chargeurs de

réserver un espace de
chargement. (CMA.CGM)

L’avis d’arrivée

C’est un document émis par le service

Il peut étre remplacé

« Documentation Import » de 1’agence
maritime. Il est adressé au destinataire de
marchandise, porteur du connaissement ou
« NOTIFY PARTY ». On y trouve des
renseignements sur la date probable ou
effective d’arrivée de la marchandise, la

date et le lieu de livraison prévus.

par un message de données.
Ou étre transmis par
courrier électronique

La facture pro
forma

Ce document est émis par le service « Facturation » de I’agence
maritime. Il indique le montant du fret (a 1’export) de la marchandise
ou le colit estimatif d’une prestation liée a I’exportation.

La facture

C’est un document comptable reprenant les montants des
différentes prestations (fret, surestarie, location, modifications, remise
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documentaire) dont le propriétaire de la marchandise doit s’acquitter

avant de se faire établir un bon de livraison (en anglais
DELIVERY ORDER).

Le bon de livraison est délivré au client a la suite du réglement de
toutes les prestations dues a 1’agence maritime. Ce document autorise
I’acconier a livrer la marchandise du client apres le réglement des

Delivery order
(Bon de livraison)

factures de manutention.

2. Les documents usuels utilisés en transport maritime

Ces documents, sont les plus importants car ils déterminent le mouvement de la marchandise. Ils

servent de support de preuve, de gestion et de controle de I’exécution d’un transport de

marchandises par un navire donné. Ils sont émis par I’agent maritime a 1’issue d’une longue chaine

administrative qui fait intervenir divers prestataires.

spécifique au
transport de
ligne réguliere

I’armement charge a bord du
navire. Titre négociable, le
connaissement est établi par le
représentant de |’armateur et il
permet au destinataire de réclamer
la  marchandise aupres de
I’armateur.

Le connaissement « a bord » est
émis lorsque la marchandise a été
chargée a bord du navire cité. Le
transporteur, I’agent du
transporteur, le capitaine du
navire, 1’agent du capitaine sont
les quatre parties normalement
autorisées a  apporter  cette

annotation.

Documents Fonction Etat de la dématérialisation
Le Manifeste Document de transport Le manifeste électronique est
maritime ou aérien qui récapitule | opérationnel a travers le guichet
I’ensemble des marchandises | unique électronique
chargées dans un port ou aéroport
a destination d’un autre port ou
aéroport.
Le «Bill of lading ». Titre | La dématérialisation du
Connaissement : | représentatif de la marchandise | connaissement non négociable
Un lors d’un transport maritime, |n’est pas encore effective. Et la
document tenant lieu de recu de ce que|dématérialisation du

connaissement négociable est en
cours d’étude par le groupe de
travail de la CNUDCI. C’est la
fonction de titre représentatif qui
pose probleme a la
dématérialisation

La Lettre de

La Lettre de Transport Maritime (LTM) est un document utilisé en
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Transport
Maritime
(LTM)

matiere de transport maritime. Elle est délivrée par le chargeur a
chaque propriétaire de marchandise lors d’un envoi de groupage.
Ce document a été mis au point pour permettre au chargeur d’en
communiquer les éléments au destinataire par télématique des le
chargement de la marchandise afin que ce dernier puisse
immédiatement prendre toutes les dispositions nécessaires pour en
effectuer le dédouanement et la réception.
Contrairement au connaissement la LTM n’est pas un titre de
détention de la marchandise, c’est seulement un recu et un contrat de
transport. Comme telle, elle se compare de préférence a la lettre de
voiture internationale (CMR) et a la lettre de transport aérien (LTA) :
elle n’est, en effet, pas négociable.
La présentation de la LTM n’est pas nécessaire au destinataire pour
retirer la marchandise.

La dématérialisation de la LTM ne pose aucun probleme technique
ni juridique

C’est un document qui est dématérialisé.

Le
connaissement
émis par
NVOCC

le

En pratique, le NVOCC délivre a ses clients un connaissement a
son nom, document appelé «House Bill of Lading» qui présente la
particularit¢ de comporter un en-téte indiquant sa dénomination
sociale et toutes ses coordonnées. Il remet ce connaissement au
chargeur et recoit de son sous-traitant (le transporteur maritime réel)
un connaissement sensiblement identique souvent dénommé « Master
Bill of Lading » (connaissement principal). Pour le transporteur
maritime, le NVOCC est donc le chargeur alors que pour les ayants
droit de la marchandise, le NVOCC est le transporteur. Le House Bill
of Lading » est signé par le NVOCC et le « Master Bill of Lading »
par le Transporteur Maritime. Cette coexistence de deux titres de
transport, entre le NVOCC et son client et entre le NVOCC et le
transporteur réel, pose probleme. Le NVOCC apparait juridiquement
comme le transporteur maritime. Les destinataires agiront donc en
responsabilit¢ contre lui. Le NVOCC, apres avoir assumé ses
responsabilités de transporteur a 1’égard de ses clients, peut ensuite se
retourner contre le transporteur maritime réel sur la base du « Master
Bill of Lading ». Mais s’agissant d’un régime de responsabilité
purement contractuel, ces documents ne font pas toujours référence
aux conventions internationales et ne contiennent pas les mémes
conditions et clauses de transport. Il arrive aussi que ces documents
soient signés « as agent for the carrier » et non «as carrier ». Cette

mention a pour but de tenter de transférer les risques et les
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responsabilités au transporteur réel.

C’est un document potentiellement dématérialisable.

3. La charte partie un document spécifique

En transport maritime, un affrétement est un contrat de location d'un navire. Les chargeurs ayant
besoin de transporter des biens ne possedent quasiment jamais de navire en leur nom propre et font
donc appel a des compagnies de transport maritime. Ces opérateurs mettent a la disposition du
chargeur un navire en état de navigabilité, moyennant une rémunération appelée fret. La charte-
partie concerne principalement le tramping84, et le connaissement est affecté a la ligne réguliere. La
loi francaise de 1966 définit le contrat d’affrétement comme étant celui par lequel un fréteur
s’engage a mettre un navire a la disposition d’un affréteur, moyennant rémunération. Le terme
« charte-partie » provient de 1'expression latine per medium charta incidebatur, et sic fiebat partita.
La charte était coupée par le milieu et était ainsi partagée® . En effet, dans le passé, chacun des deux
exemplaires du contrat était rédigé sur la moiti€é d'un support unique coupé en deux. Chaque moitié
était ensuite remise a l'une des deux parties contractantes. Pour vérifier l'authenticité des
exemplaires, il suffisait de vérifier qu'ils s'assemblaient parfaitement.

Dans les pays de tradition civiliste, le droit maritime moderne distingue le contrat d’affrétement
(ou charter, terme emprunté a 1’anglais) du contrat de transport. Le premier se dit lorsqu’un navire
ou une partie du navire est mis a la disposition de quelqu’un (appelé ’affréteur) ; 1’écrit qui le
constate s’appelle la charte-partie. La charte-partie est donc I’instrument du contrat d’affrétement.
Elle stipule les obligations des parties et leur tient lieu de loi. « Lorsqu’il est écrit, le contrat est
constaté par une charte partie qui énonce, outre le nom des parties, leurs engagements et les
¢léments d’individualisation du navire. » Le second sert a définir les rapports entre 1’expéditeur et le
transporteur de marchandises ; on nomme connaissement 1’écrit qui le constate. En common law,
I’anglais emploie les mémes mots "charter-party" et "charter" pour désigner a la fois I’affrétement
d’un navire et D’écrit qui le constate, tandis que son contraire, "bill of lading", a I'instar du
connaissement du droit civil, ne désigne que 1’écrit. Il arrive qu'un connaissement soit joint a un
contrat d’affrétement. On parle alors d’un connaissement émis en vertu d’une charte-partie ou, plus
brievement, d’un connaissement de charte-partie. Le terme contrat de charte-partie forme un léger

pléonasme ; on le trouve dans la documentation.

% Service de transport maritime 2 la demande, c'est-a-dire que le navire est affrété au voyage ou a temps. Ce type
de service concerne le transport du pétrole, des minerais de fer, du charbon et des céréales. II s'oppose a la ligne
réguliere.

5 A. de MILTITZ, Manuel des consuls, Londres & Berlin, Asher 1837, tome 1, p. 266.
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Le navire affrété peut connaitre une gestion nautique et une gestion commerciale : la compagnie
chargée de la gestion nautique doit donc assurer l'armement du navire. Elle doit notamment
pourvoir a son équipement adéquat en moyen de propulsion, moyens de sécurité, de
communications, équipage et assurance. Pour ce qui est de la gestion commerciale la compagnie est
chargée de conclure des contrats de transport, elle prend en charge les colits nécessaires a
I'exploitation commerciale du navire (carburant, frais portuaires, éventuellement opérations de
manutention).

Tout comme la dématérialisation, le concept de I’affrétement est en constante mutation. Les
opérateurs continuent d’avoir recours aux chartes parties®® 2 temps®’ et/ou au voyage®® et méme
coque nue® pour répondre aux besoins en transport de marchandises. Mais I’imagination de la
pratique est désormais sans limites en la matiere : a titre d’exemple, on observe que les formes
traditionnellement connues vont parfois faire 1’objet d’aménagements. Il en résulte notamment des
contrats d’affrétement a temps pour un voyage et d’affrétement au voyage pour une période de
temps déterminée que I’on observe particuliérement dans le transport de marchandise en vrac™.
Pour sa part, la charte coque nue n’a désormais d’intérét véritable en termes d’analyse juridique que
dans les opérations de financement d’achat de nouvelles unités. A coté de ces formes dites
classiques, on assiste a 1’émergence des techniques nouvelles : contrats d’affrétement d’espaces,
contrat de tonnage, ou de volume, contrats de services, contrat de fret. De sorte qu’il est devenu
désuet et quelque peu incorrect de soutenir qu’il n’existe que trois formes d’affrétement.

Des lors, il est important pour les juristes de faire preuve d’originalité : aussi bien sur ’approche
de la qualification juridique de chacune des figures contractuelles, que sur les aspects
d’identification de la qualit¢ des parties. Ils soulevent également les difficultés quant a Ia
détermination du régime de responsabilité qu’il convient d’appliquer entre les parties d’une part, et

a I’égard des tiers d’autre part. Doit-on appliquer un régime autonome ou hybride face a la

8 | ¢ fréteur met a disposition de l'affréteur un navire armé (équipage, carburant) pour un temps donné contre une
rémunération : le fret. Le fréteur garde la gestion nautique tandis que l'affréteur conserve la gestion commerciale.

87 Pour aller plus loin : De !'importance des catégories juridiques : la nature juridique du « trip charter » par
DELEBECQUE PH., Gazette de la Chambre n° 45, 2018.

88 L'affretement au voyage consiste a louer les services du navire pour le transport d'une marchandise.

8 L affrétement coque nue (bare boat en anglais) est un contrat au travers duquel un fréteur (généralement le
propriétaire du navire) met a la disposition de l'affréteur (généralement un opérateur) un navire "nu" (la coque) pour que
ce dernier puisse l'exploiter commercialement. La "coque nue" est généralement équipée de moteurs (bien qu'un
affrétement coque nue puisse consister en la location d'une coque vide). Le contrat est conclu pour une durée
déterminée, et le taux de fret (le prix auquel est affrété le navire) est basé sur la durée (généralement payable a la
quinzaine ou au mois). Les affrétements coque nue sont en réalité des affrétements a temps (cf. infra) conclus pour des
durées pouvant aller jusqu'a 20 ans ou plus. L'avantage de l'affréteur est d'obtenir un navire qu'il peut exploiter
commercialement, sans en €tre propriétaire et éviter ainsi d'avoir a sortir une trésorerie trés importante pour l'achat du
navire, de méme que d'éviter d'assumer les risques liés a la propriété du navire.

%0 AZEBAZE Serge Directeur adjoint Groupe EYSSAUTIER Membre institutionnel de la Chambre Arbitrale
Maritime de Paris Communication lors de la journée Ripert le 27 juin 2011 a Paris.
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démultiplication des contrats’' ? C’est tout I’intérét que suscite le théme du contrat d’affrétement
maritime, dans ses évolutions et ses perspectives. L’imagination des praticiens ne manque pas
d’originalité : des formes nouvelles sont apparues avec leur contingent d’interrogations sur le quel
les juristes doivent désormais se pencher en y apportant des réponses imprégnées d’originalité et qui
cadrent avec I’évolution méme du contrat d’affrétement.

Une distinction s’opere entre les affrétements qui seront le seul apanage des armateurs de lignes
régulieres. Ce sont les affrétements dits fermés et les affrétements ouverts a tout opérateur.

- Exemple de formes d’affretements fermés : Le vessel sharing agreement, le slot charter
agreement, le swap agreement, le tonnage pool agreement.

- Les affretements dits « ouverts » a tout opérateur : certains affretements peuvent étre conclus
en dehors de tout protocole préalable. Cette forme n’est pas nécessairement conclue entre deux
armateurs de lignes réguli¢res. Ces formes seront qualifiées d’affrétements ouverts. Exemple : les
affrétements de slots « Slot charter party » dans le cadre d’un consortium ou d’activité d’un
N.V.O.C.C.

Par ailleurs, plusieurs figures contractuelles se rapprochent de 1’affrétement de maniére a créer la
confusion méme dans I’esprit du juriste. Ou se situe la frontiére qui permet de distinguer
rigoureusement le contrat d’affrétement et les contrats voisins : contrat de services, contrat de
tonnage, contrat de volume ? Face aux évolutions récentes des figures contractuelles dans le
transport maritime de ligne et de vrac, le Professeur Philippe DELEBECQUE notamment a pu
écrire qu’il est « inexact de dire que le droit fran¢ais ne connait que trois types d affrétement »°>. 11
ajoute a juste titre que « ce serait, entre autres approximations, occulter la pratique de | affréetement
d’espaces, de ces contrats entre armateurs dont on connait ou encore celle des successions de
voyages»>”. S’agissant du contrat d’affrétement d’espaces, le Professeur Yves TASSEL propose une
dissection en deux ou trois contrats qui coexistent dans une organisation des choses qui est
fondamentalement économique’. Toutes ces remarques appellent le juriste a faire preuve de
vigilance et d’originalit¢ dans I’approche des concepts.

Dans les nouvelles figures contractuelles d’affretement, le régime des obligations des parties est
particulierement marqué par la réciprocité des engagements. Cette réciprocité des obligations et de
situations juridiques révéle bien ici le caractere absolu de la liberté contractuelle qui gouverne la

matiere de l’affretement. Les accords d’échanges croisés d’espaces de navires procurent certes des

°! Ibidem.

2 DELEBECQUE Philippe, Contrats de « services » : quelle qualification ?, Gazette de la Chambre (Lettre
d’information de la Chambre Arbitrale Maritime de Paris), n°4, p.2.

% Exemple du code maritime nordique, article 253, al.2

%% TASSEL Yves, le contrat d’affrétement d’espaces, communication Journée Ripert de I’AFDM, 28 juin 2004,
DMEF 2005, n°655. « Le premier contrat est le contrat de transport ou de commission de transport ; le deuxieme contrat
est le contrat proprement dit d’affrétement d’espaces ; le troisieme contrat est [’accord plus large qui reléve de la
catégorie de ’échange croisé d’espaces, que I’'on nomme vessel sharing agreement (VSA) »
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avantages énormes aux tiers quant a la fréquence des dessertes et a la qualité de [’offre de service.
Mais, en ce qui concerne la sécurité des transactions, on peut déplorer [’ignorance et la
méconnaissance par les tiers de la multiplicité des contrats qui peuvent parfois venir se juxtaposer
a l’accord de base. Cette situation est en effet source de nombreuses difficultés d’identification de
la qualité et des responsabilités de chaque intervenant’.

La pratique fait observer, en effet, des situations complexes : C’est notamment le cas lorsque, le
chargeur dont la marchandise est endommagée, dirige son action en réclamation contre le
transporteur réel, apporteur d’espaces au VSA (Vessel Sharing Agreement) qui n’est pourtant pas
I’émetteur du connaissement. Ce transporteur de fait cherchera toujours a se prévaloir des clauses
de la charte partie, protectrices de ses intéréts, pour faire obstacle a 1’action des intéréts cargaison
fondée sur le connaissement. Il est difficile voire impossible d’envisager une révision des
mécanismes contractuels, de nature a admettre, I’action directe du chargeur ou du réceptionnaire,
tiers a I’accord de partage d’espaces, contre le transporteur de fait, retenu comme véritable
responsable des dommages causé€s a sa cargaison. La solution est donnée par la jurisprudence
¢tatique en matiere d’affrétement classique. La cour de cassation décide que le propriétaire du
navire est le transporteur (Cass. Com. 21 juill. 1987, « Vomar », DMF 1987, 573). Et ceci permet au
tiers porteur qui n’a pas toujours connaissance de la charte et de ses dispositions d’avoir un
interlocuteur et de préserver son recours.

On évite ainsi des successions interminables d’appels en garantie et d’actions récursoires dans
lesquelles vont se perdre certains gestionnaires sinistres dont les actions seraient au passage
anéanties par les effets de la prescription”®. Pour le moment, on observe avec satisfaction que la
jurisprudence de la Chambre arbitrale maritime de Paris adopte une analyse trés pragmatique dans
le cas de « bloc contractuel »°’ que constituent la charte-partie et le connaissement. Pour Francois
ARRADON, « le collége arbitral doit, tout spécialement en ce domaine difficile, s attacher a la
réalité des relations commerciales. Il doit, garder son pouvoir de libre appréciation et dire en
fonction des circonstances précises du voyage, des usages commerciaux internationaux, de la
personnalité des contractants (a la charte-partie et au connaissement), et bien siir avant tout de la
rédaction des connaissements, comment les termes et références qu’ils contiennent doivent étre

. s, 2 98
interpretes »

% AZEBAZE Serge, op-cit.
% Pour ce qui est de la prescription en France voir la loi du 17 juin 2008.
7 Selon I’expression empruntée au Professeur Philippe DELEBECQUE par Frangois ARRADON : Charte-partie
et connaissement, Editorial de la CAMP, Gaz. Ch. Automne 2003, n°2, p.p. 1/9.

% ARRADON Francois, ibid.
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De ce point de vue, c’est la solution francaise édictée par 1’arrét « Vomar » qui est retenue par la
communauté maritime internationale’® : en effet, les Regles de Rotterdam prévoient que si les
termes du contrat ne permettent pas d’identifier le transporteur conformément aux exigences de la
convention internationale (art. 37.2), mais indiquent que les marchandises ont été chargées sur un
navire désigné : le propriétaire inscrit du navire est présumé €tre le transporteur (art. 36.2). Il s’agit

d’une présomption simple qui peut étre renversée par des éléments de fait.

i. Exemples de charte-partie

INTERTANKVOY 76 modele de charte-partie au voyage
spécifiquement adapté aux hydrocarbures

General Time CP charte-partie généraliste a temps

GENCON CP draft charte-partie au voyage. Généraliste et I’'une

des plus utilisées par les professionnels.
Néanmoins favorable aux fréteurs puisque
émanation de la BIMCO.

BALTIME charte-partie a temps. Généraliste et une des
plus utilisées. La charte-partie
BALTIME39est traditionnellement celle de
l'affretement a temps (BOXTIME pour les
conteneurs).

SYNACOMEX 90 charte-partie au voyage adaptée aux
affretements de céréaliers

La charte-partie Marine Nationale N°1 | contrat administratif pour l'affrétement des
navires de la Marine Marchande par la
Marine Nationale

NYPE 93 New York Produce Exchange | marchandises solides, vrac, paquebots

ASBATIME Vrac sec/grain

SUPPLYTIME Pour les navires offshor

LINERTIME 68 Ligne régulieres pou des trafics océaniques

AFRICANPHOS 1950 pour les phosphates africains rédigés en
francais

Baltimore Form C Grain 1913 céréales au départ du Nord des USA

% Intervention de M. Philippe DELEBECQUE, réunion débat sur « I’identification du transporteur » le 18
novembre 2010, Gaz. Ch. N°24 — Hiver 2010/2011, pp. 2/11.
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ii.  Variantes du contrat d'affrétement

Ces formes de contrat d'affréetement ne figurent pas dans la loi de 1966, mais se pratiquent dans la
réalité

Affretement en voyages consécutifs ou trip charter
C'est un contrat qui prévoit une succession de voyages les uns derricre les autres.

Affrétement en travers, en bloc au forfait ou lumpsum charter
C'est un contrat qui en échange d'un fret global, met a la disposition de l'affréteur, un ou des
navires, dont un certain port en lourd utile et un volume correspondant sont garantis par contrat.
L'affréteur charge au poids ou au volume et est taxé suivant le forfait. Lors de la remise de la Notice
of Readiness le Capitaine donnera le port en lourd disponible ainsi que le volume par cale.

Contrat de tonnage ou contrat de volume
Utilisé pour de grandes quantités en plusieurs voyages. C'est un accord entre 2 intervenants pour la
remise de tout ou partie des expéditions durant un temps et sur un déplacement déterminés. On peut
le retrouver sous forme de contrat de transport ou d'affrétement. Le contrat oblige 1’affréteur a
fournir une quantité déterminée de marchandises définies et I’armateur a transporter dans un temps
donné. Concrétement ce contrat s’apparente, pour I’armateur, a une succession d’affrétements au
voyage, généralement non consécutifs, pour lesquels il garde toujours le choix du ou des navires a
nommer, afin d’enlever les diverses cargaisons. Le contrat peut étre a court, moyen ou long termes
(5 ans), il contient alors une clause d’indexation de fret estimé en fonction de 1’évolution de certains

parametres.

Paragraphe 2 : les documents portuaires, les documents douaniers et les documents de

bord.

Le transport maritime débute dans un port et prend fin dans un port. De ce point de vue, les
agents maritimes et les transitaires sont en contact avec les autorités portuaires et les autorités
douanieres. Ils échangent des documents dans le cadre des opérations portuaires (1) mais aussi dans
le cadre des opérations douanieres (2). Le bord aussi dispose des documents obligatoires pour la

navigation (3).

1. Les documents au service des opérations portuaires

Il s’agit d’un ensemble de documents et autorisations établies par 1’agent maritime, et dont le

but est de déclencher ou d’accompagner la réalisation de certaines opérations sur le terrain.
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Tous ces

documents

sont dématérialisés a travers le guichet unique portuaire

La demande de
pilote

La demande de
shifting navire

C’est un document adressé au Commandant du port. Ce dernier
valide la demande et désigne un pilote pour le guidage du bateau a
travers le chenal d’accés au port.

Cette demande est adressée a 1’autorité portuaire pour un
mouvement d’un poste a quai a un autre en vue d’effectuer des
opérations de manutention.

Le laisser
passer de marin

Le laisser passer est établit par le service des opérations de
I’agence maritime et visé au commissariat spécial du port. Il permet la
libre circulation des marins sur le territoire national durant I’escale.

La demande
d’escale

C’est une demande adressée a 1’autorité portuaire pour solliciter le
contréle d’un navire a la fin des opérations de manutention.

La clearance

C’est une déclaration remplie par le service des opérations et visé
par la douane. Elle libére aprés contrdle le bateau et 1’autorise a quitter
le quai et le port.

2. Les documents douaniers

Ce sont des documents établis par des prestataires au service de la marchandise. Ce sont :

I’autorité portuaire, la douane, les services sanitaires, phytosanitaires et de 1’environnement,

’acconier, le chargeur ou le client.

Ces documents sont dématérialisés a travers le systeme informatique interconnecté de la

douane. (GUCE au Cameroun et GAINDE AU Sénégal)

Les documents
de la douane

La douane Camerounaise délivre diverses attestations de vérification et
autorisations liées a I’importation ou a I’exportation des marchandises :

La déclaration en douane
La demande d’escorte (lors de I’acheminement des marchandises le
long d’un corridor de transit ou sous certains régimes suspensifs)
La demande d’arraisonnement (du bateau)
L’autorisation d’embarquement (des marchandises sur le bateau a
I’export)

o L’autorisation de débarquement (des marchandises du bateau a
I’import)

La demande de

Cette demande est adressée au service de traitement des manifestes

débarquement imports de la douane pour solliciter le débarquement des marchandises du
bateau.

La demande A Dlinverse de la demande de débarquement, la demande

d’embarquement d’embarquement est adressée au service de traitement du manifeste export
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de la douane. Le but étant d’obtenir une autorisation d’embarquer la
marchandise.

La demande de
shifting conteneur

C’est un document adressé a la brigade maritime de la douane pour les
opérations de manutention d’un conteneur dans le bateau.

La demande
d’écor

Elle est adressée a la douane (Brigade d’écor) pour solliciter le pointage
des marchandises sur le bateau.

Acquit-a-caution de
transit

Document de douane national qui permet de transporter des marchandises
en transit douanier sans acquittement préalable des droits et taxes a

(Transit bond- l'importation, contenant généralement tous les éléments nécessaires a la
note) liquidation éventuelle des droits et taxes a l'importation et I'engagement
assorti d'une garantie de représenter les marchandises au bureau de
destination sous scellements douaniers intacts.
CARNET ATA Document douanier international qui, émis dans le cadre de la Convention
(ATA carnet) ATA et de la Convention d'Istanbul, comporte une garantie valable a

I'échelon international et peut €tre utilisé, en lieu et place des documents
douaniers nationaux et en garantie des droits et taxes a I'importation, pour
couvrir l'admission temporaire de marchandises ainsi que le transit de ces
marchandises. 1l peut étre accepté pour le contrdle de 1'exportation
temporaire et de la réimportation des marchandises ; mais dans ce cas la
garantie internationale ne joue pas.

DAA ou Document
d'Accompagnement

Titre de mouvement communautaire obligatoire pour la circulation des
produits en suspension de droits d'accises entre 2 entrepositaires agréés.

Administratif
DAE ou Document | La mise en place de la procédure GAMMA est fondée sur la
Administratif dématérialisation du document d'accompagnement administratif (DAA) qui
Electronique est devenu le Document Administratif Electronique (DAE). AKANEA
propose un service sécurisé et certifié par I’ Administration des Douanes
pour la gestion des déclarations en douane, Akanea DOUANE GAMMA.
DSA ou Titre de mouvement communautaire pour les produits ayant déja supportés

Document Simplifié

d'Accompagnement

les droits d'accises. Le DSA est intégré dans la procédure GAMMA et peut
étre dématérialisé.

T2L et T2LF Document sous couvert duquel s'effectuent les échanges de marchandises
communautaires avec une partie du territoire douanier communautaire a
statut fiscal particulier (ex. DOM), lorsqu'il y a lieu de prouver le caractere
communautaire des marchandises.

TS Document d'accompagnement permettant d'attester la sortie du territoire

douanier de la Communauté de produits de la PAC (Politique Agricole
Commune), lorsque le bureau de sortie est différent du bureau de
dédouanement.
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Les documents
sanitaires,
phytosanitaires et
de ’environnement

Ce sont des attestations de contréle ou des certificats d’inspection. Ils
précedent généralement la procédure de déclaration en douane des
marchandises

o Certificat phytosanitaire (délivré par le service phytosanitaire
représentant le ministére de I’agriculture et en charge du contrdle des
produits alimentaires)

o Certificat de qualité (délivré par le service sanitaire représentant le
ministere de la santé et en charge du contrdle des médicaments).

o Certificat de qualité¢ (délivré par le service de I’environnement
représentant le ministére de I’environnement et en charge du contrdle
de divers produits chimiques, toxiques et dangereux pour ’homme
ou son environnement).

Certificat de c’est un document qui atteste le poids exact des marchandises expédiées.
poids Il est délivré par un organisme officiel.
C’est un document émis et signé par la chambre de commerce, visé par
Certificat la douane ou encore par un organisme officiel. Il atteste de 1’origine des
d’origine marchandises.
Note de poids et Ces documents ont pour butde fournir des indications relatives au
liste de colisage . . . ‘
© co1sag poids, au conditionnement, au contenu de chaque colis en complément de
(packing list )
celles portées sur la facture.
Certificat Il est émis par un laboratoire agréé ou un expert. IL donne Ila
d’analyse - . . . . . o
y composition des  produits analysés (minerais, produits chimiques,
pharmaceutiques etc....).
Certificat de Document établi par 1 ‘exportateur pour des produits qui relevent du

circulation DDI

marché commun(C.E.E). 1l est utilis€ pour le bénéfice des réductions de

droits de douane.

3. Les documents de bord

Lorsque l'on navigue il y a des documents nautiques indispensables (et obligatoire) a avoir a

bord. Ces documents peuvent étre rassemblés dans un seul ouvrage ou séparé de maniere distincte.

En France, par exemple c'est le SHOM (Service Hydrographique et Océanographique de la Marine)

qui définit, élabore, tient a jour et diffuse la documentation nautique générale des espaces maritimes

francais en métropole et en outre-mer ainsi que sur les zones de l'ancienne union francaise. Ils

centralisent, exploitent et diffusent, dans les meilleurs délais, les informations concernant la sécurité

en navigation, pour tous les usagers de la mer. Les documents de bord du bateau sont les documents
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qui doivent étre laissés 2 bord du batiment'® et sont notamment : Les documents permettant

d’identifier le batiment si nécessaire le certificat d’immatriculation 1’extrait d’inscription des droits

réels le carnet de jaugeage pour les bateaux de commerce. On note entre autre, les documents des

gens de mer (a) qui posent souvent probleme pour leur dématérialisation (b)

Intitulé du document

Possibilité de dématérialisation

Le titre de navigation

Certificat de bateau, certificat
communautaire, carte de circulation

ou autres documents en tenant lieu

Le carnet des huiles usées

atteste que les déchets pétroliers ont
été déposés dans des installations
agréées

- Admission dans le port

L’identification du navire

Les
navire
Les avaries du navire
L’état récapitulatif des
sécurité
Le formulaire de ’OMI FAL n° 1

caractéristiques

Un exemplaire du reglement général de police
- Demande d’attribution d’un poste a quai
= Une déclaration d’entrée comportant :
Date et heure probable d’arrivée

Nombre total de personne a bord
physiques

titres

Les armateurs, courtiers,
consignataires doivent adresser a la
capitainerie du port, par écrit ou par
voie électronique, selon le modele en
usage dans le port, une demande
d'attribution de poste a quai
comportant les renseignements
nécessaires a 1'organisation de l'escale.
du

de

Carte marine

Elle doit couvrir I'intégralité des zones
naviguées, doit étre en version papier

(et protégées) ou bien en version électronique
sur un support adapté. Elle doit étre
régulierement mises a jour.

RIPAM (Reglement International pour
Prévenir les Abordages en Mer) ou un
résumé avec texte et images

Il peut éventuellement prendre la forme de
plaquettes autocollantes ou étre téléchargé sur
support électronique.

Mémo du balisage de la zone fréquentée

soit en format électronique soit sous format
autocollant

Livre des feux

Au format papier ou disponible
numériquement sur un support adapté

19 Article R 4241-33 du code des transports & compter du 01/09/2014.
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Journal de bord

Avec les éléments de navigation et de
sécurité importants. Au format papier mais
peut étre disponible sous format numérique.

Annuaire des marées

Officiel en format papier ou numérique ou un
document élaboré a partir de ce dernier. Il n'est
pas obligatoire en Méditerranée.

Le role d’équipage

Tout navire ou autre engin flottant dont
I'équipage  est  constitué de  marins
professionnels doit é&tre titulaire d'un role
d'équipage délivré par l'autorité administrative.
Le role d'équipage est l'acte authentique de
constitution de l'armement administratif du
navire. Il permet de certifier toutes les
personnes qui se trouvent a bord.

Il est disponible sous format papier mais

peut €tre dématérialisé.

Permis de circulation

Tout navire ou autre engin flottant dont
I'équipage n'est pas constitué exclusivement de
personnel professionnel exercant la profession
de marin doit étre titulaire d'un permis de
circulation.

LE TIME SHEET

Il est évident que pour faire tous ces
décomptes il faut un relevé précis et
contradictoire, établi par le bord et les
pointeurs de terre et signé conjointement. Ce
relevé ou time-sheet (horaire de manutention)
servira au calcul des staries, surestaries, etc. Ce
document contient les indications utiles telles
que les heures d'accostage, de notice déposée,
de début des opérations, des temps d'arrét et
des raisons de ces arréts, des quantités chargées
ou déchargées.

LE STATEMENT OF FACT

Etabli de maniére contradictoire c’est le

« rapport de voyage commercial » qui regroupe
I’ensemble des documents du voyage en
question, et permet d’établir le compte de
voyage et de servir de base au reglement
comptable entre affréteur et fréteur, voire au
reglement des litiges.
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a) Les documents des gens de mer

Le passeport, la certification STCW-2010 et le livret maritime sont considérés comme des

documents de voyage essentiels pour des Gens de Mer. Il est important de noter que le Livret

Maritime est un document obligatoire pour tout point d’entrée nécessitant un visa de transit. Chaque

personne embarquée doit détenir ces documents, notamment le livret maritime, ce qui constitue un

document officiel et 1égal de son expérience maritime. Le Capitaine du navire signe le document a

chaque fois qu’un marin est détaché du navire attestant de son expérience a bord. C’est I’un des

documents les plus importants a bord lorsqu’un marin voyage. Méme si une personne n’a que ce

document, il est considéré comme ‘Marin’ [ ‘Seaman’].

Un Livret Maritime

C’est un registre continu du service
d’un marin. Ce document certifie que la
personne en possession est un marin [ou

une personne embarquée] selon La
Convention Internationale des Standards
of Training, Certification and Watch
keeping for Seafarers (STCW), 1978,
modifié en 1995 puis en 2010.

Il peut étre dématérialisé

Les documents d’identité des gens de mer

» Picce d’identité des gens de mer (C-185
OIT)

Livret de service du marin

Etat du service en mer

Registre des qualifications

o%

X/
X4

L)

%

hS

X/
X4

L)

L’article 2 de la convention 185 de
I’OIT, adoptée a Geneve, le 19 juin 2003
demande 2 chaque Etat de fournir a ses

ressortissants, exercant la profession

de marin, qui en font la demande, une
picce d’identité conforme, comportant des
données biométriques ; un enregistrement
de chaque piece d’identité délivrée,
suspendue ou retirée par lui, doit étre
conservé dans une base de données
électronique. Un centre permanent doit
étre accessible en vue de vérifications.
Cette carte doit étre lisible par un lecteur
SID (Seafarers’ Identity Documents), tel

qu’ils s’en trouvent dans les aéroports.
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Livret maritime et document d’identité. L’autorité maritime délivre
gratuitement au marin un livret
professionnel qui mentionne
I’engagement, sans contenir aucune
appréciation des services rendus, ni
aucune indication sur les salaires (C. trav.
mar., art. 14 - Conv. OIT, no 22 de 1926,
art. 8)12. Ce livret mentionne les brevets
et diplomes, les visites médicales
d’aptitude a la navigation, la stabilisation
du marin dans son entreprise. Ce livret
constituait une preuve de I’appartenance a
I’équipage, il était devenu une piece
d’identité, un véritable passeport, un
document international de circulation
(Conv. OIT, no 108 de 1958)13. Il est
apparu nécessaire de distinguer avec soin
la piece d’identité du marin et son livret
professionnel maritime, qui constate ses
engagements professionnels

Ce document peut étre dématérialisé.

b) La problématique des documents d’identité a données biométriques

La ratification de la Convention 185 de I’OIT semble soulever des difficultés juridiques dans
quelques pays notamment en Espagne, a cause de I’ampleur du principe de protection de la vie
privée. Par ailleurs, en France, il s’agit d’une question de méthode, plus qu’une question de
principe'”'. Depuis 1984, date de création du Fichier National des Empreintes Digitales, premier
dispositif biométrique a lui avoir été présenté, la CNIL, Commission nationale de 1’informatique et
des libertés, examine chaque dispositif en prenant en compte les caractéristiques de la biométrie
utilisée et les risques qu’elle comporte pour les libertés individuelles et la protection des données

personnelles. A cet égard, la CNIL n’autorise l’enregistrement des empreintes digitales dans une

190 2¢ Colloque International Stireté maritime Code ISPS International Ship and Port facility Security. Entre devoirs
citoyens et obligations. Colloque organisé par le port autonome de Nantes Saint-Nazaire et I’Ecole de la Marine
Marchande de Nantes 27-28 septembre 2007 Cité des Congres, Nantes. Piece d’identité des gens de mer. Patrick
CHAUMETTE Professeur de droit a I’Université de Nantes
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i

base centralisée que si cette technologie se justifie par un "fort impératif de sécurité”. 1l s’agit, par

. \ . L 102
exemple, du controle de [’acces aux sites nucléaires

SECTION 6 : Méthodologie et plan de la these

L’argumentaire de la présente thése se fera a travers une méthode analytique des aspects
techniques et juridiques de la dématérialisation des documents du commerce maritime international

(paragraphe 1) pour mieux exposer et argumenter les deux hypotheses proposées (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : méthodologie

Pour ce qui est de la premiere hypothese, la démarche a adopter sera une approche participative.
Celle-ci consistera a étudier les documents utilisés par les différentes parties prenantes afin de
mieux cerner les enjeux du commerce maritime et de circonscrire efficacement les problemes. Au
cours de cette premiere intervention, il sera question de faire une analyse des pratiques, des outils de
travail utilisés et des normes réellement appliquées dans le commerce maritime et dans le cadre de
la dématérialisation. Ceci aura pour but de mieux dresser un état des aspects techniques et
juridiques de la dématérialisation des documents notamment le connaissement dans les pays
européens et ceux en développement.

De maniére pragmatique, la recherche s’appuiera sur les guides, les articles les revues et la
doctrine pour recueillir les données et informations nécessaires pour 1’élaboration de la these. Cette
approche permettra aussi de recueillir les avis et opinions des différents acteurs impliqués dans le
processus de dématérialisation ainsi que de certains opérateurs économiques. Cette démarche
servira a : collecter le maximum d’informations et de documentation liés a la dématérialisation des
documents et a la simplification des procédures du commerce maritime dans les pays européens et
africains. A travers cette approche théorique, nous saisirons le mode réel de fonctionnement et les
pratiques adoptées par chaque intervenant dans le processus d’élaboration et de dématérialisation
des documents. Cela nous permettra ensuite de relever les dysfonctionnements éventuels qui
peuvent se dégager, de cerner les projets en cours, leurs objectifs et leurs impacts successifs sur
I’évolution des travaux en la matiere, d’évaluer la portée réelle et la dimension de chaque projet
ainsi que leur finalité dans le processus de facilitation du commerce maritime. L’objectif visé est
d’en tirer des conclusions afin d’élaborer nos propositions d’amélioration du systeme juridique mis

en place pour accompagner le phénomene de dématérialisation.

192 1hid.
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43. La deuxieme hypothese quant a elle, portera sur 1’analyse approfondie des textes existants,
tant sur le plan national qu’international tout en se focalisant sur les pratiques et les normes
applicables au niveau des pays européens et africains. Ce qui permettra de mieux cadrer notre
analyse sur un plan opérationnel en vue de sa parfaite structuration. En clair, préalablement aux
actions précédentes, pour une bonne synchronisation et une parfaite synergie des actions, nous
passerons également en revue un certain nombre de conventions internationales et nationales
existantes en vu de discerner leur position par rapport a la question. C’est a ce titre que, dans le
cadre de la recherche d’une formulation synthétique et d’une harmonisation des propositions
globales, I’analyse qui sera faite dans la présente thése, consistera a se focaliser sur les pratiques et
normes internationales. Le but a été de batir une argumentation se fondant sur une approche
analytique a variables multiples. Car, il fallait, sur la base des similitudes et des divergences
quelque fois observées dans les principales conventions internationales mises en place par
I’ensemble du systéme des Nations Unies, dont la finalité et I’objectif premier visent principalement
la simplification et la facilitation des procédures, pouvoir puiser des éléments essentiels capables
d’orienter nos suggestions sur le plan national. L’objectif premier dans cette approche systémique
est qu’au-dela des Conventions, les orientations et les apports éventuels puissent non seulement
prendre en compte un systeme de recommandations déja faites dans le cadre de la mise en ceuvre
d’un certains nombre de régles juridiques, mais aussi de pouvoir s’inspirer des atouts qui s’y
dégagent. Cela permettra de déboucher sur un programme d’harmonisation des regles applicables
aux documents de transport.

A ce titre, les conventions internationales qui ont servi et guidé cette réflexion sont entre autres :
La Convention sur la facilitation du trafic maritime international, dite Convention FAL de
I’Organisation maritime internationale (OMI), signée a Londres en 1965, et qui vise entre autres a :
réduire le colit des formalités administratives que nécessite le commerce extérieur ; réduire,
simplifier et harmoniser les documents commerciaux et de transport les plus couramment utilisés ;
améliorer les formalités qui sont causes de retards excessifs et onéreux. Les développements
s’articuleront d’avantage sur les recommandations de la CNUCED, la CNUDCI, et du CEFACT.

L’objectif concret poursuivi par la présente theése est d’arriver a un processus simplifié¢ et
efficace qui permette d’assurer une bonne prise en charge des échanges internationaux. Les résultats
de la these devront permettre aux participants du commerce maritime de choisir le moyen le plus
efficace pour assurer une parfaite fluidité du trafic maritime et une facilitation des échanges de
documents.

S’il est établi aujourd’hui que I'utilisation de différents formulaires peut constituer un obstacle
et créer des entraves au développement du trafic maritime en raison de I’importance des échanges

de documents aux escales des navires, il n’en demeure pas moins que 1’organisation globale et les

71



processus de traitement des opérations peuvent également constituer des obstacles majeurs a la
facilitation des échanges.

Par conséquent, il est opportun d’envisager dans un premier temps, une mise en conformité des
documents et des procédures étatiques avec les dispositions des conventions et dans un deuxi¢me
temps, d’apprécier la nature des projets en cours. Une parfaite analyse de ce processus permettra
d’arrimer les systémes africains au systeme des nations unies et de pouvoir répondre favorablement
a la mondialisation. De maniére spécifique, il s’agit dans la mesure du possible de procéder a
I’harmonisation des documents nationaux des états de 1’ Afrique de 1’Ouest avec ceux proposé€s par
I’OML. 1l faut aussi préparer un programme de formation et d’encadrement en vue du renforcement
des capacités du personnel de I’administration maritime pour une bonne maitrise du fonctionnement
de l’outil informatique. Proposer une réduction du nombre de documents d’importation et
d’exportation a travers une identification de ceux susceptibles d’étre regroupés, dématérialisés ou
supprimés ; proposer un cadre réglementaire propice a la mise en ceuvre des documents
électroniques prévus ainsi que les ajustements nécessaires aux textes en vigueur afférents a la

réduction du nombre de documents et du reglement des litiges.

Paragraphe 2 : plan de la thése

44. Condition d’une automatisation du traitement des données, la dématérialisation bien concue
permet des gains de productivité tout en facilitant le partage d’information. Entrainant un
changement profond des pratiques, progressivement a tous les échelons du commerce maritime. Il
est intéressant a plusieurs titres que la dématérialisation soit un projet partagé par des ensembles de
partenaires commerciaux. De ce point de vu, le gain de productivité apporté a un secteur par une
dématérialisation de ses agents économiques peut faire 1’objet d’une reconnaissance et d’un soutient
de la part de 1’Etat. Actuellement, les difficultés juridiques et techniques commencent a disparaitre
et on tend vers une exploitation complete de la dématérialisation.

L’avénement de la dématérialisation des documents et son rapport avec la spécificité du droit des
transports maritimes conduisent a proposer une présentation de la dématérialisation tendant a tirer
des éléments techniques et juridiques de celle-ci. La these propose une présentation générale de
I’évolution de la dématérialisation des documents du commerce maritime en deux parties. La
premiére partie est consacrée aux ¢léments spécifiques de 1’émergence des techniques de
communication et expose le processus d’adaptation et d’appropriation du droit du commerce
maritime de chacun des éléments techniques (Partie I). La seconde partie développe les éléments

communs de la dématérialisation et du droit du commerce maritime, en particulier le contentieux. Il
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s’agira de voir si la dématérialisation a créer de 1’insécurité dans les échanges commerciaux et fait

naitre de nouveaux contenticux (Partie II).
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PREMIERE PARTIE : L’ESSOR DE LA DEMATERIALISATION
DES DOCUMENTS DU COMMERCE
MARITIME
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Le modele proposé aux pays du tiers monde (pays en développent) a la recherche du
développement économique est un systeme économique qui reconnait le role fondamental de la
propriété privé et de la responsabilité qu’elle implique dans le contréle des moyens de production
et de la créativité des hommes en matiere économique. 1l s’agit la de |’économie de marché ou, plus
simplement, de [’économie libre entourée et appuyée par un cadre juridique adéquat et solide au

service de la liberté des hommes et aux directives fondamentales morales'™ (JEAN PAUL II).

Le développement économique passe nécessairement par le commerce international. Ce dernier
est régi par une multitude de regles, provenant toutes de différents ordres juridiques. Certaines
regles sont adoptées par deux ou plusieurs pays, ou par des organisations internationales. Elles
apparaissent sous le vocable de traités accords internationaux. C’est régles ont vacation a régir
notamment, pour les pays qui les ont acceptées, le commerce des produits et des services, les
contrats de vente internationale de marchandises par mer et I’arbitrage. D’autres régles, a vocation
communautaire, sont adoptées par des gouvernements nationaux et sont généralement applicables
dans leur territoire. Certaines regles de référence sont adoptées par des organismes privés et sont
appliqués par des entreprises, qui y font référence, pour I’exécution de leurs contrats. C’est
fréquemment le cas des Incoterms adoptés par la Chambre de commerce internationale. En matiere
de vente internationale de marchandises, c’est la Convention des Nations Unies sur le contrat de
vente internationale de marchandises qui s’appliquera le plus souvent'**,

45. Le secteur du commerce international recouvre tous les documents échangés entre les
parties prenantes, depuis I’appel d’offres jusqu’a la conclusion d’un contrat de transport par mer, en
passant par 1I’échange de documents entre celui qui fait des offres (transporteur potentiel) et celui
qui les recoit (chargeur potentiel). On distingue généralement deux catégories de fonctions
documentaires dans ce secteur, selon les parties qui créent les documents, a savoir I’acheteur et le
vendeur ou encore le transporteur et le chargeur le banquier et le demandeur de crédit. Bien que
communs aux parties, les documents contractuels ont été classés dans le secteur des ventes en raison
du fait qu’ils sont souvent préparés par le vendeur ou par le transporteur. Dans le commerce
international, 1’établissement d’un contrat implique un échange de documents créés dans des pays
différents ou il se peut que des matrices ou formules-cadres nationales soient utilisées pour

I’exportation aussi bien que pour ’importation. Il arrive que 1’on observe une incompatibilité de

1% JEAN PAUL II, Encyclique Centesimus Annus, 1.5, 1991, part. 42. http://w2.vatican.va/content/john-paul-
ii/fr/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_01051991_centesimus-annus.html.

%4Ce traité international a 6té adopté lors d’une conférence diplomatique tenue a Vienne, en Autriche, le 11 avril
1980. 11 a été ratifié par de nombreux pays. Il contient un ensemble de reégles juridiques régissant la formation des
contrats de vente de marchandises, les obligations de I’acheteur et du vendeur, les recours en cas de rupture du contrat
et d’autres aspects du contrat.

https://www.uncitral.org/pdf/french/texts/sales/cisg/V1056998-CISG-f.pdf. (08/2017).
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présentation lorsque les documents alignés de la série d’exportation d’un pays sont confrontés avec
ceux de la série d’importation d’un autre pays'®.

46. L’utilisation de moyens techniques pour la conclusion des contrats soulévent de nombreuses
questions : - I’échange de consentements est parfois douteux, en raison de la non simultanéité¢ de
I’offre et de I’acceptation. - aucun controle de I’identité, de la capacité de la personne, - erreur
involontaire sur la datation de I’acte, - probleme de la preuve, - probleme de conflits de loi et de
juridiction compétente en cas de litige. Cette situation nécessite des lors un cadre juridique faisant
appel a la création d’un droit du contrat numérique. La création de ce cadre juridique suscite une
compréhension des aspects techniques de la dématérialisation. Pour s’en convaincre, il nous faut
rappeler I’évolution des pratiques du commerce maritime (Titre I), pour pouvoir faire une analyse

de la dématérialisation des documents du commerce maritime (Titre II).

105G ur ce point, Directives concernant 1’application de la formule-cadre des Nation Unies pour les documents
commerciaux, annexe informative a la recommandation 1 adopté par le Centre des Nation Unies pour la Facilitation du
commerce et des transactions électroniques, 2002, (CEFACT-ONU), ECE/TRADE/270.
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TITRE 1: DE 'EVOLUTION TECHNOLOGIQUE DES PRATIQUES
DU COMMERCE MARITIME INTERNATIONAL...

Cette partie sera abordée sous 1’angle des techniques et pratiques utilisées dans le commerce
maritime international, pour mieux appréhender le fondement juridique des échanges
internationaux. Il est sans nul doute admis que la technique est une conception d’ordre non pas
absolue, mais relatif, en ce sens que le précepte varie selon les époques et les milieux. De méme
nous remarquons que les pratiques du commerce maritime ne demeurent pas moins statiques.
L’objectif est de comprendre et de maitriser 1’évolution des principales techniques et méthodes du
commerce international. Ces dernieres sont ici analysées a travers leurs spécificités ; sur la base des
enjeux commerciaux. Le choix des conditions de transport, de commerce, de vente et d’achat
longtemps pris en compte, est désormais adapté aux technologies de l’information et de la
communication'®. Les différentes solutions de transports a I’international sont étudiées, notamment
en termes de simplification des procédures douanieres. L’étude met aussi en exergue les impératifs
liés au choix de la solution logistique en y intégrant la fonction technologique dans un contexte
commercial donné.

47. Les grandes institutions internationales, telles que le GATT'” puis ’OMC'®, ont poussé
les Etats a facilité les échanges. Par ailleurs, les progrés techniques ont permis une diminution des
coflits de transport, et la réduction progressive des barrieres douanieres. Réfléchir, tout au début, de
cette these, sur 1’origine des pratiques commerciales internationales, ne nous semble pas inutile.
Dans la mesure ou, Les individus se sont livrés en tout temps aux échanges de divers biens. Le
systeme commercial mondial ayant subi une forte transformation, il est aujourd’hui plus complexe
et plus fragmenté, avec une prolifération des nouvelles techniques et procédures.

48. L'informatique est un outil de management, elle facilite le commerce électronique, les
transactions et les opérations commerciales sans que les concernés se déplacent pour se rendre sur

109

le lieu de vente ou d'achat . Les opérations achats-ventes, les transferts bancaires des fonds

peuvent actuellement, avec l'aide de l'informatique, circuler grice au réseau interconnecté a

106 A ce propos, BREESE, Pierre KAUFMAN, Gautier Martin, Jean-Jacques, Guide juridique de I’internet et du
commerce €lectronique, (19-2011) DL 2000 « [’internet offre des possibilités de diffusion des information, des créations
et des offres nouvelles en raison de la dématérialisation de tous les échanges, de l'indépendance entre la localisation
matérielle des moyens techniques et le lieu d’exécution des échanges, et enfin du caractére nécessairement mondiale de
tout acte commis sur internet », Guide juridique de I’internet et du commerce, Vuibert, p.17.

"7 Accord Général sur les Tarifs douaniers et le commerce en anglais General Agreement on Tarif and Trade fut
signé le 30 Octobre 1947 par 23 pays, pour harmoniser les politiques douaniéres des parties signataires. C’est accord
multilatéral de libre échange. Disponible sur https://www.wto.org/french/trapto_f/gatt_f.htm

1% 1. Accord sur I’Organisation Mondiale du Commerce comprend ’accord général sur les tarifs douaniers et le
commerce de 1994. C’est cet instrument qui est dénommé GATT de 1994. 11 est fondé sur les textes de I’accord général
sur les tarifs douaniers et le commerce originel, dénommé aussi GATT de 1947. Idem.

19 Voire BREESE, Pierre Kaufman, Gautier Martin, Jean-Jacques, Guide juridique de I’internet et du commerce
électronique, (19-2011) DL 2000, op.cit.
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I’internet. De méme, les techniques contractuelles ont évolué et on parle de contrat électronique. Ce
sont, tous ces concepts qui ont subi les effets de la révolution technologique a I’exemple de
I’ordinateur qui est devenu incontournable dans tous les domaines de 1’économie et plus
particulierement dans le commerce maritime international. Les échanges sont informatisés a travers
cet outil, la célérité des opérations est devenue possible et concréte. Il s’agira, pour mieux
comprendre le principe d’échange informatisé, d’analyser son fonctionnement, dans son ensemble
afin de vérifier la fiabilité et I’ampleur des techniques utilisées (sous titre I). Par ailleurs, les
intervenants, considérés comme acteurs, vont faire 1’objet d’une étude approfondie pour mieux
cerner leur rdle dans I’évolution des pratiques commerciales par la création des documents

dématérialisés (sous titre II)
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SOUS TITRE 1: le fonctionnement des échanges de documents
informatisés : de I'échange physique a I’échange

numérique

C’est un fait : chaque fois que la société accomplit un saut brutal vers un nouveau mode de
production, il y a des gagnants et des perdants. Il se pourrait bien que la révolution informatique
exacerbe les lignes de fracture actuelles de notre société, en créant de nouveaux ghettos de

I’information. Michio KAKU’/’

49. Le droit est un domaine inévitablement touché par la révolution numérique comme, les
échanges commerciaux. Mais qu’est-ce qu’on entend par échanges informatisés ? Par définition, ce
concept renferme plusieurs acceptions aussi bien techniques que juridiques. Cependant la seconde
conception est réservée au Titre II de cette étude. En effet, nous allons faire d’abord et, pour des
raisons pédagogiques, une définition séparée des deux notions, avant de les étudier ensemble. Selon
le dictionnaire Larousse, un échange est une action de s’adresser, d’envoyer réciproquement des
choses a une ou plusieurs personnes. Ca peut &tre aussi une opération commerciale entre deux
individus de méme pays ou de pays différents ou entre deux pays, on parle alors d’échanges
internationaux. On y voit alors une convention par laquelle deux propriétaires se cedent
respectivement un bien contre un autre bien. En des termes techniques, 1’échange est entre autre,
une communication réciproque de renseignement de documents. C’est la circulation sur des réseaux
des informations d’origines diverses selon des normes spécifiées. Pour ce qui est de I’informatique :
il est d’abord une science du traitement rationnel et automatique des informations considérée
comme le support de la connaissance et de la communication. Ensuite, il est I’ensemble des
applications de cette science, qui met en ceuvre des matériels tels que, I’ordinateur, le scanner, les
logiciels et I'internet. C’est deux conceptions sont désormais combinées par nécessité ou du moins
par souci de célérité des opérations et de gain économique. En fin, dans le commerce maritime,
I’échange informatisé met en relation des opérateurs économiques entre eux. Mais ces derniers sont
aussi en relation avec 1’administration pour les besoins de controle et de réglementation. C’est
pourquoi, 1I’échange de documents occupe une place prépondérante dans ces relations. Ces
documents sont notamment, les documents de transport maritime, les documents commerciaux, les
documents administratifs et les documents bancaires. Tous ces documents doivent répondre aux
exigences de formalisme classique sous peine de faire naitre un contentieux. Or, avec 1’avénement

du numérique, le formalisme classique laisse progressivement la place au formalisme dématérialisé.

oM, KAKU, Vision. Comment la science va révolutionner le 21° siécle, Albin Michel, 1999.
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Ces documents sont adaptés a D’informatique (chapitre I). Mais cela s’accompagne de la
connaissance et de la maitrise des techniques de création, de suivi, d’évaluation, de stockage et
d’archivage de ces documents (chapitre II). De telle sorte que I’ensemble soit trait¢ dans des

systemes interconnectés (chapitre III).
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CHAPITRE 1: la dématérialisation des documents du transport

maritime

De la théorie a la pratique... tel est le réve du jeune juriste qui veut éprouver ses connaissances
in concreto dans le monde des réalitées. Toutefois, [’exercice parait a priori périlleux car la
technologie est reine dans le monde de |’électronique et le juriste, si technicien qu’il soit, n’est pas
forcément ingénieur en systeme d’information mais il sait appréhender |’ensemble au-dela de sa

dimension technique. (Laurent FEDI, in Mélange en [’honneur de C. SCAPEL)

La révolution technologique''' et sa mise en application sur le commerce et le transport maritime
ont abouti a une évolution des pratiques. Car la dématérialisation a provoqué, a certains endroits,
I’abandon du document papier au profit du document électronique. Il est aujourd’hui admis en
théorie que 1’adaptation du commerce maritime au commerce ¢électronique a une conséquence non
négligeable sur le développement des échanges de documents. De fagon générale, il a fallu canaliser
techniquement cette nouvelle maniere de commercer voire de transporter. Ce nouvel outil
s’introduit progressivement dans les rapports commerciaux et génére des travaux de révision et de
recommandation des organisations internationales. Des normes sont élaborées et des modeles de
contrats de transport sont proposés. Cependant, une question semble attirée notre attention ; elle
repose sur la difficulté d’instaurer un systéme de document dématérialisé pour le transport
maritime. Dans la mesure ou, cette activité qui est le centre névralgique de 1’économie mondiale, se
montre a travers ces acteurs, réticents pour ce qui est de la dématérialisation du connaissement

(nous reviendrons sur ce concept dans le Titre I, 2™

partie).

50. Actuellement, la dématérialisation des documents de transport maritime est au centre des
débats juridiques et plus particuliérement, sa conception technique suscite beaucoup d’interrogation
du point de vue de la fiabilité et de la sécurité de I’internet. Il faut reconnaitre que le secteur des
transports maritimes compte parmi les pionniers en matiere de normalisation internationale des

documents''?. Les coits liés a I'utilisation du papier étant évalués a environ sept pourcent (7%) du

cout total d’une opération de transport. En outre, les documents physiques circulent moins vite que

""A ce propos Albert GORE, Jr. Vice Président Washington, D.C. disait, dans un document intitulé « A
Framework For Global Electronic Commerce que « we are on the verge of revolution that is just as the change in the
economy that came with the industrial revolution. Soon electronic networks will allow people to transcend the barriers
of time and distance and take advantage of global markets and business opportunities no even imaginable today,
opening up a new world of economic possibility and progress » : nous sommes au début d’une révolution qui est aussi
profonde que le changement qui est survenu dans [’économie avec la révolution industrielle. Bientdt, des réseaux
électroniques permettrons a des gens de transcender les barrieres du temps et des distances, de tirer profit de marchés
globaux et d’opportunités d’affaires méme pas imaginables aujourd’hui, ouvrant ainsi un nouveau monde de
possibilités économiques et de progres. Disponible sur http://uazone.org/gis/ecomm.htm le 19/10/2016.

21 a Convention de Bruxelles pour I"unification des Régles applicable au connaissement.
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les marchandises parce qu’ils transitent par la poste. Mais surtout en raison de la complexité de
certains circuits de crédit documentaire. Or, les transactions dématérialisées permettent a la fois de
réduire les cotits et d’accélérer la circulation des documents contractuels entre des endroits ¢loignés.

Le commerce électronique sera juridiquement consacré avec, a la clé, des concrétisations tres
précises, notamment en transport maritime avec, au final, 1’¢laboration des nouvelles Régles de

Rotterdam qui sont susceptibles de devoir régir le transport maritime' "

, ces Regles integrent la
notion de document électronique de transport dans le cadre des lignes régulieres, et élargissent aussi
le transport maritime au transport multimodal.

Le commerce électronique prend forme avec le développement des réseaux télématiques que
mettent en place les grandes entreprises et les banques. Cependant force est de constater que ces
réseaux servent uniquement aux transactions interentreprises. Par ailleurs, les services en ligne vont
donner aux consommateurs, la possibilit¢ d’avoir acces a des informations sur des produits et
d’acheter a partir d’un terminal informatique.

Cette relation, ou encore cet échange est possible grace a un outil qui est I’ordinateur. Mais aussi
radical que I’invention de I’imprimerie et la machine a vapeur, 1’avénement de 1’ordinateur,
bouleverse le systétme de production et d’échange. L’ordinateur et les réseaux ont accéléré le
passage a une société¢ fondée sur I’immatériel, qui s’organise autour de la communication. Il est
alors nécessaire, pour nous, de comprendre le concept d’ordinateur en tant qu’outil de
communication, mais aussi matériel de création de données a travers un mécanisme spécifique.
(Section I). De plus la détermination des documents a travers des normes préétablies n’est pas a
négliger dans la mesure ou le langage de 1’ordinateur est standard et uniforme pour une

compatibilité sans faille (Section II).

"> Pour aller plus loin voire, Convention des Nations Unies sur le contrat de transport international de
marchandises effectué entierement ou partiellement par mer dite les régles de Rotterdam New York 2008 Adoptée par
I’ Assemblée générale le 11 décembre 2008, la convention établit un régime juridique uniforme et moderne régissant les
droits et les obligations des chargeurs, transporteurs et destinataires en vertu d’un contrat de transport de porte a porte
comprenant une étape maritime internationale. La convention donne suite et fournit une alternative moderne aux
conventions antérieures relatives au transport international de marchandise par mer, en particulier la convention de
Bruxelles, 25 Aout 1924 et ses protocoles, et la convention de Hambourg, 31 mars 1978. Les Regles de Rotterdam
constituent un cadre juridique qui tient compte des nombreuses nouveautés technologiques et commerciales qu’a
connues le transport maritime depuis 1’adoption de ces conventions, dont le développement de la conteneurisation,
I’aspiration a un transport de porte a porte en vertu dun contrat unique et le développement des documents
électroniques de transport. La convention fournit aux chargeurs et transporteurs un régime universel contraignant et
équilibré a I’appui de I’exécution des contrats maritimes de transport ou peuvent intervenir d’autres modes.

www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/transport_goods/2008rotterdam_rules.html .
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SECTION I : les mécanismes de création des documents électroniques

51. Le concept d’ordinateur'"* recouvre I’ensemble des fonctionnalités, de création, de support,
de technique, de communication, de production, de diffusion, et de stockage de données basées sur
le numérique. C'est-a-dire le traitement de I’information sous la forme d’une suite de 0 et 1'"°(en
appelé Bit) communément appelé le langage binaire. Ainsi grace a I’ordinateur, des documents sont
créés. Par définition 1’ordinateur est un ensemble de circuits électroniques permettant de traiter
I’information d’une maniére automatique et trés rapidement. Il est composé de deux
environnements : un environnement matériel et un environnement logiciel. Pour ce qui est de
I’environnement matériel, il est constitué de périphériques d’entrée (souris, clavier, scanner,
microphone) et de sortie (écran, haut parleur, imprimante). Les deux pouvant &tre combinés
(graveur, lecteur disque) dans certains cas. L’environnement logiciel regroupe tout ce qui est
logiciels de base ou systéme d’exploitation (Windows) et logiciels d’application (éditeur de texte,
navigateur). L’informatique est le traitement automatique de I’information qui peut étre entre autre,
de type texte, dessin, image et son.

52. Un besoin est a la base de la création de I’information de type texte grace a 1’éditeur. Et dans
le cadre du commerce maritime, il peut s’agir notamment, d’un besoin de transport. Alors le début
d’une longue série de production de documents, aboutira a la satisfaction du besoin. Ce besoin fait
naitre une relation entre deux ou plusieurs parties, liées entre elles par un contrat qui est souvent le
premier document établi pour définir les fondements de la relation. Ces parties a 1’origine de
I’information sont notamment, le transporteur, le chargeur et éventuellement le destinataire. Chaque
partie devra fournir des informations personnelles mais surtout des informations concernant
I’opération. Ces informations sont appelées données quant elles sont saisies dans 1’ordinateur. Pour
ce faire le logiciel d’application installé dans 1’ordinateur est utilisé. C'est-a-dire le systeéme qui crée
la compatibilité des données qui circulent d’un ordinateur a 1’autre. Cette circulation des données

fait naitre un échange (paragraphe 1) dans le circuit informatique (paragraphe 2).

114 . . . . . . .
Un ordinateur est un ensemble de circuits électroniques permettant de manipuler des données sous forme

binaire, c’est-a-dire sous forme de bits. Le mot « ordinateur » provient de la société IBM. Francois Girard, alors
responsable du service promotion générale de publicité de I’entreprise IBM France, eut I’idée de consulter son
professeur de lettres a Paris, afin de Iui demander de proposer un mot caractérisant le mieux possible ce que 1’on
appelait vulgairement un « calculateur » traduction de 1’anglais « computer ». Ainsi, Jacques Perret, agrégé de lettres,
professeur de philologie latine a la Sorbonne, proposa le 16 avril 1955 le mot « ordinateur » en précisant que le mot
« Ordinateur » était un adjectif provenant du Littré signifiant « Dieux mettant de I’ordre dans le monde ». Ainsi, il
expliqua que le concept de « mise en ordre » était tout a fait adapté. Source cours du Professeur Mr SOUSSI,
www.ihet.rnu.tn/download/Cours%20Informatique.pdf.

5 Le Bit est la plus petite unité d’information manipulable par une machine numérique. Il est noté b « binary
digit », ¢’est-a-dire 0 ou 1 en numérotation binaire. www.clashinfo.com/dico/definition-b/art10-bit.html.
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Paragraphe 1 : la notion d’échange de données informatisées

53. 1l est admis avant tout que ’EDI est une procédure d’automatisation des opérations
commerciales et plus particulierement les opérations du transport maritime. Il affecte plusieurs
aspects du transport maritime international, prenant en compte le mouvement des marchandises, les
documents qui les composent, de méme que les modes de paiement. Il est aussi utilis€é dans de
nombreux secteurs d’activités comme dans les universités pour I’envoi rapide de notes, les
fabricants ou concepteurs, pour transmettre des dessins complexes. Les consommateurs 1’utilisent
pour des transactions bancaires, (achats et ventes par carte de crédit).Une question se pose et a trait
a la signification de ’'EDI''® : ¢’est quoi I’échange de donné informatisée ? De quelle facon peut-il
étre utilisé au sein d’une organisation ou d’un systéme ? Partant d’une approche théorique, de son
utilisation, (A) les objectifs et les champs d’application seront ¢tudiés afin de mieux comprendre
cette notion (B). Dans le transport maritime les secteurs d’activité, utilisant les échanges de données

informatisées, deviennent de plus en plus nombreux et sont constitués notamment par : les

transporteurs/armateurs, la douane, le port, la banque. Tous ces acteurs utilisent une technique.

A- L’approche technique : l'utilisation des données informatisées

54. Le concept d'EDI est l'expression générique qui caractérise un échange d'informations
automatique entre deux systémes a l'aide de messages standardisés, d’ordinateur a ordinateur ou de
systeme d’informations a systéme d’informations ; en réduisant les interventions humaines au strict
nécessaire'!’. 1l permet entre autre, une grande réactivité et fiabilité dans le traitement de
I’information et d’éviter les taches de type €ditions papier et de ressaisies, coliteuses en temps, en
argent, en unité d’ceuvre, en nuisances, et erreurs. L’EDI se propose d’organiser les interfaces entre
les ordinateurs ou les systémes pour qu’ils se reconnaissent, identifient leurs droits respectifs,
puissent poser des questions types et structurer les échanges d’informations selon des formats
standards dans le respect des droits de chacune des parties prenantes, notamment en ce qui concerne
la confidentialité et la propriété intellectuelle relatives aux données échangées. Il concerne donc les
interfaces et non 1’organisation interne des ordinateurs ou systémes ni les liaisons qu’ils utilisent
pour échanger entre eux. Dans la réalité, ces liaisons sont de plus en plus celles de I’internet, des

procédures particulieres de codage permettant de sécuriser ces échanges.

" A propos de historique de I’EDI voir 1’ouvrage de Philipe GARO « 1’adaptation du droit des transports
maritimes au droit du commerce électronique » 2012, p.79. Voir aussi CLARKE, Roger, « Electronique Data
Interchange : an introduction », Principal, Xamax Consultancy Pty Ltd, Canberra. Sur :
http:/www.rogerclarke.com/EC/EDIIntro.html.

"7 Article 2 « Définition » de la loi type de 1996.

84



55. Des lors, ’EDI est adapté aux échanges de tous les domaines (transport, douane, banque,
juridique, administratif), et pas seulement a ceux du commerce électronique, a partir du moment ou
ces échanges sont suffisamment répétitifs pour justifier d’étre dématérialisés et automatisés. Mais
s’il ne s’agit que de commander une dizaine de produits une fois par semaine, le fax ou la
messagerie électronique sont largement suffisants | Pour étre échangés de facon optimale, les
messages véhiculés par ’EDI utilisent un langage informatique commun basé sur un ensemble de
régles des Nations Unies comme par exemple les normes Echange de Données Informatisées pour
I'Administration, le Commerce et le Transport (EDIFACT). Ces normes offrent une modélisation
normalisée des documents commerciaux et un ensemble de dictionnaires de données standardisés et
codifiés. Elles comprennent un ensemble de standards internationaux, de répertoires et de guides
pour l'échange informatisé de données structurées et en particulier pour ce qui concerne le
commerce de biens et de services. Elles sont définies pour permettre la communication entre
systemes d'information indépendants. L.’échange de données informatisées est le moyen pour deux
entités (transporteur et chargeur) d'échanger des informations ou des documents selon un format
standardisé, et par le biais d'outils informatiques. Il ne nécessite pas forcément que les applications
(Windows, Linux) utilisées de part et d’autre soient identiques.

56. L'EDI est congu pour remplacer la transmission des informations sur papier et pour pallier
a l'inefficacité des systemes manuels. Son but est de réduire les interventions humaines dans le
processus de traitement de 1'information. On parle alors de dématérialisation de I’information. De ce
fait, il repose sur le principe que les données originales ne doivent étre entrées qu'une seule fois
dans le systeme, apres quoi elles peuvent étre transmises entres les parties intéressées par voie
électronique uniquement. Ainsi, les procédures d’opérations commerciales sont automatisées. Par
ailleurs, il ne s’agit pas du tout d'une messagerie électronique, d'un télécopieur ou d'un systeme de
transfert des informations sur bande puisque ces trois systemes requierent tous une interface
homme-machine (a un certain niveau de 1'opération, du moins) et que de facon générale, I'utilisateur
doit interpréter et réintroduire les données échangées. Donc 1’échange de document sous forme de
message par exemple devis, bordereau de commande d’expédition, facture, et avis de paiement est
exploité automatiquement par les applications des partenaires de I’échange. Le schéma ci-dessous,
tel que nous 1’avons congu, nous permet de mieux comprendre et de valider le circuit ordinaire d’un

échange de document.
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Schéma technique d’échange de données

| BANQUES

Avis de
Avis de crédit crédit  état
de compte
\ 4
EXPEDITEURS
7}
Ordre de transport
Connaissement
4
TRANSPORTEUR
Schéma 1

57. Le schéma reprend la configuration simplifié¢e d’un échange standard et fréquent de
données dans une entreprise de transport et ses partenaires. Il met en relation trois entités que sont :
la banque (crédit documentaire), 1’expéditeur (chargeur/vendeurs /acheteurs) et le transporteur
(armateur). Il apparait sur le schéma les opérations & 1’origine des échanges. Etant entendu que
I’EDI est une technique qui permet d’automatiser les échanges de données entre deux applications
informatiques via un utilisateur, une application, un systeme d’exploitation et un matériel
informatique (ordinateur) . Toutefois, I’entrée des données dans le systéme est subordonnée au
préalable a des actes qui déclenchent le processus de création des données informationnelles. Par
exemple 1’ordre de transport émis par 1’expéditeur ou le chargeur est précédé souvent d’un avis de
crédit adressé a la banque pour couvrir les frais de transport. Pour ce faire, les partenaires doivent
s’entendre sur une structure de message normalisée et sur une procédure d’application. Cependant,
I’'uniformisation des systémes suffit, et il n’est pas besoin que les systémes des partenaires soient
identiques, puisque la normalisation (langage unique) permet 1’échange quel que soit le logiciel
utilisé. Le schéma met aussi en relation, les applications propres a chaque systeme informatique

avec I’interface dans lequel les données sont enregistrées.
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58. Des lors, la procédure grice a laquelle un organisme peut échanger des « données
documents » d’affaires avec ses partenaires obéit a I’utilisation d’un format standard assimilable par
la machine et permet le transfert des documents d’une application a 1’autre. Le schéma le plus
commun commence au moment oll un chargeur envoie un ordre de transport EDI a un transporteur.
Ce dernier accuse d’abord réception puis émet un document de transport sur lequel figure toutes les
informations nécessaires a I’opération. Le chargeur peut éventuellement faire parvenir a sa banque
le document pour obtenir la prise en charge financiere de son expédition. Ce qui met fin a la
premicre partie du cycle. La seconde partie commence avec I’arrivée a destination de la cargaison.
Elle implique 1’administration douaniére et 1’autorité portuaire. Ainsi, les données (a) sont

échangées dans un réseau (b) d’ordinateur (c).

a. La notion de données informatiques

59. Une donnée par définition est une information codée, figée et transmissible. Elle nécessite,
des lors, une codification permettant a la fois sa collecte et son rapprochement avec d’autres
données formulées dans le méme systeme (référentiel). Par exemple une date d’émission du
connaissement peut étre comparée a une autre date. La donnée est immuable, ce qui veut dire
qu’elle ne doit pas changer, elle est égale a elle-m&me. Comme dans notre exemple, les deux dates
de par leur distinction ne peuvent étre une donnée qui change (la date d’émission est immuable pour
tout connaissement une fois enregistré dans le systeme elle ne peut étre changée). Par conséquent,
ce type de données, s’il est transcrit sur papier, peut étre considéré comme une donnée physique.
Elle est transmissible en ce qu’elle peut étre mémorisée, et confiée a un systéme d’enregistrement,
qui souvent est composé d’individus (nous y reviendrons dans le second chapitre) pour traitement
immédiat ou ultérieur'"®. Quant 2 la donnée numérique, par exemple, la mémorisation est confiée 2
un systeme informatique et non transcrit sur papier. Tout compte fait, cette définition, de par sa
simplicité, consacre une grande extension et permet de désigner des situations treés distinctes. Il
existe des données symboliques €élémentaires : lettre, chiffre, octet, pictogramme. Elles constituent
une réalité objective a un double niveau : d’une part, elles sont inscrites sur un support matériel et
peuvent circuler indépendamment de leur créateur ; d’autre part, leur signification dépourvue
d’ambiguité, est dépendante d’un code purement conventionnel et dont ’espace de validité peut étre
extrémement vaste. Par contre, leur contenu sémantique est limité par le nombre de symboles
différents, la forme externe étant le bif, symbole binaire, qui ne peut avoir que deux significations

possibles.

"®E. PERES, (rapporteur), « les données numériques un enjeu d’éducation et de citoyenneté », les éditions des

journaux officiels, (Avis du Conseil économique, social et environnemental), 2015, p. 12
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La donnée est donc, un fait (date d’émission du connaissement) ou une notion représentée sous
une forme conventionnelle (le langage) convenant a une communication, une interprétation ou un
traitement soit par 'hnomme soit par des moyens automatiques''®. La donnée variable est, dans les
traitements périodiques, une donnée prenant a chaque période des valeurs différentes comme par
exemple le nombre d'heures travailléeslzo, le nombre de connaissement émis ou encore la quantité

de marchandise transportée.

b. L’échange de données dans le réseau informatique

60. Les échanges de données se font par le canal d’un réseau. La notion de réseau peut étre
comprise avec le professeur Pierre TRUDEL comme étant 1’ensemble d’¢léments ou de services

.. s . . . 121
réunis par différents liens de nature organisationnelle

. Il est la base des échanges en ligne. Il met
en relation deux ou plusieurs ordinateurs échangeant ainsi des informations. Le réseau peut étre
interne, pour faire allusion a I’intranet ou externe pour parler de I’internet. L’intranet relie les
ordinateurs dans un méme endroit (entreprise, administration, services dans le méme immeuble). I
peut aussi recourir a des moyens de connexion entre les systemes de réseau existant dans un pays. A

ce niveau, il peut exister une similitude entre I’extranet et ’EDI'?

. L’EDI et I’extranet permettent
de relier une entreprise a ses clients et fournisseurs'>. La relation d’affaire entre les différents
partenaires rend important le recours a I’intranet. Or, ce dernier fait apparaitre une relation au moins

124 Partant de ce fait, 1’extranet

entre deux intranets utilisant les ressources du réseau internet
autorise les deux entreprises a correspondre hermétiquement entre elles, en toute sécurité avec les
clients et de partager des informations sur internet dans leur propre espace virtuel. D’un autre coté,
un réseau comme internet n’est pas seulement un ensemble d’ordinateurs interconnectés. C’est un
espace (le cyberespace) qui peut servir de support a des secteurs entiers de 1’économie, mettre en
relation I’administration et le citoyen, arbitrer des communautés transnationales de personnes qui se
forment non pas sur le critere géographique, mais sur des affinités intellectuelles et culturelles'>.

Nous avons constaté que 1’extranet est un réseau fermé qui met en relation des personnes partageant

des intéréts communs.

"Définition ISO 8000 relative a la qualité des données de référence.

A, BRYGO, le mot information en informatique et liberté, étude terminologique, Bulletin de 1’EPI
(Enseignement Public et Informatique) n° 67, Association EPL, p 78.

2I'p. TRUDEL, Quel droit et quelle régulation ? Sociologie et société Vol XXXII. 2, p.192 (cité par DIONE, A., le
droit douanier le commerce électronique et la dématérialisation, p.9)

2 BELLEFONDS, (De) Xavier Linant (1991), Le nouveau droit des EDI, Paris, Ed. Parques, p. 107.;
CAPRIOLL E. (1992), EDI et droit du commerce international : état de I’environnement 1égal, Cahier Lamy, 1,2

123 1 HUET, Aspect juridique de I’EDI, Echange de données informatisées, (Recueil Dalloz chron. 1991) p.181

124 A, DIONE, Le droit douanier, le commerce électronique et la dématérialisation, Harmattan, 2015, p. 10

125 B, OSSAMA, les nouvelles technologies de l'information : enjeux pour I'Afrique Subsaharienne, ’Harmattan,
2001, p. 27
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61. Dans un autre ordre d’idée, I’Internet est un réseau ouvert en ce qu’il est une
interconnexion d’une multitude de réseaux d’ordinateurs disséminés a travers le monde. Il est le
réseau des réseaux. C’est un réseau ouvert puisque quiconque possede un ordinateur, un modem et
un logiciel de connexion peut s’y relier, aprés avoir requis les services d’un fournisseur d’accés'*.
En effet le réseau numérique est un ensemble d’ordinateurs connectés entre eux par des liaisons
physiques (liaison numérique, liaison spécialisée, satellite, etc.). En d’autre terme, il permet
I’échange de données entre machine distantes souvent relayées de canal en canal par des machines
intermédiaires. Sur ce point, I’internet est constitué¢ de serveurs qui communiquent entre eux
indépendamment d’un site ou d’une autorité centrale. Il utilise un protocole qui permet
I’interconnexion, a grande échelle. C’est un réseau informatique mondial formé d’un ensemble de
réseaux nationaux, régionaux et privés qui communiquent au travers du protocole TCP-IP qui est le
couple de protocole de base le plus important pour 1’Internet mis au point par VINTON Cerf et Bob
KHAN en 1973. Le Protocole de Contréle de Transmission (TCP, Transmission Controle
Protocole), est un langage rudimentaire commun qui permet a deux ordinateurs d’établir une liaison
entre eux et de contrdler I’émission et la réception de messages quel qu’en soit le contenu. Pour ce
qui est du « Protocole Internet » (IP), il régit I’attribution des adresses Internet et la manicre dont les
informations circulent depuis I’émetteur jusqu’au destinataire. Cette série de régles définit le
fonctionnement de I’internet indépendamment des différences entre les ordinateurs des divers pays
du monde. Cependant, si les échanges sur Internet sont possibles, ils se font grace a un codage

appelé donnée, ces données renferment des informations et transit entre ordinateur.

c. Généralité sur les échanges entre ordinateurs

62. L’ordinateur est une machine a traiter 1’information, de manic¢re formelle. Pour autant
qu’on lui ait auparavant indiqué comment mener a bien ce traitement. Il est toutefois important de
saisir dans quel sens le mot information doit-il étre compris, dans le contexte qui nous occupe. En
effet, information signifie, ici, I’ensemble des renseignements que 1’on prend sur quelque chose et
par néologisme 1’ensemble des renseignements obtenus par quelquun'?’. Par exemple les
renseignements que le transporteur obtient sur la personne du chargeur et de la marchandise.
D’aprés le dictionnaire d’informatique Morvan'®®, I’information est un élément a la base de la

communication des connaissances. L’information est aussi la signification que I’on attribue a une

126 J. HUET, le commerce électronique, le droit du multimédia- de la télématique a l’internet, Paris, les éd. du
téléphone, p. 228-229.

27 Définition tiré du Dictionnaire Robert.

128 p, MORVAN, Dictionnaire de I’informatique, Larousse 1981, 341p.
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expression conventionnelle ou « donnée » de telle sorte qu’elle constitue pour 1’observateur un
élément de connaissance. C’est aussi le renseignement possédé et I’action de le communiquer a
autrui'®’. Etant admis que la donnée est un fait ou une notion représenté sous forme conventionnelle
convenant 3 une communication'’.

63. A ce stade, il est important de préciser par des exemples les distinctions issues de cette
notion, pour éviter que n’importe qu’elle activité rationnelle soit présentée comme traitement
d’information. Dans la mesure ou I’interprétation et le traitement de 1’information sont effectués
soit par ’homme ou par des moyens automatiques, tel que 1’ordinateur. Les exemples sont fort
nombreux, mais afin de pouvoir a la fois obtenir des descriptions précises et simples, nous
présenterons, sous forme de schéma, (con¢u par nous méme) les échanges d’information par

ordinateur, entre les transitaires, les agents maritimes et les destinataires dans une activité de

transport de marchandise.

Ici nous avons un échange d’information d’ordinateur a ordinateur.

Demande de Demande traitée par

transport ordinateur

64. Le schéma ci-dessus est un échange de base pouvant étre utilisé par tous les acteurs. Il est
en D’occurrence simplifi¢é dans la mesure ou il constitue 1’origine du circuit documentaire
aboutissant a la délivrance du produit. Ainsi dans ce cas d’espece, le transporteur recoit, a travers
son systeme informatique (ordinateur), une demande de transport d’une cargaison ou encore
I’exportateur regoit une commande de marchandise par le biais de son partenaire importateur. Ce
dernier traite la demande ou la commande et envoie la réponse. C’est a partir de ce moment que les
informations sont échangées. Ce schéma démontre que sur I’échiquier international, la voie
maritime reste le moyen privilégié pour le transport des marchandises.

Au sein de la multitude d’activités inhérentes a ce secteur, de nombreux professionnels
interviennent. A I’import par exemple, les premiers intervenants de la chaine du transport maritime
sont les armateurs, ceux qui arment les navires pour divers types de marchandises, conteneurisées
ou en vrac. Ils ont la responsabilité de trouver de la cargaison pour leurs navires de commerce, et les
sociétés d’import-export s’adressent a eux pour assurer le transport de leurs colis. Le schéma

reprend le circuit des messages est des données qui sont échangés. Ainsi I’ordre d’envoi du message

129 Vocabulaire juridique, GERARD CORNU, association Henri Capitant, 8° éd. 2009.
30 M. GINGUAY, LAURET A. Masson, 4° edition, 1990.
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dans lequel les informations concernant la cargaison sont transcrites peut varier d’un niveau a
I’autre. Les amateurs interviennent directement dans le circuit du commerce international.
Cependant, au port de débarquement, les armateurs ont des représentants 1€gaux pour assumer les
responsabilités du navire et de toute la cargaison le long du trafic. Lorsqu’un navire fait escale dans
un port, il a forcément un consignataire (consignee) sur place pour interagir avec les autorités
portuaires et autres intervenants maritimes.

Apres eux, les transitaires, aussi appelés commissionnaires agréés en douane, recoivent le
message et se positionnent pour gérer le reste du processus jusqu’a la sortie des marchandises. Ils
sont incontournables au niveau du trafic maritime, parce qu’ils sont les seuls habilités a assurer le
dédouanement des marchandises pour autrui. Et aucune marchandise ne peut normalement sortir
d’un port sans eux. Une fois la cargaison entreposée dans 1’enceinte portuaire, ce sont les hommes
du transit qui controlent le reste du processus en assurant I’interface entre le client et les autres
intervenants. A savoir les sociétés d’import-export, le consignataire, la douane et le port. Le
transitaire doit fournir les informations utiles a son client pour le suivi des marchandises soumis a
dédouanement. Avec le consignataire, il fait 1’échange des connaissements (bill of lading, en
abrégé : BL) pour les rendre négociables. Rappelons que c’est un document essentiel par lequel le
capitaine d’un navire reconnait avoir re¢u des marchandises qui y sont mentionnées et s’engage a
les transporter, conformément aux instructions recues et apres vérification des données
informationnelles. Toute cette procédure tant a asseoir la relation technique qui est au cceur des
échanges de données. L’objectif ainsi déterminé fait apparaitre le fondement méme de la technique

utilisée pour échanger des données.

B. L’approche théorique : le champ d’application des échanges de données

De notre point de vue, I’EDI est adapté a tous les domaines du commerce, pas seulement a ceux
du commerce électronique, au moment ou ces activités sont suffisamment répétitives pour justifier
d’étre dématérialisées ou encore automatisées. Nous I’avons vu, I’EDI se propose d’organiser les
interfaces entre les ordinateurs pour qu’ils se reconnaissent, identifient leurs droits respectifs. Il
pose les questions types, structure les échanges d’information selon des formats de données
standards dans le respect des droits de chacune des parties prenantes, notamment en ce qui concerne
la confidentialit¢é et D’intégrit¢ des documents échangés. Il concerne les interfaces et non
I’organisation interne des ordinateurs (matériels) ou systémes ni les liaisons qu’ils utilisent pour
communiquer entre eux. Ces liaisons, sont plutot celles de I’Internet, avec des techniques de codage
pour la sécurisation des échanges. Du fait de ces avantages, il confere aux entreprises rapidité et

valeur ajoutée. Toutefois, le concept d’échange de données informatisées est vieux de quelques
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années ; il est basé sur le postulat que les données originales ne doivent étre entrées qu’une seule
fois dans le systeme, apres quoi elles peuvent tre transmises entre les parties (qui sont en relation
d’affaire) par voie ¢€lectronique. Par ailleurs, I’échange de donnée se fait grace a un circuit

informatique qui relie les différents ordinateurs.

Paragraphe 2 : I'interconnexion via le réseau informatique

65. L’étude de la dématérialisation des documents du commerce maritime nous oblige, pour
des raisons pédagogiques, a étudier le domaine d’interconnexion des ordinateurs. L’étymologie du
mot réseau, nous I’avons souligné, renvoie au latin rétis, ¢’est-a-dire au filet, « ouvrage formé d’un
entrelacement de fils ». Cette ancienne acception textile désigne, selon le Littré, un tissu de fil ou de
soie, en forme de rets"'. Le réseau peut aussi désigner un ensemble d’éléments interconnectés' 2.
La notion de réseau n’a été reprise que récemment dans le champ social, par extension d’un terme

133 En effet I’ensemble des

utilisé pour désigner les réseaux neuronaux et les circuits informatiques
échanges de données passe par un réseau. Les ordinateurs communiquent entre eux et partagent des
ressources'>*. Par exemple, les informations qu’un ordinateur dispose sont accessibles aux autres,
I’imprimante et le scanner peuvent étre partagés. En d’autre terme, les réseaux informatiques
permettent la communication, la transmission et 1’acceés a I’information grace aux ordinateurs. Se
basant sur la puissance de traitement de I’ordinateur. Le réseau offre des avantages comme la
facilité avec laquelle il est possible de communiquer des informations partout dans le monde. La
simplicité avec laquelle un utilisateur peut changer de poste de travail sans pour autant devoir
transporter ses fichiers sur un support de stockage amovible. Le réseau est donc basé sur le principe
de partage d’information issu, nous 1’avons vu, de divers besoins depuis le réseau d’une toute petite
entreprise jusqu’aux grandes sociétés.

66. Pour comprendre la dématérialisation, il est nécessaire d’étudier a ce niveau la relation
existante entre le concept de dématérialisation et la notion de réseau. Si le terme générique de
«réseau » signifie un ensemble d’entités constituées entre autre d’objets et de personnes,
interconnectées les unes avec les autres ; la circulation des €léments immatériels concerne bien la
dématérialisation dans la mesure ou le physique disparait pour laisser place a I’immatériel. Le

domaine des réseaux informatiques sert a plusieurs buts distincts notamment la communication

P! Dictionnaire de langue frangaise, d’aprés 1’ouvrage d’Emile LITTRE (1863-1877).

32 E. DENORD, « théorie des Réseaux », Encyclopédia universalis (en ligne) consulté le 14/08/2017. URL :
http://www.uinveralis.fr/encyclopedie/theorie-des-reseaux/.

133 p, BANTMAN, « Le concept de réseau », VST - Vie sociale et traitements 1/2004 (n° 81), p. 18-19

3% B OSSAMA., les nouvelles technologies de I'information : Enjeux pour I’Afrique subsaharienne, (Etudes
Africaines), Ed. L’Harmattan, 2001, p. 128.
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entre personnes par exemple I’échange de courrier électronique et la discussion en direct ™. Les
L, . . . . (136 .

performances d’un réseau sont tributaire de sont architecture (topologie) % de la technique de

137
et des

transmission utilisée pour faire communiquer les ordinateurs qui le constituent (protocole)
supports de transmission par lesquels les ordinateurs sont interconnectés. De surcroit, les protocoles
sont hiérarchisés en quatre couches dans le modele TCP/IP (Transmission Control Protocol/Internet
Protocol) ou en sept couches dans le modele ISO (Open Standard Interconnection). Chaque couche
s’occupe d’apporter un plus permettant la transmission de données, et de fournir des éléments avec
les couches de niveau supérieur. Néanmoins, la connexion de deux ordinateurs (lien réseau) est
insuffisante pour parler de réseau, il en faut souvent trois ou plus. C’est par exemple le cas entre
groupe et couple : dans un couple on retrouve deux personnes alors qu’a partir de trois on parle de
groupe.

La croissance de la société de I’information entraine la création, 1’échange et le stockage d’un
volume de plus en plus important de données et d’informations sur des supports papier. En méme
temps, les entreprises organisent leurs activités avec. Dans ce contexte, la réduction du volume des
documents papiers est plus que nécessaire pour des raisons de colts liés au stockage. La
dématérialisation de D'information entraine la création ou la substitution des
« documents électroniques» (support électronique), aux documents physiques (support papier).
Cette notion doit €tre déterminée pour mieux comprendre la relation existante entre le physique et le

virtuel.

SECTION II : 1a détermination des documents dématérialisés

Une interrogation demeure toujours lorsqu’il s’agit de vendre ou d’acheter a I’international, qui
de I’acheteur ou du vendeur doit fournir les documents nécessaires a I’achat des marchandises et a
leur acheminement au lieu de destination ? Bref, du fait du contexte des opérations économiques, il

est important que le vendeur précise ce qu’il vend et 1’acheteur ce qu’il achéte. L’objectif est

A, TANENBAUM, « réseaux, architectures, protocoles, applications », Inter-Edition, introduction au réseau
informatique, MIAGE, 2007

13 Une topologie de réseau informatique correspond a 1’architecture (physique ou logique) de celui-ci, définissant
les liaisons entre les équipements du réseau et une hiérarchie éventuelle entre eux. C’est la fagon dont les équipements
sont interconnectés et la représentation spatiale du réseau (topologie physique). Elle peut aussi définir la fagon dont les
données transitent dans les lignes de communication (topologie logique).

7 Le protocole est une série d’étapes a suivre pour permettre une communication harmonieuse entre plusieurs
ordinateurs ou périphériques reliés en réseau. Ils sont classés en deux catégories : les protocoles ou les machine
s’envoient des accusés de réception (pour permettre la gestion des erreurs). Ce sont les protocoles dit orienté connexion,
les autres protocoles qui n’avertissent pas la machine qui va recevoir les données sont les protocoles dits non orientés
connexion.
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d’optimiser la rédaction, I’analyse et le traitement des principaux documents import/export dans le
cadre d’une opération commerciale internationale.

67. Les acteurs sont obligés de gérer efficacement les relations avec les tiers, émetteurs ou
rédacteurs des documents comme, les transitaires, les transporteurs et les banques. La maitrise de la
logistique dans le commerce maritime est un atout important pour 1’importateur ou 1’exportateur.
Car cela lui permet de choisir le meilleur moyen de transport qui tient compte de la quantité et de la
qualité de la marchandise. Pour ces raisons, la Chambre de Commerce Internationale a mis en place
des regles et usances pour prendre en compte les relations entre les opérateurs économiques. Le but
est d’harmoniser est d’unifier les échanges internationaux. Partant de ces considérations des
documents usuels sont utilisés en matiere de commerce international et peuvent étre regroupés en
quatre catégories essentielles : Les documents commerciaux (factures, bon de commande, contrat de
vente, etc....). Ces types de documents précisent par exemple les caractéristiques essentielles de la
marchandise et le prix. Ils comportent des renseignements sur 1’acheteur et le vendeur (raison
sociales, adresse,), sur la marchandise (nature, quantité, poids), sur les prix (devises, unitaires,
totaux) et sur les conditions de vente (incoterm)138.

A coté des documents commerciaux, on retrouve les documents du transport international de
marchandises. Ces derniéres expédiées d’un pays a I’autre font 1’objet soit d’un transport maritime,
soit d’un transport aérien ou enfin d’un transport terrestre. L’entreprise de transport remet un
document au chargeur reconnaissant la prise en charge de la marchandise le (connaissement) ; il est
uniquement utilisé dans le transport maritime ou encore la lettre de transport maritime LTM. Ils
sont aussi appelés documents logistiques (liste de colisage, attestation de transport et certificat
d’inspection). Pour les documents douaniers, la douane délivre des attestations de vérification et des
autorisations liées a I’importation ou a I’exportation des marchandises. Elle délivre entre autre, la
déclaration en douane, la demande d’escorte lors de 1’acheminent des marchandises sous certains
régimes suspensifs, la demande d’arraisonnement, I’autorisation, d’embarquement et 1’autorisation
de débarquement du navire a I’import et enfin le certificat d’origine. Il faut aussi ajouter a cette liste
les documents financiers qui sont des instruments et techniques de paiement a 1’international (crédit
documentaire). En somme, notre thése se propose d’étudier I’ensemble de ces documents dans le

cadre de la dématérialisation. Ainsi leur technique de création sous la forme originale

"% Les incoterms (contraction des mots anglais : International Commercial TERMS) sont des termes normalisés qui
ont pour but de définir les « droits et devoirs » des importateurs et des exportateurs (vendeurs ou acheteurs) qui
effectuent des échanges internationaux et nationaux. Ils ont été créés par la Chambre de Commerce Internationale
(CCI). Les incoterms s’expriment par une abréviation anglophone en trois lettres suivies de trois points. Les trois points
définissent le lieu exact ou s’applique la régle incoterm négociée. Ils représentent un langage commun et on pour but de
régler la répartition des frais liés au transport de marchandises et le transfert des risques au cours du transport. Ils
apparaissent dés 1’offre de prix et sur tous les documents commerciaux. Malgré les différentes mises en ceuvre
d’unification des pratiques du commerce international, le processus d’application des incoterms reste néanmoins
complexe.
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(paragraphel) est analysée de méme que leur migration vers la forme dérivée (copie, scan)

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 : les formats originaux des documents

68. Le débat ne porte plus sur la possibilité de dématérialiser les documents papiers ou sur leur
élimination au profit du document numérique. Cette mutation souleve plutdt la question de la
frontiére entre ces deux techniques. Notre thése se propose d’examiner sous I’angle de la technique
et de la technologie les notions de support et de contenant. A travers cette approche conceptuelle,
nous tenons a clarifier les notions pour procéder a une qualification des formats originaux et
montrer les variations et similitudes technologiques autour des concepts de dématérialisation. Le
format original est analysé, en évaluant simultanément sa valeur formelle et sa signification. Le
terme « original » vient donc du latin « originalis » signifiant ce « qui existe dés Iorigine »'"°. Cette
définition se rapproche a la notion Biblique d’«originel » caractérisant le « Au commencement'*,
(...) ». C’est a dire le début, la toute premiere fois. Ce concept utilisé comme substantif, est défini
par le Grand Robert comme un ouvrage humain dont il est fait des reproductionsm. En ce sens le
terme original peut étre considéré comme émanant directement de son auteur et par extension est la
source méme.

69. L’original se rattache des lors au document qui dispose d’un contenu cognitif voire
informationnel. Mais qu’est-ce qu'un document ? Est-ce une piece écrite servant d’information, de
preuve ; ou encore une unité d’information correspondant a un contenu singulier'** ? Cependant, la
communication de 1’information n’implique pas forcément la médiation d’un document'*’. Un
simple échange verbal non enregistré par exemple peut contenir des informations. Toutefois, il ne
renferme pas pour autant le caractére d’un document pour la simple raison qu’il n’est pas fixé et ne
peut donc étre conservé. Pour qu’il soit document, il faut que la communication soit formelle et
durable en d’autre terme inscrite sur un support afin de pouvoir étre par la suite stocké et archivé.
Ce paradigme met en exergue 1’importance de I’inscription matérielle, cette dernieére variant selon
les supports technologiques existants. Ainsi le document papier nécessite un support physique alors
que le document numérique utilise des moyens électroniques pour une fixation et une lecture de

I’information.

% G. CORNU, Vocabulaire juridique, 8°™ éd. Paris, PUF, « Original »

101 jvre de la GENESE, Chapitre 1, Bible.

14! Grand Robert en ligne, « Original » Nouvelle édition numérique

21 arousse Francais

S H. FONDIN., Rechercher et traiter [ 'information. Paris : Hachette éducation, 1994.
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70. Le statut de document s’étend a tout objet quel qu’il soit, dés lors qu’une personne
considere I’information dont il est porteur. Le transporteur maritime par exemple, quant il recoit un

courriel'**

a lui adressé par le chargeur, émet un objet sur lequel les informations concernant la
marchandise les identités des parties sont inscrites. Cet objet est potentiellement un document de
par sa signification'”’. A ce stade, I’intention de communiquer donne au document tout le sens de
son existence. La pensée basée sur la caractéristique essentielle du document lui donne sa
particularité. Et le fait de le considérer comme un objet ce comprend mieux a travers 1’étymologie
du mot document. En effet, ce terme vient du latin documentum (enseignement, démonstration),
dérivé de docere'® (faire apprendre, enseigner). Or, il apparait de cette définition une fonction de
mise en rapport entre deux acteurs du commerce maritime ou méme plus. Laissant apparaitre
exactement leur intention d’échanger ou du moins de commercer.

Dans le contexte du commerce international, il est nécessaire de prendre en compte le role des
producteurs de document qui comme nous I’avons énoncé donne naissance au document original
par la création de I’information. Leur besoin d’acheter, de vendre et de transporter, fait naitre entre
autre un besoin de communiquer ou de conserver une information en attachant a un support défini,
une connaissance, un message. La conséquence immédiate aboutit sur la réception et au traitement
de I’information.

71. Le principe de document émane alors, de la convention entre émetteur et récepteur
partageant la connaissance des codes nécessaires a la production d’une part, et a la lecture, d’autre
part, du contenue informationnel. De ce fait, le rapport entre 1’information et le support et si étroit
au motif que le document est synonyme de support. Toutefois la comparaison de plusieurs
documents de méme support suffit a comprendre qu’il existe une différence entre les documents.
Cela signifie que, tout type de document est identifiable de par sa forme, qu’il présente et qui est le
miroir d’une structure particuliere. Un bon de commande se distingue d’un contrat de transport ou
d’une facture ou encore d’un article de magazine.

La démarche structurelle du document est complexe dans la mesure ou elle met en relation une
multitude d’architectures, apportant des contraintes a 1’organisation et a 1’¢laboration finale du
document ; pour lui donner a la fois son type et son identité. En ce qui concerne la recherche,
plusieurs modalités formelles ont été différenciées (cf. Section 2 : la détermination des documents

dématérialisés). Par structure formelle, il faut comprendre la modalité sur laquelle le document est

144 1e courriel est devenu la traduction officielle de, e-mail en France le 20 Juin 2003 suite & la publication au
Journal Officiel. En 1997, la commission générale de terminologie et de néologie avait proposé le terme « courrier
électronique », qui reste utilisable en tant que synonyme de, e-mail.

Le courrier électronique est un service de messages écrits et de documents envoyés électroniquement via un réseau
informatique (internet) dans la boite aux lettres électronique d’un destinataire choisi par I’émetteur.

Bl o MOLIRANO, Document et information. In Défidoc, 2005.

16 Dictionnaire Francais Larousse.
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congu. Ainsi, la structure logique se rattache au contenu intellectuel du document ; c’est a dire au
texte et a I’écrit (la donnée). Elle est conventionnellement rattachée a la catégorie du document
(facture, bon de livraison, connaissement, bon d’enlévement page internet, boite aux lettre, etc.). Par
ailleurs, le format organisationnel est nécessité, en ce qui nous concerne, par les nouvelles
technologies de I’informatique (facture électronique, contrat électronique, etc.).

72. Pour revenir a la notion d’original, nous comprenons qu’un document électronique dans sa
version originale, présente une seule et unique forme, différente de sa version imprimée du fait qu’il
change de support qui constitue le noyau physique du document étant entendu que le contenu ne
change pas. Toutefois, la copie fiable a la méme force probante que I’original'*’ au sens de Darticle
1379 du Code Civil Frangais. Par contre, I'impression sur papier d’une facture commerciale
dématérialisée n’a pas la valeur d’un original'*.

73. A vrai dire, il n’existe pas de rupture entre le document traditionnel (papier) et le document
numérique.'*® Néanmoins, des inquiétudes demeurent car, les concepts d’instabilité de sécurité et de
confiance par exemple, sont pris en compte dans I’¢laboration des documents. De sorte que la page
web" ou le courriel qui apparait 4 partir des résultats de recherche, n’est qu’une éventualité du

N . (151
document a un instant donné

, une actualisation de celui-ci peut le faire disparaitre d’un seul clic.
Pour ce qui est des documents dématérialisés, le contenue est menacé dans son intégrité s’il n’est
pas protégé. Comment étre certain que le message recu émane bien de son créateur (document
original) ? Le support en effet facilite la mobilit€é du document. Ce dernier circulant rapidement et
facilement d’un ordinateur a 1’autre.

74. Au fond, la typologie des documents dématérialisés, et leur disparité sont tributaires de
leur multiplicité de format. Celui-ci dépend des applications et des systeémes d’exploitation
qu’utilisent les acteurs du commerce maritime pour les créer. Le probleme de 1’unité documentaire
posé par la these fait ressortir des lors, I'une des conditions permettant d’octroyer aux documents
dématérialisés le statut d’objet dont la souplesse garantit un meilleur archivage. Etant donné que, le
regroupement de 1’information sur un objet unique donne a I’information son caractére homogene.
Pour cela, la notion de granularité de I’information étant étroitement corrélée au format, I’ambiguité
de I’information en est facilement écartée.

En somme, les incertitudes sur la dématérialisation de certains documents (connaissement,

document bancaire et fiscal) relevées dans le cadre de I’étude, démontre la nécessité d’une réforme

"7 Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016- art. 4.

148 Article 289 bis/289 V 1" alinéa du Code Général des Imp6ts (Ioi n°2012-1510 du 29 décembre 2012- art. 62 (V)

9 MAS, S., Propos généraux sur la notion de document. In Archive Ouverte en Science de L’information et de la
communication (en ligne), http://archivesic.ccsd.cnrs.fr; 2003.

150 Une page web est constituée d’une ou de plusieurs ressources distinctes du Word Wide Web dont la principale
ressource est un document écrit dans le langage HTML.

SIA. TRICOT, Apprentissage et recherche d’information avec des documents électroniques. (Mémoire en vue de
’habilitation de diriger des recherches. Discipline : Psychologie, soutenue le 15/12/2003.
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homogene et transversale pour mieux encadrer la dématérialisation et ainsi lever 1’ambiguité entre

le document original papier et la copie numérique.

Paragraphe 2 : les formats dérivés des documents dématérialisés

Depuis I’avénement de 1’informatique, la dématérialisation des documents est devenue une
nécessité incontestable pour tous les acteurs du développement économique et social. Des projets de
numérisation des documents papiers se multiplient dans tous les secteurs et plus particulierement
dans le domaine du commerce maritime. La remarque qui s’invite a ces initiatives est que la
tentation est énorme du fait de vouloir accélérer le processus d’élimination du support papier. Cette
action n’est pas sans susciter une certaine méfiance chez les opérateurs économiques (assureurs,
banquiers, trésor) et chez les juristes. Ces derniers s’interrogent entre autre, sur le statut, la valeur et
le format conférés a la copie numérique. Partant de ces considérations, I’examen des enjeux des
formats dérivés sous 1’angle des techniques de création des documents, sera proposé.

75. Dans ce contexte, nous appelons document dérivé tout document qui n’entre pas dans le
champ de définition du document original. Par conséquent un document scanné (numérisé)
photocopié¢ n’est pas un document original, c¢’est un document dérivé. Cette notion doit Etre
comprise dans le cadre de la dématérialisation comme le passage du physique a I’immatériel et vice
versa. Donc dans le premier cas un document est créé sur support papier et est ensuite numérisé,
dans le second cas c’est I’inverse qui se produit, le document papier est photocopié. La copie
numérique est en effet le résultat de la translation d’un document papier original vers une forme
numérique. La qualification technique du document dérivé passe nécessairement, encore une fois,
par I’examen des notions d’original et de copie. Le document original ayant déja fait I’objet d’étude
dans le premier paragraphe de cette section, nous nous focaliserons uniquement sur la copie
(scanner) et sur la photocopie.

76. Plusieurs techniques permettent de créer des documents dérivés : il s’agit entre autre, de la
technique du « scanner », le fait « d’imprimer sur papier » et la « photocopie ». La photocopie'*>
étant un simple duplicata ou du moins la reproduction du document papier original via un dispositif
électronique communément appelé « photocopieuse », ne fait pas dans cette étude, 1’objet d’une
réflexion approfondie dans la mesure ou ce type de document dérivé n’intéresse pas pour autant, la

dématérialisation : ¢’est un document physique.

13238 Dictionnaires et Recueils de Correspondance (Media DICO) : processus de reproduction d’image sur un
matériel sensible (papier), par propagation de I’énergie (lumiere visible, ultraviolet, rayonnement). Les premiers
procédés photographiques furent développés au XIX ° siécle par le frangais L.J.M. DAGUERRE et I’anglais Fox
TALBOT.
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77. Par contre, selon le dictionnaire francais en ligne LINTERNAUTE, un scan est le résultat
d’une numérisation d’un document qui est passé¢ sous un scanner afin de ’enregistrer dans une
version numérique sur un ordinateur. Le terme peut étre aussi une contraction du mot scanner'>>. Du
reste, le document dérivé « numérisé » doit étre considéré comme la conversion des informations
d’un support papier (texte, image) en données numériques que l’ordinateur peut traiter. Le
scanner'™* est donc un dispositif (appareil) qui dématérialise le document physique par un copiage
de I’original papier sur le support électronique. Toutefois, le document perd sa qualité d’original dés
I’instant qu’il ne se trouve plus sur son support premier. Or, la numérisation sous forme
¢lectronique du document physique n’est qu’une copie par rapport a I’original papier (c’est un
transfert de support). Dans un objectif de conservation, la numérisation vise a reproduire dans son
intégralité et au plus prés le document original au moment du scan sans chercher a ’améliorer.
D’un autre coté, le fait d’imprimer'> peut étre compris dans le sens de la dématérialisation comme,
le procédé par lequel la donnée numérique prend la forme physique par un transfert du support
numérique au support papier. De ce fait, 'imprimante est congue pour permettre la création et la
conservation sur support papier des données produites par des programmes informatiques. En
somme, dématérialiser un document repose sur le fait de le transformer en I’inscrivant sur un
support €lectronique. Par exemple I’information de transport ou le contrat de vente qui est stockée
et transmise sur support papier, peut étre scannée (numérisée) sur support électronique et diffusée
par échange de données.

Ainsi, deux formes de dématérialisation ont été étudiées : D’une part, la dématérialisation des
documents dits « originaux» qui repose sur la saisie directe des informations dans le systeme
informatique, permettant aux entreprises de partager et de recevoir directement des documents
entrants ou d’émettre des documents sortants sous forme de données ou d’information numérique.
D’autre part la dématérialisation de documents dérivés (copie), comme les pieces jointes, les bons
de commande, les factures, les titres de transport (...) ; recus au format papier puis numérisés (par
scanner) afin de les stocker et de les archiver ou encore les partager via le systeme interconnecté.

(Les aspects juridiques des documents originaux seront étudiés dans le titre Il de cette partie).

1% Dictionnaire frangais en ligne : http://www.linternaute.com/dictionnaire/fr/definition/scan/, 07/2016.

13 Scanner ou Scanneur est un appareil qui procéde a I’exploitation séquentielle d’une surface par balayage en vue
d’en obtenir une image.

135 Media DICO : faire ou laisser une empreinte sur quelque chose (reproduction automatique de I’information a la
sortie d’un ordinateur par I’intermédiaire d’une imprimante).
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CHAPITRE Il : Les mécanismes a la base de la conception

technique des documents

Le transfert de message sur internet est souvent non sécurisé. Cependant, les échanges peuvent
étre sécurisés par des protocoles de cryptage tels que SSL'. 11 est souvent préférable de mieux
identifier I’émetteur et le récepteur du message, plutdt que d’établir I’authenticité du matériel ou des
applications (navigateur web). De ce fait le récepteur d’'un message posséde la preuve indéniable et
concréte de I'identité de 1’émetteur. Mais deux risques demeurent et indisposent les opérateurs
utilisateurs du web : d’une part une personne intermédiaire peut se faire passer pour I’émetteur du
message, ou d’autre part que le récepteur ne puisse plus prouver que le message recu est bien le
message que I’émetteur lui a transféré. Les mécanismes d’authentification des documents (section

1) et la conservation de 1’intégrité des informations émises permettent d’y répondre (section 2).

SECTION 1 : Le mécanisme d’authentification des documents

électroniques

78. 1l existe un moyen fréquent et constant d’authentification des données ¢électroniques. Cette
méthode est le fruit d’une multitude de recherches sur la cryptologie'’ des clés asymétriques. Dans
le mécanisme d’authentification, les signatures numériques occupent une place importante.
Différentes techniques sont utilisées pour reproduire la signature manuscrite. Et les signatures
numériques définies par « NIST SP 1800 » (National Institute of Standards and Technology),"®
reproduisent les sceaux de cire utilisés dans 1’antiquité pour cacheter les lettres administratives en
général. Or, le sceau peut étre comparé a une clé de signature secrete qui ne doit étre possédée que
par le signataire. C’est sur cette base que la signature numérique est congue (paragraphe 1). Par

ailleurs, la mise en place d’un processus rigoureux de vérification des identités préalable a

I’échange de données informatiques représente un cofit conséquent pour les opérateurs économiques

16 Congu par Netscape, SSL est un protocole se placant entre la couche application et la couche transport

permettant d’assurer la confidentialité, I’authentification et I’intégrité des données lors des communications. Disponible
sur www.linux-france.org/prj/edu/archinet/systeéme/ch23s05.html. 10/2016.

7 Le concept de cryptographie des clés asymétriques permet 2 une entité émettrice (une personne, un serveur ou
un programme) d’envoyer un message sécurisé a une entité réceptrice. Pour cela, I’opérateur émetteur crypte le message
en utilisant la clé publique du récepteur. Cette clé est diffusée de telle sorte que tout émetteur puisse utiliser la clé
publique du récepteur pour crypter la donnée. Le message crypté est ainsi illisible et ne peut tre décrypté que par la clé
privée correspondante. La clé privée doit étre conservée de maniere sécurisée par le récepteur, qui ne doit pas la publier.

138 T institut nord-américain NIST produit des référentiels (préfixés « SP » pour Spécial Publication concernant
toutes les technologies dont une série est réservée a la sécurité des technologies de 1’information. Disponible dans
http ://csrc.nist.gov/publications/PubsSPs.html.
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qui font appel aux autorités de certification. Mais I’importance est que les certificats numériques
validés par les organes étatiques en charge de leur réglementation, soient couramment utilisés pour
sécuriser et authentifier les communications sur internet et au sein des intranets des entreprises

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 : le mécanisme de la signature numérique

79. L’informatique et le juridique sont aujourd’hui indissociables du fait du commerce
électronique et le droit est mis a I’épreuve des concepts technologiques. Il est temps pour les juristes
de comprendre les mécanismes a la base de la création des documents numériques pour, le cas
échéant en déterminer 1’aspect juridique. Dans ce sens, Philippe GARO disait que : « /’informatique
n’est pas notre monde. En conséquence, nous ne pouvons pas avoir [’outrecuidance (prétention) de
décrire le fonctionnement de la signature électronique d’une facon hautement technique. Au
demeurant, il est néanmoins nécessaire de cerner le fonctionnement général de la mise en place
d’une signature électronique qui aura pour but de permettre d’identifier |’émetteur du document
sur support électronique et de garantir que ce méme émetteur s’est vraiment engagé sur le bon
document qui sera recu par le destinataire’ ». 1l est deés lors utile pour nous de comprendre le
mécanisme de la signature électronique. En effet, la signature numérique est un mécanisme qui
permet d’authentifier un message, autrement dit de prouver qu’un message provient bien d’un
expéditeur donné, a I’instar d’une signature sur un document papier. Par exemple un importateur
veut signer numériquement un message destiné au transporteur. Pour ce faire, I’importateur utilise
sa clé privée pour chiffrer le message, puis envoie le message accompagné de sa clé publique.

80. Selon la norme ISO 7498-2 :1989, la signature électronique est congue comme I’ensemble
des données ajoutées a une unité de données, ou transformation cryptographique d’une unité de
données, permettant a un destinataire de prouver la source et 'intégrit¢ de I'unité de donnée

60

protégeant contre la contrefacon’ La signature électronique est de ce fait étroitement liée a

I’identité numérique du signataire. C’est ce lien fort qui scelle un accord, affirme une position ou

'Y PH. GARO, [’adaptation du droit des transports maritimes au droit du commerce électronique, Bibliotheque du
Centre de Droit Maritime et des Transports, Aix-Marseille, 2012, p.312

160 Modele de référence de base des systémes de traitement de I’information, Interconnexion de Systémes Ouverts.
IL établit un cadre permettant de coordonner le développement des normes existantes et a venir pour I’interconnexion
des systemes. Disponible sur www.iso.org/obp/ui/fr/#iso:sdt:iso/7498:-2:ed-1:v1:fr consulté le 22/10/2016. Le modele
de référence de I'ISO 7498-2 connait une 2° partie nommée Architecture de sécurité. Cette partie donne une description
générale des services de sécurité et des mécanismes associés qui peuvent étre fournis par le modele de référence. En
effet la deuxiéme partie élargit le champ d’application de I’'ISO 7498 afin de couvrir les communications sfires entre
systémes ouvert.

Pour plus d’information visité le site www.iso.org/iso/fr/iso_catalogue/catalogue tc/ctalogue detail.htm.
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encore garantit une conformité a la réglementation ; dans tous les cas, c’est une démarche qui revét
une importance pour la personne physique ou morale'®’.

81. Tout compte fait, la signature électronique nécessite: la garantie de Dl’intégrité du
document, et un lien avec I’identité du signataire. Pour cela la cryptographie est utilisée. Or, pour
identifier une personne sur internet, on a non seulement besoin d’une signature électronique mais
aussi d’un certificat électronique. Par ailleurs, Les documents électroniques se caractérisent autant
par leur contenu (les données ou informations), leur forme (les formats dans lesquels les données
peuvent étre structurées), que par le contexte national ou international ; économique ou
administratif dans lequel ils sont crées. Données, formats et contexte forment le document
¢lectronique. Seul D’archivage et le stockage permettent de conserver ces informations. C’est
pourquoi les techniques de conservation de ces documents doivent €tre comprises. En vue d’asseoir
le fondement de la dématérialisation et de la reconnaissance juridique de I’écriture électronique.

On sait que la production de documents électroniques est multiple et obéit a plusieurs usages. Par
conséquent, 1’archivage électronique est I’ensemble des documents (issus d’un échange de données
natives) produits ou regus et conservés par les personnes privées ou morales ; dans le cadre de leurs
activités. C’est entre autre, I’information véhiculée dans les courriels, les contrats électroniquesmz.
Du fait de la complexité technique et fonctionnelle de la dématérialisation, il faut une distinction
claire entre ’archivage, le stockage et la sauvegarde. Mais cette opération ne peut étre effectuée
sans pour autant définir le langage informatique qui est a la base de I’écriture informatique (a). Le

concept de support électronique sur lequel le document dématérialisé est directement créé, sera

étudié dans son fondement technique et sa fonction. (b)

a. Lelangage informatique

82. Pour mieux comprendre et appréhender la dématérialisation dans toute sa dimension, il est
nécessaire d’étudier le langage électronique. Non pas dans sa dimension technique, mais dans sa
compréhension matérielle équivalente a la technique d’écriture sur papier. On désigne en effet, par
langage tout systeme de signes vocaux (paroles) ou graphiques (écritures) permettant aux individus

. L . 1 PP . L 2 s N
d’exprimer leur pensée pour communiquer entre eux'*. Cette définition fait en générale référence 2

tol p, COLIN, Préface du Guide de la signature électronique de la Fédération des Tiers de Confiance du

Numérique (FNTC), Octobre 2013. La Fédération des Tiers de Confiance est née a la suite de la publication le 13 mars
2000 de la Loi "portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de l'information et relative a la signature
électronique”. Elle avait alors vocation de structurer les échanges numériques naissants, autour des deux "piliers" :
signature électronique et archivage électronique.

192 Selon le code du patrimoine, article L211, modifié par Iarticlel de la loi n°2008-695 du 15 Juillet sur les
archives (France)

' Dictionnaire LAROUSSE en ligne (www.larousse.fr) (01/08/2016).
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la notion de langage naturel suivant la convention des mots formés par les lettres d’un alphabet ;
renfermant une syntaxe rigoureuse et riche en sens. A ce niveau, c’est I’homme qui est impliqué
dans le maniement des signes (écriture) et non I’ordinateur. Or, le langage informatique
communément appelé progmmmation164 est un langage permettant de formuler et de produire des
algorithmes165 et des programmes informatiques qui appliquent ces algorithmes166. En conséquence,
le langage de programmation sert & commander les circuits des ordinateurs permettant a 1’homme
de communiquer avec la machine. Le langage de programmation constitue en effet, en
informatique, 1’ensemble des signes (I’alphabet du langage) et des régles (syntaxe) utilisés pour
programmer les ordinateurs.

83. Toutefois, I'utilisateur qui veut transmettre ses ordres a l’ordinateur le fait par
I’intermédiaire des langages de programmation. C’est derniers se situent en quelque sorte & mi-
chemin entre le langage humain et le langage machine. C’est-a-dire, qu’ils sont suffisamment
proches des langages humains qu’ils peuvent étre écrits, compris et modifiés. En outre, ils sont
définis de facon stricte, de sorte que les programmes qui les utilisent sont traduits dans le langage
machine de n’importe quel ordinateur. En somme, 1’ensemble des mots formés a partir de I’alphabet
constitue le vocabulaire du langage de programmation. Le résultat apparait, visible, lisible et
compréhensible sur I’écran pour ensuite étre interprété, traduit, diffusé, archivé ou stocké. Apres
avoir défini la notion de langage informatique, nous nous intéresserons a la distinction entre
I’archivage et le stockage (1) avant d’étudier I’aspect virtuel des documents créés sur un support

électronique (2).

1- La distinction entre I’archivage et le stockage des documents

84. La CNUDCI fournit davantage de précision sur les modalités de conservation de
documents dans I’article 10 de la loi-type sur le commerce électronique, dont le titre est
« Conservation des messages de données ». Cet article dispose que « lorsqu 'une regle de droit exige
que certains documents, enregistrements ou information soient conservés, cette exigence est
satisfaite si ce sont des messages de données qui sont conservés, sous réserve des conditions

suivantes :

' Un ordinateur est une machine construite pour exécuter de maniére séquentielle des fonctions primitives telles
que les calculs arithmétique. Donc un programme est la traduction d’un algorithme dans un langage de programmation.
19 1 "algorithme est une suite d’instructions, qui une fois exécutée correctement, conduit a un résultat donné. Pour
fonctionner, un algorithme doit contenir uniquement des instructions compréhensibles par 1’ordinateur. Il est aussi
constitué d’une suite finie de régles a appliquer dans un ordre déterminé & un nombre fini de données pour arriver avec
certitude, en un nombre fini d’étapes, a un certain résultat et cela, indépendamment des données.
1% LINTERNAUTE, www.linternaute.com/dictionnaire/fr/definition/langage-de-programmation 08/2016).
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» L’information que contient le message de données doit étre accessible pour étre consulté
ultérieurement ; et

» Le message de données doit étre conservé sous la forme sous laquelle il a été créé, envoyé
ou regu, ou sous une forme dont il peut étre déemontré qu’elle représente avec précision les
informations crées, envoyées ou recues ; et

» Les informations qui permettent de déterminer [’origine et la destination du message de
données, ainsi que les indications de dates et d’heure de [’envoi ou de la réception, doivent étre
conservées si elles existent »'°.

La production de document électronique est exponentielle. Chaque opérateur du commerce
maritime produit sur son poste de travail des documents dont certains peuvent faire 1’objet
d’archivage ou de stockage. Dans le cadre du commerce maritime international, plusieurs
documents sont créés ensuite partagés stockés et archivés. Du fait de sa complexité fonctionnelle et
technique, de son caractére pérenne et juridique, 1’archivage'®® électronique doit étre distingué de la
sauvegarde et du stockage'®. En effet, chacun obéit a des régles strictes et joue un role dans les
transactions internationales.

85. Pour 'informaticien, ’archivage est vu comme une opération effectuée pour libérer de
I’espace sur le disque dur. 1l fait donc soit de la sauvegarde (procéder a des copies) soit du stockage
(garder des données ou documents dans un espace). Pour archiver, il est primordial de bien gérer sa
messagerie électronique'’’. Autrement dit I’archivage électronique est I’ensemble des actions visant
a identifier, recueillir, classer, conserver, sécuriser, communiquer et restituer des documents
électroniques, pour la durée nécessaire a la satisfaction des obligations légales ou pour les besoins
d’information. C’est par exemple l’exigence légale demandée au commercant d’enregistrer et
d’archiver, toutes les opérations commerciales, dans le grand livre. L’archivage électronique
apporte une solution a la fois performante et économique ; dans la mesure ou il permet de définir
une configuration d’archivage propre a chaque activité et a chaque partenaire car cela évite dés lors
d’envoyer une copie papier des factures ou connaissement dans chaque service. Par exemple
I’archivage du manifeste permet de le transférer aussi bien a 1’administration douanieére qu’au

service sanitaire. En droit, I’archivage électronique a vocation & conserver' ' la valeur juridique des

' Loi-type CNUDCI, art. 10, consultable sur le site : www.uncitral.org.

1% E. CAPRIOLI, « L ‘archivage électronique », JCP éd. G 2009 n°38.

1% L archivage électronique confére une valeur juridique aux documents allant de leur création (document natif)
jusqu’a I’échéance de leur conservation

La sauvegarde est une copie de données d’un support sur un autre pour permettre la restauration de celles-ci a un
état antérieur, en cas de panne du systeme informatique.

' Les définitions suivantes ont été retravaillées a partir des glossaires des normes ISO 16575-2 et de la norme
AFNOR NF Z-42013.

" C’est I’opération juridique ou matérielle destinée a assurer la sauvegarde d’un droit, d’une chose, d’un
patrimoine etc. G. CORNU, vocabulaire juridique.
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. y e . \ . 172
documents depuis leur création jusqu’a leur destruction

. Or, le stockage électronique est le fait de
garder des données ou des documents dans un espace. Cependant, c’est une opération qui ne vise
pas a préserver ces données ou ces documents'”>.

I1 est sans nul doute admis que 1’auteur du document électronique peut étre diment identifié par
les moyens techniques que nous verrons dans les chapitres a venir. En effet, pour plus de garantie
de la compétence juridique et de la validité de I’acte, le document établi doit étre conservé dans des
conditions de nature a en garantir l'intégrit¢é en le mettant a 1’abri de toute altération ou
modification. Il faut comprendre par la que I’opération de conservation consiste a assurer la
sauvegarde d’un droit et que ce mot est juridiquement synonyme d’archivage'”.

Le stockage et I’archivage font partie de la politique de gestion des risques inhérents au
fonctionnement de I’entreprise. Dans la continuité des pratiques du stockage et de I’archivage des
documents papier, et pour les mémes raisons, 1’entreprise est actuellement en mesure de stocker et
d’archiver des documents dématérialisés'”.

86. 11 est clair que dans une société numérique, une grande partie des informations et des
documents sont en corrélation avec notre vie privée et professionnelle. Pour les armateurs, les
chargeurs et les entreprises, c’est leurs dossiers, fichiers ou encore ceux de leurs clients ou
fournisseurs qui sont stockés ou archivés. En conséquence, et contrairement aux documents papiers,
un document numérique se conserve et se duplique sans aucune altération. Mais puisque rien n’est
éternel, on ne peut intégrer dans cette acception les archives électroniques. Cela veut dire que
quelque soit le support la garantie de conservation ne peut durer une éternité. Comme le papier se
dégrade au fil des années, I’ordinateur (disque dur, clé USB) connait aussi le méme sort. Cette
inquiétude souleve notamment la problématique de la garantie et de I’intégrité des informations
stockées et archivées. Les techniques de stockage et d’archivage reglent ce probleme et nécessitent
une facon de faire basée sur la connaissance et la maitrise des systeémes d’exploitation.

La réduction des risques de destruction est le domaine ou le stockage et I’archivage électronique
présentent le plus d’avantages par rapport aux méthodes traditionnelles. En effet, ces derniers
permettent de mettre en place un contr6le strict et une tragabilité complete des acces aux archives'’

pour renforcer au mieux la confidentialit¢ des documents. D’ailleurs, la perte des documents

stockés et archivés lors de leur consultation est limitée voir nulle avec 1’avénement des serveurs de

172 Eric CAPRIOLI, « signature électronique et dématérialisation », LexisNexis, 2014, p. 193.

'3 Vadémécum (document électronique) 2013, la gestion des courriels, (Archives nationales fontainebleau
direction des archive nationales France 2010).

" Eric CAPRIOLI, op-cit, p. 191.

15 Guide de I’archivage électronique et du coffre-fort électronique, FNTC (Fédération Nationale des Tiers de
Confiance), 2010.

1761 ’archivage est expressément prévu a I’article 1366 du Code civil francais.
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stockage. Cette situation est possible grace a 1’aspect virtuel des documents et leur bonne gestion a

travers le systeme informatique.

2- Lagestion électronique des documents

Dans le commerce maritime international : les informations utilis€es dans les connaissements,
lettres de transport maritime et manifestes ; pour le transport, la logistique, le dédouanement, se
retrouvent en grande partie dans les écrits comme les contrats, les factures, les chartes party, les
bons de commande, etc. Ce qui veut dire que plus de 80% de ’'information des transactions du
commerce mondial existe sous forme de documents papier ou électronique. L’agencement de ces
informations se fait avec le langage et les outils informatiques. Ainsi le document électronique se
trouve au milieu des préoccupations et prend une importance stratégique du fait qu’il est I’outil de
communication privilégié dans le cadre des transactions internationales de partenaire a partenaire
(intranet) et de partenaire a gouvernement.

Les acteurs économiques utilisent le potentiel de la technologie qui permet une meilleure gestion
des documents, une réduction des colts et un gain de temps considérable. L’objectif de ce
paragraphe est de décrire de facon structurée les types de documents courants utilisés dans la
pratique du commerce maritime car le sujet souleve la problématique particuliere reliée a
I’utilisation des supports électroniques dans les échanges de documents. Les éléments constitutifs
de la structure logique d’un document, les attributs et les valeurs qui fagonnent les données doivent
étre étudiés.

87. La gestion électronique des documents est définie dans le Dictionnaire encyclopédique de
I’information comme un ensemble de logiciels ayant pour role de réaliser les diverses étapes de la
chalne de traitement d’un document comme par exemple [’acquisition, la restitution et la
diffusion'”’. C’est la fonction de I’EDI.

Nous ’avons vu, la numérisation permet de passer d’une représentation analogique de la réalité a

. . L c . 178
une représentation numérique par échantillonnage ™.

Ce qui veut dire que la digitalisation
(numérisation en frangais) est la transformation d’un objet réel (document papier) en une suite de
nombres que I’ordinateur traduit en langage lisible et compréhensible. Ainsi, dans 1’environnement
du commerce maritime, il est important que les documents soient réutilisables et interchangeables.
88. Lors de I’enregistrement des documents (contrats, connaissement, LTM, factures, bons a

enlever, etc.) dans un format donné, il faut qu’il puisse étre accessible durant tout le circuit. La

Y7J. CHAUMER, Gestion électronique de document. In CACALY, Serge et al ; Dictionnaire encyclopédique de

I’information et de la documentation. Nouvelle éd. Paris : Nathan, 2001. P.250-252
178 1Y PRAX ; LARCHER, Simon, La gestion Electronique Documentaire. Paris : Dunod, 2004. P.52.
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création de document standard favorise I’interopérabilit¢é et la portabilit¢é des documents.
L’¢élaboration par exemple, du standard XML répond de fagon technique aux exigences de la
création des documents numériques. Il favorise entre autre la diffusion et la consultation des
documents sur des applications et des médias divers, tout en conservant le document dans son
intégrité et en garantissant sa pérennité.

89. Pour nous le document électronique renferme des informations virtuelles. Et ces
informations sont constituées de données et de structures logiques. Si on se réfere au modele de
contrat électronique de vente ou de transport, les ¢éléments d’information sont extraits des premiéres
pages (identification des parties, conditions d’exécution, clause attributive de compétence, etc.).
Dans notre contexte, le terme « donnée » nous permet de distinguer les types de document. Par
exemple : le contrat de vente se distingue du contrat de travail de par son contenu. La structure
logique quant a elle correspond au marquage des parties internes qui composent le document. La
rédaction du contrat de travail par exemple obéit a une certaine logique d’écriture reconnaissable
par tous (identification des parties, type de contrat, durée du contrat) de méme que la facture
commerciale (indentification des marchandises, leur quantité, leur prix et leur origine) et presque
tous les documents administratifs sont structurés dans cette méme logique.

90. Cependant, dans le contexte de la dématérialisation, les éléments de données sont saisis
dans I’ordinateur par les créateurs et les utilisateurs (armateurs, administration douaniére,
transitaires...). Il convient que cette intervention humaine soit réalisée pour guider 1’automatisme
informatique car méme si I’ordinateur est intelligent, il n’est pas encore en mesure d’interpréter le
volontarisme contractuel.

Ainsi I’opérationnalisation des données dans le systeme informatique passe par 1’établissement
d’un format commun. Pour les acteurs du commerce maritime, la gestion des documents consiste a
indexer un grand nombre de données numériques aux formats les plus divers (texte, image...) selon
les criteres définis aussi bien par les normes internationales que par les entreprises. Or, ce mode de
gestion suppose en particulier de mettre en place des systemes informatiques puissants et
compatibles avec I’ensemble des systémes existants. De ce fait, I’exploitation efficace des modele
de LTM, de connaissement de contrat, de facture client/ fournisseur et formulaire est optimale.

1l est & noter que la plupart des documents échangés dans le commerce sont au format A4'*.

Dans la désignation des formats, le nombre qui suit la lettre A indique le nombre d’opérations de

2 XML (Extensible Markup Language) est une famille de langage qui fait 1’objet d’une recommandation par le

W3C (World Wide Web Consortium fondé en 1994 pour promouvoir la compatibilité des technologies du Web) Le
fichier XML est accompagné d’une feuille de style décrivant 1’apparence physique du document et d’une DTD
(Document Type Définition) présentant la structure logique du document (elle fournie un référentiel de balise qui
permet de structurer le document identifiant ainsi les différent éléments du documents exemple : titre et auteur).
180 ¢ » . . . . . . , .. . N ,
L’organisation internationale de normalisation (ISO) fix¢é les principaux formats papier d’usage général en mars
1967. La norme NFQ 02-000 homologuée en France définit depuis 1969 les formats A4.

107



division qui on été faites a partir du format de base auquel est attribué le nombre 0. Par exemple, A4
correspond au format AQ divisé une premiere fois pour donner Al, une deuxieme pour donner A2
une troisiéme pour donner A3 et une quatrieme pour obtenir A4. C’est pour dire qu’en général, c’est
ce type de format qui s’affiche sur I’écran de I’ordinateur lors de la saisie des données. Et tout le
concept de support de 1’écriture électronique repose sur cette architecture de format. Mais le format
A4 de I’ordinateur ne perd son caractére virtuel que s’il est imprimé.

Toutefois, les documents EDI sont directement traités par les ordinateurs sans 1’intervention
humaine, alors un format standard est nécessaire pour que 1’ordinateur soit en mesure de traiter les
documents. Comme nous ’avons vu un peu plus haut, le format standard permet de définir le type
et la forme de I’information exigés (nom, date de naissance, nombre entier ou décimal). Sans
I’uniformisation des formats, chaque partenaire commercial enverrait a son cocontractant des
documents en utilisant son propre format. Et puisque I’anglais ne parle pas allemand I’ordinateur de
ce dernier ne pourrait pas lire le document. Pour échanger ils doivent utiliser le méme langage.
Actuellement il existe plusieurs norme en maticre d’EDI, c’est notamment la norme
TRADACOMS, ANSI, EDIFACT, pour chaque norme il existe différentes versions comme ANSI
5010, ou EDIFACT version D12, Release A. C’est la norme qui détermine I’architecture du

support.

b- L’architecture du support de I'écriture électronique

Le concept de support doit étre compris dans sa diversité, son caracteére et son rdole. Qu’est-ce
que le support de 1’écriture électronique ? Pour répondre a cette question, il nous faut comprendre
les motifs du choix d’un support, I’exploitation de leur surface et de leur matiere. On sait depuis
longtemps que ’ordinateur a la capacité de traiter des données et qu’il participe a la construction
des documents. Ainsi divers logiciels sont utilisés pour fixer I’écriture, alors que la force de fixation
des données dépend autant du dispositif matériel que du logiciel qui accueille ’inscription. On note
aussi que c’est en raison de leur relation aux supports et aux formats qui les portent que les
différents documents informatifs peuvent simplement énoncer quelque chose pour un usager. Il
suffit pour s’en convaincre de constater que, dans la plupart des cas, le support de 1’écriture
correspond au format déja défini. L’extension de 1’analyse du support et de la notion d’écriture
conduit alors a s’intéresser a la structure matérielle (ou technique) du support (1), et a la maniere

dont elle offre au destinateur une surface d’inscription, et une surface de déchiffrement ou d’action

).
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1- Le fondement technique

91. L’information doit exister pour que I’ordinateur puisse la gérer. Il s’agit de 1’acquisition
directe sous forme numérique du document a travers le texte saisi sur un logiciel. Il existe plusieurs
logiciels pour créer un document dématérialisé. C’est pourquoi il est important de bien connaitre ses
besoins et de choisir la technologie adaptée aux types de documents (selon qu’on rédige un contrat,
une facture, un bon de commande, etc.). Ainsi, lors de la création d’un document, le choix de la
technique et du format est primordial car cela doit se faire en fonction des usages internationaux.
Dans ce cas, la modification se fait facilement pour une réutilisation antérieure ; les modalités de
création et d’acquisition sont respectées pour un meilleur accés et une interopérabilité entre les
systemes. Mais souvent, dans beaucoup de cas, c’est le probléme d’interopérabilité des systémes qui
se pose ce qui fait que le choix du format est important. En effet, la lecture de documents
dématérialisés nécessite le recours a des appareils spécifiques voire sophistiqués, a la fois matériels
(ordinateur, lecteur) et logiciels (systeme d’exploitation). Or le matériel et les logiciels évoluent.
C’est notamment ce qui fait la différence des technologies entre les pays développés et ceux en
développement car dans beaucoup de ces pays, certaines versions de logiciels ne sont pas
compatibles pour lire les documents produits dans les pays développés.

92. Le fondement technique du support doit se comprendre dans le contexte de la
dématérialisation comme la base sur laquelle I’information est fixée. On remarque alors une
coexistence de nombreux formats incompatibles et parmi ces derniers il faut distinguer les formats
propriétaire'®’ de type texte. Tel que les formats de Microsoft (world excelle power point...) et le
format d’ Adobe (PDF) devenu une norme ISO'®*. C’est le format de fichier qui préserve les polices,
les marges, les objets graphiques et la mise en forme de tout document source. La restitution du
document est fidele a 1’original et ne dépend ni de la configuration de 1’ordinateur, ni de la version
du logiciel.

L’environnement technique de la dématérialisation, se caractérise par 1’utilisation des logiciels,
des formats de documents et des systemes d’exploitation. Mais le risque est de négliger certaines
contraintes techniques et de mettre en place un outil inadapté aux besoins et aux applications

existantes. Une analyse fine de I’existant permet d’éviter de tels risques et doit notamment

81 Les formats propriétaires sont élaborés par des sociétés privées destinés a étre utilisés avec des logiciels ou
appareils vendus par cette méme entreprise dont les modes de représentation ne sont pas publiés.

"2[SO (International Organization for Standardization) 1947 : Une norme qui désigne un ensemble de spécification
décrivant un objet, une manicre d’opérer. Il en résulte un principe servant de regle et de référence technique. Les
normes sont élaborées par des organismes dont les plus connus sont au niveau international. Au niveau francais il y’a
I’AFNOR (Association Frangaise de Normalisation). Pour PDF/A-3: il y’a la norme ISO 19005-3 publiée en octobre
2012 qui définit des sous ensembles du format PDF a des fins d’archivage a long terme de documents électroniques.
Cette spécification PDF/A-3 publi¢e par 'ISO garantit la sécurité et la fiabilité de la diffusion et des échanges de
documents électroniques.
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favoriser, le recensement des documents dématérialisés. De plus, l’identification des usages
(fonction) et la spécificité de chaque document (format, taille, nature, valeur juridique, volume) est
pris en compte pour asseoir un modele standard de document. Cette analyse permet aussi de
comprendre les choix concernant les supports et la capacité de stockage des systemes et le niveau de
sécurisation des données.

Drailleurs, dans le premier chapitre nous avons présenté I’ordinateur comme un ensemble de
circuits €lectroniques interconnectés. Pour établir la communication entre ces éléments matériels et
I’homme, considéré comme I’utilisateur. Pour cela, il est nécessaire d’avoir une interface appropriée
qui rend possible la communication entre I’homme et la machine d’ou I’'importance d’étudier les

systemes d’exploitation de ce support.

2- Les systemes d’exploitation

Pour appréhender cette notion nous en préciserons d’abord la définition et le role dans un
environnement dématérialisé. Puis, nous passerons en revue |’utilisation de ces systemes par les
différents acteurs du commerce maritime mondial.

93. De fagon générale, le Systéeme d’Exploitation (SE) ou en anglais Operating Systéme (OP),
est ’ensemble des programmes'®® centraux d’un appareil informatique qui sert d’interface entre le

matériel et les logiciels184

. I est en effet, un logiciel qui permet d’utiliser I’ordinateur, ¢lément
matériel, de fagcon optimale et équitable. Le terme logiciel est pris ici dans le sens de programme
intégrés exécutant un ensemble de taches reliées. Il facilite ainsi ’exploitation des périphériques
matériels dont il coordonne et optimise I’utilisation ; il met a la disposition des logiciels une
interface de programmation standardisée et réalise différentes fonctions visant a assurer la fiabilité
(tolérance aux pannes, détection des fautes) et la sécurité informatique (tragabilité, confidentialité,
intégrité et disponibilité). Dans 1’ordinateur, le systéme d’exploitation gére le ou les processeurs'®’
ainsi que la mémoire. 11 fait fonctionner les périphériques (clavier, souris, écran, disque dur), il gere
aussi I’affichage de I’écran et détecte les actions de I’utilisateur. C’est le systéme d’exploitation qui
affiche les fenétres'®® et présente le contenu des unités de stockage (disque dur, CD, DVD...). En

résumé, un systeme d’exploitation est avant tout un logiciel essentiel au fonctionnement d’un

ordinateur. Il fournit une interface permettant la communication entre I’humain et la machine par

' INTERN@UTE, Dictionnaire Francais en ligne : la programmation informatique est 1’écriture de programmes

servant a créer un logiciel. Un programme contient I’ensemble des informations nécessaires pour que le logiciel
remplisse sa tiche. www.linternaute/dictionnaire/fr/definition/ :16/08/2016

" exique de Iinformatique « définition systéme d’exploitation » sur: www.additeam.com/SSII/systéme-
d’exploitation-os/. 11/08/2016. 22h 32.

1851 e processeur est un circuit électronique qui effectue les opérations arithmétiques et logiques

'8 [ a fenétre est un cadre dans le bureau qui affiche le contenu d’un programme, d’un répertoire ou d’un fichier
créé par un traitement de texte.
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les différents logiciels d’application, tels les traitements de texte. C’est grace a lui aussi que ces
logiciels peuvent accéder aux ressources matérielles de 1’ordinateur ; il peut ainsi recevoir des
commandes du clavier ou de la souris et afficher les résultats a I’écran. Comme systeme
d’exploitation nous avons Windows avec ces multiples versions dont le plus utilisé est Windows
XP.

94. D’une part, maitriser les systémes d’exploitation, c’est maitriser le circuit informationnel
d’échange de données et c’est aussi gagner la bataille des flux d’informations mondiales'®’. 11 est
sans nul doute admis que les nouvelles technologies définissent un nouveau systeme de production,
de distribution et de consommation de l’information dans un contexte ou celle-ci est devenue
facteur clé pour les échanges commerciaux. L’utilisation des systémes d’exploitation suscitée par la
dématérialisation dérive précisément du fait qu’ils permettent la création rapide de documents
numériques (simple saisie), de manipuler les documents, et de faire circuler un volume considérable
de données d’un point a I’autre du monde. D’autre part, la maitrise des systémes d’exploitation
constitue une des conditions décisives pour élaborer de bon document tel que les factures les
contrats et les titres de transport dans un systeme dématérialisé. C’est aussi la condition majeure que
doivent remplir les acteurs du commerce maritime pour devenir ou rester compétitifs. La gestion et
la maitrise des systémes d’exploitation favorisent la maitrise de 1’information et le traitement des
données. L’information étant considérée comme la nouvelle monnaie du royaume international**.

Mais cette gestion de I’information est plus efficace si elle est centralisée et sécurisé.

Paragraphe 2 : Ie concept de certificat électronique dans quelques Etats

95. Le concept de certificat numérique est un corollaire du concept de signature numérique.
Ainsi, ’identité du signataire est portée par son certificat, qui est un support de I’identité
numérique, infalsifiable, délivrée par une Autorité de certification'®’. A ce propos, Philippe Garo
cite PIETTE-COUDOL Thiery, en ces termes : « la premiére précaution consiste en la signature du
message électronique. La seconde en la protection de la signature par un procédé siir, le traitement
cryptographique et la transmission de la clé publique du signataire au destinataire du message.
(...) Une troisieme précaution pour asseoir la confiance est la certitude de la correspondance entre

la clé publique et l’identité de la personne. C’est pour satisfaire ce besoin qu’on introduit dans le

87p, ROTHKOPF, « Dominer [’ere de [’électronique, vers un nouveau siecle d’impérialisme américain », le
monde diplomatique, Aout 1998. Dans ce contexte, la maitrise de 1’information est 1’une des priorités majeures de la
politique américaine

"SN'YE, S. Joseph / OWENS A. William (anciens hauts responsables américains): « le monde diplomatique »,
1998. (Ils assimilent le pouvoir de I’information au 21° siécle a celui du nucléaire au 20° siecle).

¥ Guide de la signature électronique, op. , cit. p. 16.
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schéma relationnel une tierce personne dite partie de confiance »

On remarque que
I’intervention de la troisiéme personne dans le rapport bilatéral garantit la fiabilité de 1’identité
numérique. Elle permet la confiance entre les parties qui échangent des messages. La Fédération
Nationale des Tiers de Confiance nous délivre le schéma de la chaine de confiance dans leur guide
de la signature électronique publié en Octobre 2013 ; en effet selon le guide, il existe une chaine de
confiance dans 1’établissement d’une identit¢ numérique. Cette confiance dit-il s’établit au travers
d’une chaine qui part du document signé pour aboutir au controle de la fiabilité de 1’Autorité de

Certification. Rappelons au passage que ¢’est I’ANSSI'"!

qui reglemente 1’exercice de la profession
de Prestataire de Service de Certification. Par conséquent, la confiance en la signature électronique
réalisée a I’aide d’un certificat émis par un prestataire de service de certification reconnu par
I’ANSSI découle de la confiance en cette méme Autorité. Nous savons maintenant que le certificat
sert a lier I’identité d’une personne a sa clé publique et que cette certification émane d’une autorité
de certification qui se porte garante de I’exactitude des données certifiées.

Ailleurs au Sénégal, par exemple il est créé une commission nationale de cryptologie rattachée
au secrétariat général de la présidence de la république. Cette commission est chargée de toute
question relative au développement des moyens ou prestations de cryptologie au Sénégal. De
méme, les organismes exercant des prestations de cryptologie doivent étre agréés par la commission
nationale de cryptologie'”.

Au Maroc, 1’ Autorité nationale d’agrément et de surveillance de la certification électronique, a
pour mission entre autre de proposer au gouvernement les normes du systeme d’agrément et de
prendre les mesures nécessaires a sa mise en ceuvre ; d’agréer les prestataires de service de
certification électronique et de contrdler leurs activités'>. La loi Marocaine n° 53-05 reconnait le
contrat électronique et la signature électronique. Toutefois, pour adopter cette signature, il faut
qu’elle soit sécurisée. Or cette sécurisation émane de la délivrance d’un certificat, le certificat est
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délivré par un prestataire que 1’on nomme fiers de confiance'”.

0 PH. GARO, op-cit. p. 318.

" En France, I’Agence Nationale de la Sécurité des Systémes d’Information a été créée par le décret n® 2009-834
du 7 juillet 2009 sous la forme d’un service a compétence nationale. L’Agence assure la mission de d’autorité nationale
en matiere de défense et de sécurité des systémes d’information. Elle est rattachée au Secrétariat général de la défense et
de la sécurité nationale, sous I’autorité du premier ministre. Source : www.ssi.gouv.{r.

92 Au Sénégal I’article 16. s. de la loi 2008 sur la cryptologie définit les conditions générales d’utilisation, de la
fourniture, d’importation et d’exportation des moyens et des prestations de cryptographie
'3 Dahir n° 1-07-129 du kaada 14 28 (30 novembre 2007) portant promulgation de la loi n® 53-05 relative a I’échange
électronique de données juridiques. Bulletin Officiel N° 5584- 25 Kaada 1428 (6-12-2007).Disponible :
www.egov.ma/sites/default/files/fileswysiwyg/L0i%20n°5305%relative%20a%201’échange%20¢lectronique20%électro
nique%20de%20données%20juridiques.pdf.

" Dans ce contexte, Sylvain ALASSAIRE, conseil juridique en droit des Affaires, Gérant-Associé du cabinet
Alassaire Juriconseil et membre de la commission juridique, fiscale et social de la Chambre Francaise de Commerce et
d’Industrie Marocaine disait dans une interview publié le 13 février 2015 « Aujourd’hui, au Maroc, il n’existe pour
l'instant qu’'un seul prestataire autorisé par la Direction Générale de la Sécurité des Systemes d’Information. [...] Loi
donne la possibilité aux prestataires étrangers « tiers de confiance) de candidater au Maroc si leur pays d’origine a
signé une convention de reconnaissance réciproque des prestataires ».
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En Cote d’Ivoire, 1’ Autorité en charge de la régulation des Télécommunications est habilitée a
veiller a la sécurité des réseaux et systémes d’information. A cet effet, elle procede : a ’audit et a la
certification des systémes d’information des personnes morales établies en Cote d’Ivoire et exergant
des activités de transactions électroniques ; elle délivre aussi les certificats €électroniques (1’audit, le
controdle et la certification sont soumis a redevance)lgs.

96. De ce point de vue, il est constant que presque tous les Etats ont mis en place une Autorité
qui contrdle 1’échange de données informatiques. En effet cela se comprend du fait que le circuit
informatique est un domaine sensible car il met en exergue des informations individuelles touchant
a I’identité méme de la personne en général. Ainsi, a I’image des pays européens, certains Etats
Africains sont tres en avance sur la sécurisation des échanges informatiques. 1l est des lors utile
pour nous de comprendre les notions de sécurité et de sireté¢ dans I’élaboration des documents
électroniques. Si la slireté protege contre les défaillances provoquées par des causes technologiques
et fortuites, la sécurité est considérée comme une protection contre les défaillances provoquées par

des causes mal intentionnées.

SECTION 2 : l1a conservation de I'intégrité des informations

documentaires

97. L’une des causes de manque de confiance au systeéme informatique de certains opérateurs
du commerce maritime réside dans les failles de ces systeémes informatiques. Il est admis
aujourd’hui que la sécurité¢ informatique pose d’énormes problémes aux activités €économiques
notamment les transactions bancaires ou des numéros de comptes sont trafiqués. En effet, la stireté
et la sécurité mettent en relief le concept de risque qui est la potentialité que I’utilisateur d’un
ordinateur connecté a Internet peut subir des dommages. La vulnérabilité est le niveau d’exposition
face a une menace dans le contexte de la dématérialisation de certains documents. Tout cela trouve
sa source dans les failles d’un systeme informatique. D un c6té, la siireté appliquée aux systemes
informatiques et aux systeémes d’information en général recouvre énormément de domaines : failles
des programmes, virus et comperes, hack'®®, failles techniques, mauvaises pratiques des utilisateurs
(paragraphe 1). D’un autre coté, la sécurité informatique est ’ensemble des moyens mis en ceuvre

pour réduire la vulnérabilité d’un systeme contre les menaces accidentelles ou intentionnelles. Il

%3 Journal Officiel de la République de Céte d’Ivoire 12 septembre 2013

% 11 existe une communauté, une culture partagée, de programmeurs expérimentés et de spécialistes des réseaux,
dont TI’histoire remonte aux premiers mini-ordinateurs, il y’a plus de vingt ans et aux premiéres expériences de
I’ARPAnet. Les membres de cette culture ont créé le mot « hacker ». Il ya un autre groupe de jeunes qui se proclament
« hacker » en s’introduisant a distance dans des systémes informatiques et en piratant les systémes a 1’aide d’outils
produits par d’autre. Disponible sur http://ylescop.free.fr./mrim/cours/securite.pdf.
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faut alors identifier les exigences fondamentales en sécurité informatique pour comprendre 1’aspect

juridique de ces notions (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : la siireté des données dans les systémes informatiques

e S N . 197
« La défiance est mere de siireté » Aristophane ?

Tous les acteurs du commerce électronique cherchent a se protéger contre les défaillances
provoquées par la vulnérabilité'®® des technologies de ’information et de la communication. Et
actuellement nul ne peut affirmer avoir maitrisé totalement le fonctionnement des systemes de
I’internet. De ce fait chaque opérateur cherche les moyens efficaces de se protéger contre les
attaques de leur systeme.

98. Dans ce sens, les autorités Américaines ont di se résoudre a réviser les multiples
intrusions informatiques dont ont été victimes un certain nombre d’administrations ainsi que
quelque serveurs informatiques du tres pris€ NASDAQ, le marché boursier américain spécialisé sur
les valeurs technologiqueslgg. Ce qui a fait que le FBI et les services de sécurité du président ont
pris I’affaire au sérieux et ont fait appel aux entreprises de sécurité informatique les plus
performantes pour essayer de trouver la piste des pirates. De plus, I’Union Européenne n’est pas en
reste dans la mesure ou elle a suspendu les transactions sur la Bourse carbone, victime d’une série
de cyber attaques ayant entrainé le vol et la revente de quotas d’une valeur de 28 millions d’euros
environ. L’ Autriche, la Gréce, la République Tchéque, la Pologne et I’Estonie ont été visées™ .

99. Dans ce contexte géostratégique tendu, la siireté des espaces et, plus largement la slireté de
la haute-mer constitue un défi majeur face a de nombreuses menaces et activités illicites : piraterie,

terrorisme, attaques informatiques (...)*"'

. La sécurisation des mers et des océans implique la
coopération croissante des Etats et des organisations régionales. C’est dans ce contexte que 1’Union

européenne a adopté, le 24 juin 2014, une stratégie de slireté maritime.

7 Aristophane né a Atheénes (Grece) en -450 et mort en -386. Son style, un mélange de poésie, d’humour et de

grossiereté. 11 critique les institutions, la justice, la politique et y promulgue des valeurs telles que la paix ou la sagesse.
Source : www.linternaute.com/biographie/aristophane/

'8 Une vulnérabilité dans un logiciel ou un matériel informatique est une faiblesse de conception ou
d’implémentation qui rend possible des attaques pouvant nuire aux différents aspects de la sécurité d’un systeme
d’information : sa disponibilité, la confidentialité des données qu’il contient ou I’intégrité de leur traitement.

Pwww.logistique-securisee.fr/indexe.php/suret-informatique/44-failles-techniques/72-cyber-attaques-serveurs-
nasdaq

% Source : le figaro.fr publication du 07/02/2011 par Hayat GAZZANE

21 propos du premier ministre francais dans « stratégie nationale de siireté des espaces maritimes » adopté en
conseil des ministériel de la mer du 22 octobre 2015. Disponible sur :

http://www.gouvernement.fr/sites/default/files/contenu/piecejointe/2015/1 1/strategie_nationale_de_surete_des_esp
aces_maritimes.pdf.
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100. Par ailleurs, le guide de sécurité de Windows XP mis a jour le 20 octobre 2005 propose des
informations pour évaluer et prévenir les risques d’attaque du systeéme Microsoft Windows XP.
Selon le guide, bon nombre d’entreprises commettent 1’erreur de sous-estimer la valeur de leur
infrastructure informatique®®. Une attaque du systeme informatique peut mettre hors service la
connexion web et endommager 1’intégralit¢ des données stockées dans 1’ordinateur, générant un
manque a gagner ou une perte de confiance des clients et partenaires.

101. Auregard de ces attaques, 1I’échange de données et ’intégrit¢ des documents sont menacés.
S’il n’est plus contestable que le commerce et par conséquent les documents du commerce sont
dématérialisés et adaptés a I’informatique, il n’en demeure pas moins que les acteurs du commerce
doivent connaitre les risques pour les maitriser. En effet aucun préjudice ne doit mettre en péril la
pérennité du commerce maritime surtout pour les pays en développement. Des lors, la pertinence de
I’analyse des risques de défaillance du systeme dépendra de I’identification correcte des moyens et
mesures de slret¢ a mettre en ceuvre pour protéger efficacement les ressources du systeme
informatique.

102. Si nous revenons a la notion de slreté (prise non pas dans le sens d’une garantie fournie
par I’engagement d’une caution) qui, elle-méme est congue comme 1’état, le caractere ou la qualité
de ce qui est sir, de ce qui est a ’abri de tout danger, de ce qui ne court aucun risque, nous
comprenons qu’elle est 1’état de quelqu’un qui n’a rien a craindre pour sa personne ni pour ses biens
parce qu’il aura pris les précautions nécessaires pour mettre ces biens en siireté>”.

103. Cette recherche nous a permis de faire le lien entre la slreté informatique et la
dématérialisation des documents car la défaillance d’un systeéme informatique engendre I’insécurité
et par conséquent la multiplication des attaques. Comme ce fut le cas aux Etats Unis le vendredi 21
octobre 2016 ou une attaque informatique massive a paralysé une partie du web. En effet, ’attaque
était de type « déni de service », qui consiste a saturer un service de connexion pour le rendre
inaccessible, a visé plus spécifiquement les services de Domain Name Systeme (DNS). Le DNS est
en quelque sorte [’aiguillage d’Internet : lorsqu’un internaute tape un nom de domaine par exemple
www.lemonde.fr, c’est le serveur DNS qui oriente automatiquement [’internaute vers le site
204

désiré”"". Tout cela pour dire que méme les géants en sécurité informatique ne sont pas épargnés.

Ce qui rend ce type d’attaques difficile a contrer, rapporte le Monde (journal).

2 e guide décrit les principales contre-mesures de sécurité disponible dans Windows XP avec SP2, les

vulnérabilités auxquelles elles permettent de parer et les potentielles conséquences négatives, le cas échéant, de la mise
en ceuvre de chacune des contre-mesures. Disponible sur http://technet.microsoft.com/fr-fr/library/cc163069.aspx

23 Définition toupie.org/Dictionnaire/stireté.htm

2% Source le Monde du 22/10/2016 : « Une attaque informatique majeure a paralysé une partie du web pendant
plusieurs heures. Voire aussi le site www.lemonde.fr/pixels/article/2016/10/21/_5018361_4408996.html.
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L’afflux de connexions ne provient pas d’une seule source, qui pourrait alors étre bloquée. Pour
réaliser ces attaques, les pirates ont le plus souvent recours a un botnet™”, un réseau de machines
infectées qui participent toutes a I’attaque, a I’insu de leur propriétaire. Ainsi, comme nous 1’avons
vu dans ce paragraphe, la slireté est un corollaire de la sécurité car cette dernieére ceuvre pour réduire

la vulnérabilité d’un systéme contre les menaces accidentelles ou intentionnelles.

Paragraphe 2 : la sécurité dans les transferts de documents dématérialisés

Avec I’avenement des réseaux d’Internet et le développement des Technologies de I’Information
et de la Communication, la Sécurité des Systemes d’Information est devenue un sujet plus que
capital dans la mesure ou le systéme d’information est un élément vital pour la plupart des
entreprisesz%. A ce stade, nous tenons a rappeler les principes de sécurité qui consistent a s’assurer
que les ressources matérielles et logicielles sont employées dans le cadre prévu. Des lors, les
problemes de sécurité informatique apparaissent souvent sous deux formes: la sécurité de
I’ordinateur (serveur, systéme d’exploitation et données qu’il contient) et la sécurité qui provient
directement ou indirectement de 1’essor des réseaux informatiques (cyber-attaque de pirate). Dans
ce sens, la dématérialisation des documents du commerce suggere une définition de ce qui est a
protéger (le contenu informationnel). En effet, les opérateurs du commerce maritime sont désireux
de sauvegarder leur systeme et pour cela ils doivent déterminer leur périmetre de sécurité. Le
périmetre de sécurité, au sein de ’univers physique, délimite I’intérieur (au sein de I’entreprise dans
sa connexion intranet) et I’extérieur (I’interconnexion avec l’internet qui dépasse les limites de
I’entreprise). Mais sa définition doit aussi englober les éléments immatériels (données) qui sont
stockés et archivés dans I’ordinateur et qui sont transférés entre partenaires économiques. Pour cela,
les partenaires qui échangent des données doivent pouvoir s’identifier les uns les autres. Leur
identité doit étre authentifiée et leur droit d’acces doit étre vérifié au regard des habilitations qui
leur ont été attribuées pour par exemple, signer un document.

104. Les référentiels (ISO 27001)*” en matiére de sécurité informatique sont nombreux, mais

quelques questions perturbent notre réflexion : d’une part, peut-on résoudre la sécurité informatique

%% FREYSSINET, Eric: https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-01077117/document: un botnet est un ensemble
constitué par des systémes compromis qui lorsqu’ils sont connectés a Internet communiquent avec un systeme de
commande et de contrdle des données. La compromission évoquée est I’installation d’un logiciel malveillant, quel
qu’en soit le mode de diffusion, qui directement fait communiquer le systéme compromis avec le systeme de commande
et de contrdle ou entraine I’installation d’un module qui permet cette communication.

26 AMAN. Vladimir, Concevoir la sécurité informatique en Entreprise, www.cybercrimactu.wordpress.com 2014,
p. 10.
7 L’ISO 27001 est une norme internationale qui décrit les exigences pour la mise en place d’un Systeme de

Management de la Sécurité de I’Information (SMSI). Ce dernier est destiné a choisir les mesures de sécurité a mettre en
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sur la base d’application de procédures techniques ? D’autre part, avec I’évolution extra-rapide des
inventions informatiques, a quelle vitesse évoluera la sécurité informatique dans cet espace virtuel
et complexe ? En réponse a ces questions nous rappelons 1’utilité de la sauvegarde réguli¢re des
données et de la documentation. A chaque ensemble de données il convient de déterminer la
périodicité des opérations de sauvegarde en fonction bien entendu des nécessités liées au
fonctionnement de I’entreprise. Les supports de sauvegarde doivent étre stockés de facon a étre
disponibles apres un sinistre tel que 1’attaque de « hacker ».

105. La notion de périmetre de sécurité évoquée un peu plus haut dans ce paragraphe se
fragilise au fur et a mesure que les frontiéres entre les pays disparaissent du fait de 1’interconnexion.
On doit prendre en considération la situation géographique : les ordinateurs ne sont plus fixes grace
a ’avénement des ordinateurs portables que I’on transporte librement d’un point a un autre ; voire
d’un pays a ’autre tout en restant connecté a Internet. De méme la considération juridique est a
prendre en compte pour déterminer : les lois qui s’appliquent & un serveur hébergé en Allemagne,
qui appartient a une grande entreprise francaise, qui sert des clients Africains et Chinois. Nous
reviendrons sur ces questions dans la deuxieme sous partie de cette these.

106. Cependant, la sécurité informatique nous pousse aussi a nous demander si la
dématérialisation des documents sera totale dans les pays Africains comme le pensent certains
adeptes de I’informatique. En effet, selon les chiffres de Knowdys au 30 juin 2014, la
cybercriminalité rapporte entre 12000 et 13000 dollars par jour a un réseau de pirates informatiques

208

en Afrique de 1I’Ouest™. Et au Sénégal par exemple, le bureau de la cour de répression de

I’enrichissement illicite (CREI) a été attaqué en 2015 par des pirates. Et toutes les informations

2 21 .
® se sont envolées’'®. Aussi en 2013,

collectées par les enquéteurs contre le fils du président™
I’opérateur Sud-Africain MTN a été victime d’une attaque : une intrusion dans leurs serveurs DNS ;
qui a engendré la panne du service internet.

107. Des lors, pour permettre aux investisseurs et aux transporteurs de choisir I’ Afrique comme
destination, il faut assurer la sécurité informatique aussi bien en Afrique centrale qu’en Afrique de

I’ouest. Car, sur le continent, les perspectives de la criminalit¢ informatique tendent a

s’industrialiser. Dans ce contexte, la dématérialisation des documents est menacée et son évolution

place afin d’assurer la protection des biens sensibles d’une entreprise sur un périmetre défini. Il est dés lors important
pour les tiers de confiance de se faire certifier ISO 27001 pour garantir a leur client, actionnaires partenaires la sécurité
de leur systeme informatique.

%% Knowdys est né du développement de GwethMarshall Consulting (GMC), premier cabinet d’intelligence
économique et affaires publiques spécialisé sur les pays membre de la Communauté économique monétaire des Etats
d’Afrique centrale (CEMAC).

Source :www.africadiligence.com/etude-du-marche-de-la-securite_informatique-en-afrique-187390/. Publié le 10
septembre 20144« Etude du marché de la sécurité informatique en Afrique

2% Karim WADE fils de I’ancien président de la république du Sénégal Me Abdoulaye Wade, poursuivi pour des
faits supposés d’acquisition de biens illicites lorsqu’il était au ministere lors du mandat présidentiel de son pére

19 Article de presse OSIRIS mars 2013 « la sécurité informatique en question sur le continent Africain »
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ralentie au profit des documents papiers qui continuent encore de gagner la confiance des
opérateurs ; leur risque de piratage étant quasi nul.

108. Ailleurs, dans le transport maritime, le systéme d’information et le réseau informatique
sont devenus incontournables cela méme a I’intérieur des navires. Les systemes de navigation, les
postes bureautiques utilisés par 1’équipage et le poste de contrdle de la cargaison des porte-
conteneurs font désormais partie du systeme informatique des navires. Or, les risques de sécurité
évoqués ici n’épargnent pas les compagnies maritimes. Elles peuvent faire 1’objet d’intrusion, de
vol de données ou encore de prise de contrdle de leur systeme de navigationm.

Le piratage et la délinquance informatique qui se développent tres rapidement en Afrique
perturbent I’économie du continent. Cependant, pour prévenir son accroissement 1’Union Africaine
et la Commission Economique pour I’Afrique aux Nations Unies (UNECA), ont rédigé une
convention régionale qui n’attend que la signature des Etats membres. Cette convention va attirer
les opérateurs économiques souvent réticents sur la dématérialisation des documents a cause de la

vulnérabilité des systemes informatiques africains.

21 pour aller plus loin : consulter le guide des bonnes pratiques de sécurité informatique a bord des navires,

CGPME-ANSSI, mars 2015. Le guide propose des mesures de sécurité adaptées aux spécificités du transport maritime.
Les compagnies maritimes sont invitées a s approprier les différentes recommandations du guide et a les adapter a leur
propre contexte.
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CHAPITRE III : les systemes de gestion des documents

dématérialisés : le guichet unique

109. Par systeme de gestion des documents nous faisons allusion a la notion de guichet unique
qui donne la possibilité de conclure des contrats par voie électronique, soit par 1’utilisation de la
messagerie ¢€lectronique, soit par I’emploi d’une plateforme en ligne (sur internet). Selon la
Commission des Nations Unies pour I’Europe, le concept d’un point d’entrée unique ou guichet
unique est un environnement qui vise a accélérer et simplifier les flux d’information entre les
commergants et les pouvoirs publics et a apporter des avantages significatifs a tous les acteurs
intervenant dans les échanges transfrontaliers*'>. Dans notre contexte, ¢’est un systéme qui permet
aux opérateurs commerciaux notamment ceux du commerce international, de fournir I’information a
un seul organisme pour satisfaire a toutes les prescriptions réglementaires liées a I’importation et a
I’exportation. Toutefois, ¢’est par le point d’entrée unique que sont traités toutes les données et tous
les documents. Le guichet unique est généralement géré par un seul organisme qui transmet les
données aux autres entités concernées. Toutefois, le présent chapitre analyse dans sa globalité,
certains concepts de guichet unique. En examinant d’abord la définition la plus largement répandue

et reconnue par la recommandation 33 du CEFACT/ONU?*"

et ’OMD. L’aspect technique de
I’environnement des guichets uniques y est aussi abordé. Enfin, le chapitre traite le concept de
guichet unique en tant que systeme au service du commerce international et un moyen de contrdle
des opérations aux frontieres. Par ailleurs, le champ d’application des services des guichets uniques
permet de déterminer les zones de couvertures pour délimiter le domaine de compétence des
organismes gouvernementaux et de réduire par conséquence les redondances. Par exemple le
commerce maritime, fait intervenir diverses agences qui gerent différentes zones. C’est notamment
le cas de I’administration des douanes, de 1’inspection sanitaire et phytosanitaire, de la police.
Différents systemes sont utilisés pour la réception, le traitement et la diffusion des documents
électroniques. Pour notre part, nous verrons les modeles de guichet unique utilisés en Europe avant
de les comparer avec ceux établis en Afrique (sectionl). Cette démarche nous permet de

comprendre les diverses formes de guichet unique dans la mesure ol leur réle ne se limite pas

uniquement aux opérations douanieres notamment le choix du régime douanier pour la marchandise

*Groupe de travail des procédures du commerce international (ITPWG) CEFACT-ONU/ CEE-ONU : Nation
Unies Commission Economique pour I’Europe : « le concept de guichet unique », http://www.unece.org, 2003 (consulté
en ligne 19/08/2016)

13 Recommandation N°33 Centre des Nations Unies pour la facilitation du commerce et des transports électronique
(CEFACT-ONU) Geneve, juillet 2005. (United nation publication)
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importée. De plus, plusieurs programmes de guichet unique ont été mis au point et sont entrés

effectivement en service (section 2).

SECTION 1 : les catégories de guichet unique

Il est constant que presque plus de 80% des marchandises échangées dans le monde transit par
voie maritime. De ce fait, au cours des deux derniéres décennies, les administrations des douanes de
la plupart des pays européens ont mis en place des systémes automatisés afin d’améliorer la
facilitation du commerce mondial. Or le guichet unique fait évoluer les structures gouvernementales
et privées en répondant a leurs besoins. En Europe par exemple, les services gouvernementaux sont
proposés aux citoyens et aux entreprises commerciales a travers une interface unique. De plus, le
guichet unique analyse les contrdles officiels du point de vue de I’opérateur commercial et envisage
toutes les interactions possibles entre les opérateurs commerciaux et les gouvernements. Une telle
approche met en lumiere toutes les redondances dans les procédures, les doublons dans les
formalités et le manque d’efficacité au moment de remplir les formalités au niveau des frontiéres*'.

110. En frangais I’expression de guichet est connue comme étant un comptoir un point de
service de I’administration ou toute autre entité offrant des prestations. Combiné avec le terme
« unique », il devient une interface entre les opérateurs économiques et I’administration. La notion
de guichet unique est désormais évoquée sous diverses dénominations a travers 1I’Europe et
I’ Afrique. Partant des différentes expériences des régions d’Europe, on remarque, qu’il existe des
domaines d’application du concept de guichet unique pour le commerce maritime et a chaque
domaine d’application correspond un type de guichet unique dont les fonctions sont distinctes les
unes des autres mais restent complémentaires (paragraphe 1). L’ Afrique est cependant composée
de plusieurs régions économiques dont certains se sont déja regroupées dans des espaces
économiques et entre autre sur la base de criteres géographiques, linguistiques, politiques et
économiques. Cependant sur le plan de la facilitation des échanges, I’harmonisation des pratiques

n’est pas effective chaque pays utilise son propre systéme de guichet unique (paragraphe 2).

24Organisation Mondiale des Douanes (OMD) : « Comment construire un environnement de guichet unique ? »
Recueil de ’'OMD. 2011. P.11
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Paragraphe 1 : les modéles Européens de guichet unique

111. L’expression guichet unique pour le commerce international doit étre comprise dans sa
globalit¢ comme moyen de facilitation des activités commerciales. Dans les transactions
internationales, les échanges intervenant entre les opérateurs couvrent différents processus, qui
débutent par le partenariat commercial et/ou la commande de produit, ensuite portent sur le transfert
et I’expédition (transport), le dédouanement et enfin le paiement des marchandises faisant I’objet de
la transaction. Or, dans le cadre de la recommandation 33%'°, « le guichet unique est défini comme
étant un service qui permet aux partie intéressées (commergants, transporteurs /armateurs, douanes)
de déposer des informations et des documents dématérialisés aupres d’un point d’entrée unique en
vue de satisfaire a toutes les exigences officielles a l’'importation, [’exportation et au transit. Et si
les information se présentent sous la forme électronique, alors les éléments de données
individuelles devront faire [’objet d 'une transmission unique ».

Différents portails sont utilisés dans la gestion des guichets uniques et sont destinés aux
transactions commerciales et au transport. Ainsi, dans la catégorie des services entre opérateurs

216

commerciaux (B2B) et le service entre opérateurs commerciaux et les organismes

gouvernementaux (B2G)217

, on note une relation étroite. Par exemple, le contrat de transport de
marchandise, qui est sans nul doute un service B2B, peut faire intervenir dans certains cas
I’administration par exemple, ’intervention de 1’administration douaniere pour le contrdle des
marchandises dangereuses.

112. Cependant, le concept de modele de guichet unique souléve des questions a savoir : peut-il
y avoir un seul guichet unique au lieu d’une multitude de guichets uniques ? Dans la mesure ot il
existe différents secteurs : maritime, commercial, transport, douane etc. De ce point de vue, le

guichet unique doit étre considéré comme un systeme informatisé unique qui connecte un ensemble

d’organismes. Mais une distinction s’opeére pour déterminer les limites d’application entre le

?'> Recommandation N° 33 Source : CEE-ONU Par I’intermédiaire du centre des Nations Unies pour la Facilitation

du Commerce et les Transaction Electroniques (CEFACT_ONU) publié en 2004 :

La recommandation et les lignes directrices complémentaires constituent 1’un des premiers documents publiés par
une organisation internationale dans le but de fournir des orientations sur la mise en place d’un guichet unique. Elles ont
été ¢élaborées sur la base d’un examen des guichets unique en service, notamment aux Etats-Unis, a Maurice et en
Suede. Le document commence par présenter et analyser les différents modeles technologiques et organisationnels du
Guichet unique. Ensuite, il énumeére les avantages que représente le Guichet unique pour les milieux d’affaires et les
administrations publiques, et cite, en se référant aux exemples de Guichet unique existants, les services éventuels que ce
systeéme peut offrir, pour ce qui est des aspects pragmatiques, les mesures pratiques, les normes et les instruments
revétent une importance capitale.

16 B2B : En anglais Business To Business, abréviation utilisée pour designer les échanges de professionnels a
professionnels. Par exemple un chargeur qui contacte un transporteur pour 1’expédition de sa marchandise

217 B2B : Business To Governement cette relation désigne les relations entre les entreprises et I’administration
publique. Par exemple une entreprise de manutention et I’administration portuaire.
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systtme de guichet unique est les systemes autonomes dans le cadre des opérations entre
professionnels.

113. D’un autre coté, il convent d’examiner, a la lumiere du cadre analytique, la description
d’un guichet unique. En effet, plusieurs approches sont possibles pour comprendre le concept de
guichet unique : le guichet unique national le guichet unique international, et le guichet unique
portuaire. Le premier fait intervenir la douane et les autres organismes nationaux chargés de la
réglementation des flux transfrontaliers. A ce niveau, les données prennent leur source dans le pays
d’exportation, puisque les marchandises circulent au travers le pays pour atteindre leur lieu de
destination. Elles se retrouvent des lors assujetties aux contrdles exercés par les organismes
nationaux. Le guichet unique portuaire sert d’intermédiaire entre 1’administration publique et les
usagers du port. Les guichets uniques portuaires, appelés aussi Cargo Community Systeme (CCS),
offrent des services aux acteurs économiques. On peut en nommer, notamment, le service de
partage de données du manifeste et de son état de traitement, le partage des informations relatives
aux flux logistiques et la centralisation des paiements (taxes portuaires) autour d’un guichet
électronique.

114. En Europe, la directive 2010/65 entrée en vigueur au premier Juin 2015 reprend les
principes fondamentaux de la dématérialisation des données a travers le guichet dont le role est
encore une fois la simplification des procédures pour les déclarants®'®. Toujours, selon cette
directive, la simplification des procédures déclaratives découle de I’interconnexion des systémes
d’information garantissant a ’utilisateur que chaque donnée ne soit saisie qu’une seule fois. Mais
cette derniere une fois saisie, peut étre utilisée a plusieurs reprises”"’ single reporting, multiple use.
A cet effet, la directive européenne 2010/65 impose aux Etats membres la mise en place d’un
guichet unique pour la transmission des formalités déclaratives. L’enjeu de la transposition de la
directive est d’assurer une communication efficiente entre les systémes existants en France et en
Europe. 1l s’agit par exemple, des systemes douaniers (Delta, NSTI, ECS, Trigo), du guichet unique
pour les marchandises AP+**, ainsi que du systéme d’information pour les navires. La majorité des
ports francais et des DOM-TOM est équipée d’AP+. Par conséquent, le systeme a fait ces preuves
depuis sa mise en place en septembre 2005 a Marseille. Le logiciel n’a pas cessé¢ d’évoluer aussi

bien sur le plan technique (serveurs, base de données et plate-forme de communication) que

18 EUR-Lex-tr0047 : Directive 2010/65/UE du parlement européen et du Conseil du 20 octobre 2010 concernant
les formalités déclaratives applicables aux navires a I’entrée et/ou 4 la sortie des ports des Etats membres et abrogeant la
directive 2002/6/CE

*“Ministére francais de 1’environnement de I’énergie et de la mére : « Présentation du guichet unique portuaire »,
2015. www.développement -durable.gouv.fr. 22/08/2016

AP+ est le guichet unique portuaire qui gére les formalités administratives et douaniéres liées 2 la marchandise.
Ce systeme informatique implanté sur les ports frangais relie tous les acteurs portuaires privés et publics afin de gérer le
passage portuaire des marchandises.
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fonctionnel (métiers et réglementaire). Il est utilisé dans presque une trentaine de ports en France et
a I’étranger (Mayotte).

Ailleurs, en Europe, I’ Association européenne des Ports Community Systeme (EPCSA), créée en
juin 2011, réunit des opérateurs européens de plateforme électroniques de plusieurs Etats. Parmi
elles on note: Dakosy (Hamburgen Allemagne), Soget (le havre en France), dbh (Bréme en
Allemagne), Maritime Cargo Processing (Felexstowe, Royaume-Uni), Portbase (Rotterdam au
Pays-Bas) et Portic (Barcelone en Espagne). Ces membres fondateurs de 1’Association se fixent
pour objectif d’influencer les politiques au niveau de 1’Union Européenne, afin de développer la
logistique électronique a travers tous les ports européens et d’agir comme un élément clé du
transport maritime??'.

En somme, le guichet unique des affaires permet la mise en place d’une plateforme pour
I’accomplissement de transactions commerciales liées au commerce international. Le guichet
unique des affaires complete le plus souvent le modele portuaire. En effet, son existence peut
difficilement étre envisagée dans un contexte ou il n’existe pas de plateforme de service fédératrice
des opérations du commerce comme dans la plupart des Etats Africains. Ces modgles existent dans
un environnement totalement virtuel ou du moins partiellement virtuel dans la mesure ou ils
coexistent avec le systeme manuel (document papier). Aussi, les guichets uniques peuvent avoir une
portée locale comme c’est le cas pour le guichet unique portuaire ou une portée internationale

comme du reste, pour le guichet unique douanier.

Paragraphe 2 : les modéles Africains de guichet unique

Le commerce est le levier important de création de richesse et son développement doit figurer
parmi les priorités des agendas des décideurs politiques, particuliecrement dans les pays en
développement™. A cet égard, la facilitation des échanges constitue un élément primordial. Dans
ce contexte, I’Afrique est entrain de relever le défi de la facilitation électronique des échanges en
essayant de tirer profit des solutions déja existantes et qui offrent I’avantage de cadrer avec les
réalités socio-économiques des pays Africains. Partant de ces considérations, de nombreux Etats
Africains ont déja mis en place des systemes informatiques douaniers et des guichets uniques

électroniques avec quelques différences. Selon la Commission des Nations Unies pour 1’Afrique

21 Newsletter de WK-transport-logistique.fr: les opérateurs de «Port Community Systéme » créent une
association européenne. 201 1. « conférence inaugurale de ’EPCSA au si¢ge de 1’Organisation Mondiale des Douanes.

22 Nation Unies: Commission Economique pour I’Afrique : « Etude sur les insuffisances dans 1’utilisation
Technologique de I’Information et de la Communication (TIC) pour la Facilitation des échanges dans les pays africains
et outils pour rapprocher les écarts existants en matiere de TIC » version 1.0. 26 juin 2008
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dans son rapport du 26 juin 2008, les nombreux outils de facilitation électronique du commerce qui
existent dans le monde doivent servir de continuité transfrontaliere des échanges.

Toutefois, en 1981 la CNUCED (Commission des Nations Unies pour le Commerce et le
Développement) a recu une demande du secrétariat de la Communauté Economique Des Etats
d’Afrique de I’Ouest (CEDEAQ) concernant le traitement et la production de résultats statistiques
du commerce extérieur entre les pays membres. Une étude préliminaire a fait apparaitre que la
meilleure solution était la saisie des informations a la source, c'est-a-dire lors des opérations de
dédouanement®. C’est a partir de 13 que le processus de modernisation des procédures de
dédouanement débute dans plusieurs pays Africains. D’un autre coté, les Etats Africains progressent
dans 1’établissement de systéme de commerce électronique.

De ce fait, le programme SYDONIA++ (Systeme Douanier Autonome) de la CNUCED a été
créé pour automatiser les opérations douanieres et aider les pays a faciliter le commerce. Il est
utilisé par plus de 85 pays dans le monde dans la mesure ou le programme travaille avec des
technologies liées a internet et des outils informatiques fiables pour batir le systeme
SYDONIAWorld. Selon les créateurs, le systetme doit mettre en ceuvre des codifications et des
documents normalisés, les standards internationaux sont créés et les procédures sont simplifiées.
Les résultats attendues de cette mise en ceuvre sont 1’application uniforme de la réglementation
douaniére a I’ensemble du territoire, 1’amélioration du suivi du recouvrement des droits et taxes.

Drailleurs, SYDONIA++ est le systéme informatique douanier utilisé dans plus de 40 pays
Africains notamment au Benin, au Cameroun, au Botswana, au Cap vert, en Cote d’ivoire, au Togo,
au Gabon. Le logiciel SYDONIA++ fonctionne sur micro-ordinateur dans un environnement client
serveur. Cependant certains pays comme le Sénégal avec GAINDE et 1’ Algérie avec SIGAD*** ont
développé leur propre systeme. Ils sont en effet des systemes informatisés de gestion des activités
douanieres, qui couvre la plupart des procédures liées au commerce maritime international. Le
systéme traite entre autre les manifestes et les déclarations en douane, les procédures comptables,
ainsi que le transit et la gestion des entrepots.

S’intéresser aux traitements des données informatisées, revient a s’interroger sur la facon dont le
droit appréhende au regard des avantages et des inconvénients le concept de dématérialisation des
régimes économiques douaniers. Etant entendu que le régime douanier est la destination douaniére
donnée a une marchandise par le dépot d’une déclaration en douane et qui détermine sa situation

vis-a-vis de la réglementation.

223 Bulletin SYDONIA (Systéme Douanier Autonome) : SYDONIA est le noyau du SIID. www.asycuda.org
224 . - . . .,
Systéme d’information et de Gestion Automatisée des Douanes
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SECTION 2 : les régimes douaniers et la dématérialisation

Les traitements de données économiques montrent le degré de participation des acteurs
administratifs et économiques dans le processus de dématérialisation. Dans une société ou
I’information dicte sa loi, cette réflexion souléve I’intéressante question de la révolution juridique
qui accompagne I’émergence de nouvelles méthodes de communication et d’échange. Le
bouleversement juridique né du développement de la technologie de I’information a pour
conséquence I’apparition de nouveaux usages. La nécessité d’utiliser les procédés informatiques et
la mondialisation des échanges ont dynamisé la gestion de la fonction douane. Au vu de ces
impératifs, les administrations douanieres se fixent désormais comme priorit¢ d’offrir un service
adapté aux besoins des opérateurs économiques. Il en va notamment de la dématérialisation des
formalités douanieres. Comment encadrer les régimes économiques dans un systeme informatique ?
Cette question suscite I’hypothese que les techniques, les regles et normes établies doivent servir a
I’orientation des choix qui précédent le déroulement des opérations économiques. En effet,
soumettre ces régimes a la scéne internationale des échanges dits virtuels, semble a premiere vue
difficile.

115. 11 s’agit avant tout de mettre en rapport les activités commerciales avec ceux du transport,
méme s’il va de soi que les deux activités peuvent se combiner. L’étude des régimes économiques
douaniers nous permettra dans un premier temps de comprendre et d’analyser, dans le cadre de la
dématérialisation des documents, les concepts d’entrepdt sous douane ou entrepot de stockage
d’une part, et le concept de transit dans le commerce international d’autre part. Nous ferons, pour
cerner les notions d’entrepot et de transit, une description technique et juridique de ces concepts.
Afin de déterminer les difficultés et incertitudes inhérentes a son adaptation au commerce dit
électronique et pour mieux asseoir les possibilités de la dématérialisation des régimes économiques
au niveau international.

Mais qu’est-ce-que le régime économique douanier ? Les régimes douaniers économiques
définissent le traitement douanier applicable aux marchandises importées. Elles peuvent séjourner
ou circuler sur le territoire sans étre mises a la consommation. Elles sont temporairement mises sur
le marché intérieur pour une utilisation spécifique ou concourir a la fabrication de produits destinés
a étre exportés. Elles sont replacées sur le marché en I’état ou apres transformation a 1I’étranger,
apres avoir été temporairement exportées. On remarque entre autre que les régimes douaniers
¢conomiques permettent le stockage, la transformation, I’utilisation ou la circulation de
marchandises en suspension des droits de douanes, des taxes intérieures de consommation de méme

que tous autres droits et taxes et mesures de prohibition de caractere économique dont elles sont

125



passibles. Des lors, les opérateurs économiques ont le choix entre plusieurs régimes. Comme par
exemple le transit, les entrepdts de douane, 1’admission temporaire, 1’exportation temporaire et le
réapprovisionnement en franchise.

116. Toutefois une distinction doit étre opérée entre les régimes économiques a vocation
industrielle et ceux dits suspensifs. Les premiers sont destinés a favoriser les exportations des
entreprises nationales, alors que les seconds intéressent la suspension des droits et taxes des
produits importés pour la fabrication ou la transformation. L’objectif étant 1’amélioration de la
position concurrentielle des marchandises exportées sur le marché extérieur en réduisant les cofits
financiers de production. Il s’agit a ce niveau de 1’admission temporaire pour perfectionnement
actif, le réapprovisionnement en franchise et I’exportation temporaire pour perfectionnement passif.

De par sa nature, une opération de transit compte plusieurs participants. Non seulement les
administrations douaniéres, mais également d’autres services gouvernementaux et opérateurs du
secteur privé ; comme les transporteurs et les transitaires, sont inévitablement impliqués dans une
opération de transit. Si I’administration douaniére joue un role essentiel dans une opération de
transit, la coopération et la coordination avec d’autres services gouvernementaux et avec le secteur
privé sont indispensables pour garantir I’efficacité et I’efficience d’un systéme de transit. Cependant
force est de constater qu’au Sénégal le transit est exclu du transport maritime®>. Dans le cadre de
cette étude nous nous intéresserons uniquement au régime de 1’entrepdt de stockage (paragraphe

1) et du transit (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La dématérialisation et le régime de I'entrepét sous douane

117. L’entrep6t douanier a pour fonction d’assurer le stockage des marchandises dans ’attente
d’une destination d’apurement. Cette fonction n’empéche pas d’effectuer des manipulations
usuelles ou des ouvraisons sous le régime du perfectionnement actif, mais ces activités doivent
rester annexes et faire 1’objet d’autorisation. Le placement en entrepdt a pour effet d’autoriser le
stockage des marchandises originaires des pays tiers en suspension totale des impositions dues lors

de 'importation. Le placement sous n’importe quel régime douanier, apure le régime de 1’entrepot,

225 Article 160.3 du code des douanes (2014) Sénégal « le transport par voie maritime est exclu du transit ».

Cependant une contradiction semble porter a confusion cette disposition dans la mesure ou le code de 2014 dans son
Chapitre II - transport avec emprunt du territoire étranger ou de la mer, plus précisément a 1’alinéa 2 de 1’article 159
dispose que « Sont dispensées des droits et taxes et prohibitions de sortie et d'entrée, les mémes catégories de
marchandises qui sont transportées par mer, d'un port a un autre du territoire douanier. » et on peut noter aussi a Article
166. 3 « Le transit ordinaire peut étre utilisé par n'importe quel usager. »
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y compris un nouveau placement en entrepOt, la destruction des marchandises sous le contrdle
douanier, ou encore 1’abandon au profit du trésor.

Toutes les marchandises sont admissibles, en principe, en entrepdt de stockage a 1I’importation.
Cependant, conformément a ’article 36 du trait¢é de Rome et au point 2 de I’article 58 du code des
douanes communautaire, certaines marchandises peuvent étre frappées de restrictions ou
d’interdiction de stockage. Des interdictions ou restrictions d’entrée dans les entrepots de stockage
peuvent, a l’égard de certaines marchandises, étre prononcées a titre permanent par les autorités
communautaires ou a titre temporaire par les autorités nationales, (article 177 alinéa 1 du code des
douanes Sénégalais de 2014). Contrairement au code des Douanes Communautaire (CDC) qui
mentionne deux catégories d’entrepots (publique et privé) ; article 99 CDC, le Code des Douanes
Sénégalais (CDS) énumere quant a lui trois catégories ; article 176 CDS™.

118. L’incertitude de la dématérialisation du régime de I’entrep6t de stockage constitue un frein
considérable a la simplification des procédures douanicres dans certains pays Africains qui ne se
sont pas encore dotés des moyens informatiques adéquats. Toutefois si certains trainent dans le
processus de dématérialisation, d’autres a I’exemple du Sénégal et du Maroc sont treés avancés dans
leur phase expérimentale de guichet unique. En effet la complexité¢ du concept d’entrepdt sous
douane dans le cadre des procédures simplifiées, souléve le probléme de I’interopérabilité, de la
compatibilité et de la réglementation des systémes informatiques. L’étude se propose alors de
comprendre comment le franchissement des marchandises du territoire douanier est percu a travers
I’échange de documents (A). Dans la mesure ou, les marchandises stockées doivent étre gérées par

un systeme informatique harmonisé (B).

A. La ccirculation des documents numérisés et le franchissement des marchandises de
la frontiere

119. La prise en charge des marchandises dans le systtme informatique douanier passe par
I’échange de documents. Le développement des systemes informatisés de traitement de données
portuaires et douanieres est plus accentu¢ en Europe, qu’en Afrique. Par ailleurs ces dispositifs
congus dans un cadre communautaire sont souvent des systemes privés. On les appelle des

prestataires de connexion. Il s’agit entre autre des usagers (transporteurs, armateurs...), des

226 1 01 2014-10 du 28 Février portant code des douanes Sénégalaises ; article 176 : Le régime de I’entrepot de

stockage est le régime douanier en application duquel des marchandises importées ou a exporter, sont stockées sous
contrdle de la douane dans un lieu désigné a cet effet, en suspension des droits et taxes exigibles. Sauf dispositions
spéciales contraires, la mise en entrepot : suspend 1’application des prohibitions et autres mesures économiques, fiscales
ou douanieres dont sont passibles les marchandises admises en entrepo6t. Il existe trois catégories d’entrepdt de stockage
: Pentrepdt public, ’entrepot privé, I’entrepdt spécial.
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systtmes informatiques douaniers raccordés a [’administration via un canal technique
d’interconnexion. Ces personnes peuvent é&tre opérateurs et effectuer certaines procédures
informatiques douanieres, ou offrir des services de connexion a des opérateurs (ORBUS au
Sénégal). Elles établissent avec 1’administration un contrat de connexion dont les caractéristiques
techniques et modalités, propres a chaque canal technique, sont spécifiées par 1’administration. Pour
ce qui est des opérateurs, il s’agit des personnes habilitées par la douane pour utiliser une ou
plusieurs procédures informatiques douaniéres (commissionnaire en douane agréé, transitaire...). Ils
¢tablissent avec l’administration des douanes, par procédure, un accord qui fait mention du
prestataire de connexion utilisé (qui peut étre eux méme).

120. Cependant I’administration douani¢re de ces pays participe fortement a 1’élaboration
fonctionnelle des formalités douanieres. Ce qui fait que la prise en charge douaniere est s’effectue
par la localisation de la marchandise et son identification. Elle assure par conséquent le suivi, en
temps réel et, le contrdle a postériori des documents et du mouvement des marchandises, dans le
territoire douanier. Elle peut situer les responsabilités au regard des dispositions douanieres. Il faut
noter au passage que I’apurement de la prise en charge s’effectue dans le systéme informatisé. Les
opérations a caractere douanier, notamment les opérations de stockage et d’entreposage sont prises
en compte dans le systeme grace a des interfaces et des applications correspondantes.

A T’importation la marchandise franchit la limite du territoire douanier. A cet effet, on oblige le
transporteur a emprunter la route légale désignée dans la demande de placement sous un régime
d’entrep6t, pour empécher toute exploitation illicite de la marchandise. Dans le commerce maritime
par exemple, le capitaine du navire est habilité a conduire les marchandises en douane. L’édition du
manifeste bord accompagne cette formalité et c’est le premier document d’information sur la
marchandise. Les marchandises arrivant par voie maritime doivent tre inscrites sur le manifeste ou
état général de chargement227. Le manifeste peut se présenter sur support papier ou électronique. Le
capitaine d'un navire arrivé dans la zone maritime du rayon des douanes doit, a la premiere
réquisition du service des douanes : mettre les agents des douanes en mesure de consulter utilement
le manifeste électronique et soumettre si possible, le manifeste électronique au visa des agents des
douanes qui se rendent a bord. Le capitaine du navire ou son représentant doit, quarante huit (48)
heures avant 1’arrivée du navire, té€lécharger le manifeste électronique dans la plate-forme prévue a
cet effet. Au plus tard, vingt quatre (24) heures apres l'arrivée du navire et sous peine de sanctions
requises par I'administration des douanes, le capitaine du navire ou son représentant doit enregistrer
le manifeste CARGO dans le systtme de dédouanement du service des douanes (GAINDE au

Sénégal).

7 Article 62 alinéa 1 du code des douanes Sénégalaise 2014 précité.
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121. Dans un systeme informatisé cette opération de conduite en douane est caractérisée par la
saisie électronique de la déclaration sommaire. En Europe par exemple une déclaration sommaire
d’entrée doit étre déposée avant 1’introduction des marchandises dans le territoire douanier de la
Communauté. Celle-ci sert surtout a effectuer des analyses de risques a des fins de sécurité.
La déclaration sommaire d’entrée est a distinguer de la déclaration sommaire pour dépdt temporaire
qui sert de communication de présentation en douane et a 1’identification des marchandises en
douane.

Jusqu’a I’arrivée sur le territoire douanier, il est possible de procéder a une modification de la
déclaration sommaire d’entrée. Un changement de premier bureau de douane d’entrée est a notifier
avec une demande de détournement. En Allemagne par exemple, la déclaration sommaire d’entrée
doit étre déposée par voie €lectronique, via ATLAS-EAS, aupres du premier bureau de douane
d’entrée, avant I’introduction des marchandises dans le territoire douanier de la Communauté®?®. 11
existe de nos jours un seul systtme pour les déclarations d’importation et d’exportation dans
plusieurs pays comme par exemple : - ACE (Autaumated Commercial Environment)*** aux USA, -
DELTA (systeme de dédouanement en ligne) en France, - ATLAS ((Automatisiertes Tarif- und
Lokales Zollabwicklungssystem, ou systeme de dédouanement tarifaire et local automatisé) en
Allemagne™, - PLDA (PaperLess Douanes et Accises) en Belgique™', - CFSP (Customs Freight
Simplified Procédure) au Royaume Uni, - GAINDE (Gestion Automatisée des Informations
Douanicres et Economique)232 au Sénégal, - BADR (Base automatisé de Dédouanement en Réseau)
au Maroc.

L’utilisation de ces systemes uniques permet entre autre, la gestion des documents d’exportation

pour les déclarations d’importation correspondantes. Elle facilite aussi 1’archivage de toutes les

228 Article 36 bis du reglement (CEE) n° 2913/92 du Conseil du 12 octobre 1992 établissant le code des douanes

communautaires. La déclaration sommaire d’entrée peut étre effectuée également via Internet sous ICS (ITA).

229 (ACE) Autaumated Commercial Environment : Grace a ACE en tant que guichet unique, les processus manuels
sont simplifiés et automatisés, le papier est éliminé, et la communauté commerciale américaine est en mesure, plus
facilement et efficacement de se conformer aux lois et reglements américains.

20 http://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Zoelle/ ATLAS/atlas_node.html: (Mai2016) ; ATLAS permet de traiter
électroniquement les déclarations douanieres visant a placer les marchandises sous le régime du transit, ainsi que les
actes administratifs. Cela signifie que le participant peut saisir €électroniquement ses déclarations d’importation et
d’exportation ainsi que les déclarations douaniéres visant a placer les marchandises sous le régime du transit.

! PLDA est la nouvelle application pour I’introduction électronique et le traitement des déclarations. Elle offre
deux possibilités : PLDA-Web : une application web, mise a disposition gratuitement par 1’administration pour
I’introduction des déclarations douaniéres et accisiennes. PLDA-EDI : une application permettant d'introduire les
déclarations douanieres et accisiennes de maniere électronique par le biais d’un message EDI (avis EDIFACT ou XML)
envoyé par le systéme informatique des opérateurs, au systeme des Douanes et Accises.

2 www.gainde2000.sn Mai 2016 : Le métier de GAINDE 2000 consiste a éditer des solutions informatiques pour
accroitre 1’efficacité du commerce et du transport, particulierement en Afrique. Les solutions informatiques proposées
par GAINDE 2000 s’inscrivent dans la dynamique des exigences du marché et des recommandations des institutions
internationales qui ont compétence en matiere de facilitation commerciale. Ainsi, les normes internationales sont
systématiquement appliquées.
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données concernant les déclarations douanieres de méme que la surveillance des processus
d’importation et d’exportation.

122. L’adaptation du logiciel aux exigences légales économies potentielles est a noter. Car elle
rend possible I'utilisation d’un régime douanier économique implémenté; par exemple : le
perfectionnement actif et passif des marchandises importées, le régime de 1’entrep6t sous douanier,
le transfert et le régime du transit. Une fois I’ensemble des données réuni dans le systéme, ce
dernier contrdle I’intégralité des informations et les enregistre dans le systéme. Néanmoins,
I’opérateur ou le consignataire pourra éventuellement consulter les messages et le cas échéant les
modifier, les supprimer ou les confirmer pour un nouvel enregistrement. Tout compte fait, les
données sont traitées avec des matériels informatiques et des systemes d’exploitation. Ainsi les
données peuvent circuler entre les systemes dans des réseaux physiques de communication.

123. La circulation des documents dans cette étude doit €tre congue comme une procédure de
traitement de 1’information. En effet, elle s’entend comme processus de changement de
I’information en une matiere détectable par un observateur. Il est sans nul doute admis que
I’échange des informations numérisées doit se faire sur la base des concepts d’interopérabilité et de
compatibilité¢ des systémes d’exploitation. Il convient de faire au passage la distinction entre
interopérabilité et compatibilité : On peut affirmer que la compatibilité est une notion verticale qui
fait qu’un outil peut fonctionner en respectant toutes les caractéristiques de son état. Quant a
I’interopérabilité, il s’agit d’un concept transversal permettant a une multitude de systemes de
pouvoir communiquer entre eux, parce qu’ils pourront fonctionner ensemble. Or on ne peut parler
d'interopérabilité d'un systeéme que si on connait intégralement toutes ses interfaces.

124. L'interopérabilité est considérée comme treés importante voire critique dans de nombreux
domaines, dont l'informatique, et au sens large les activités maritimes. Les différents systemes,
appareils et logiciels divers utilisés doivent pouvoir interagir sans heurts. Compte tenu du fait que
ces éléments sont produits par des constructeurs divers, avec des méthodes variées, et qu'ils
répondent a des besoins spécifiques. L'idée la plus simple consiste a définir une base explicite, ou
un ensemble de normes, que chaque systéme va implanter dans son propre fonctionnement. Cette
norme joue un double rdle : elle est d'abord un indicateur de la facon dont le dialogue entre les
différents systémes doit s’opérer et cristallise donc les besoins de ce dialogue ; elle est ensuite une
passerelle de communication, qui va pouvoir éventuellement s’adapter aux besoins changeants des
systemes. La norme est alors la base de conception des interfaces.

125. Pour revenir au concept qui nous occupe, nous remarquons que le franchissement de la
frontiere s’accompagne notamment avec la déclaration générale de cargaison, la déclaration de
pacotille et la déclaration d’avitaillement conformément aux normes de 1’OMI (Organisation

Maritime Internationale). Toutes ces informations doivent étre saisies et validées dans le systeme
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unique. Cependant un probléme fondamental se pose dans la plupart des pays Africains. Il s’agit, en
effet, de la conformité des systémes informatiques aux normes de I’OMD (Organisation Mondiale
de la Douane). A 1’échelon mondial, les mises en correspondance, grice aux systémes
informatiques nationaux, d’éléments de données avec le modéle de données de I’OMD sont établies
et dans I’ensemble présentées au secrétariat de 1’Organisation. Toutefois, les renseignements
concernant la conformité vis-a-vis du modele de données, ne sont pas disponible pour certains pays
africains ce qui ralenti le processus de compatibilité des données au niveau mondial. Il n’est pas a
exclure que beaucoup de projets actifs en cours, impliquent 1’utilisation du modele de données. Par
exemple au Ghana le GCMS (Ghana Customs Management Systeme ou Systeme de Gestion de le
Douane du Ghana) est en cours d’alignement sur la version 3.3 du modé¢le de données de

233 .
Drailleurs,

I’Organisation. Cette dernicre a fournit une assistance en renforcement des capacités.
actuellement, beaucoup d’armateurs centralisent tout leur état de chargement qu’ils transmettent au
capitaine par la voie dématérialisée. Or, le niveau de développement des systemes informatiques de
certains pays africains est relativement faible ou n’est pas en mesure de prendre en charge les
données recues. L’entrepot de stockage nécessite aussi la gestion périodique de la marchandise

jusqu’a I’enlévement.

B. La manipulation des marchandises stockées et I'enregistrement des documents

dans le systeme informatique

126. Une fois les marchandises stockées dans les magasins approprié€s, s’engage alors la
procédure qui doit aboutir a leur enlevement. Cette situation de la marchandise souleve une
question non moins importante. Comment doit se comporter le systeme informatique fasse au
régime de I’entreposage ? L’enlévement est précédé par les procédures commerciales logistiques, la
procédure économique a la frontiere et la procédure fiscale de porte ou procédure de douane
proprement dite. Ce qui nécessite aujourd’hui la mise en place d’un systéme portuaire connecté au
systeme douanier. Pour s’arrimer au processus de dématérialisation ainsi décrit un peu plus haut,

chaque procédure commerciale devra étre enregistrée automatiquement et simultanément dans le

233 \ . . . . ., . . .
Le Modéle de données de I’OMD est un jeu de données exigées, combinées avec soin, qui s’appuient

mutuellement et sont mises a jour a intervalles réguliers pour satisfaire aux exigences procédurales et juridiques des
organismes chargés de réglementer les flux transfrontaliers, comme la douane, qui contrblent les transactions a
I’exportation, & I’importation et en transit. Il est conforme aux autres normes internationales telles que le Répertoire des
éléments de données commerciales des Nations Unies (UNTDED). Il inclut non seulement les jeux de données relatifs
aux différents régimes douaniers mais également les informations exigées par d’autres organismes chargés de
réglementer les flux transfrontaliers aux fins de la mainlevée et du dédouanement des marchandises aux frontieres. Le
Mod¢le de données de ’OMD soutient la mise en ceuvre d’un guichet unique en permettant la transmission des
informations a tous les services publics griace a la maniere unique dont il organise les informations réglementaires. Cet
instrument qui a déja 10 ans est de plus en plus utilis¢ par les Membres de I’OMD.
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systéme de données harmonisé. Afin d’éviter par conséquent la redondance des données. Un seul
document suffit a établir la situation du régime économique. La dématérialisation des documents
met en place un modele unique de document regroupant I’ensemble des données harmonisées selon
le modele de ’OMD. On y trouvera entre autre le modele de demande d’autorisation de placement
sous le régime douanier économique qui intégre les procédures de passage d’un régime économique
a lautre.

127. Les demandes de manipulation s’effectuent par simple courriel. Les données une fois
saisies dans le systéme, les marchandises pourront circuler dans le territoire et passer d’un entrepot
a I’autre sans qu’il soit besoin d’y reprendre les informations saisies a ’entrée de la fronticre.
L’entrepdt sous douane ayant pour fonction essentielle le stockage des marchandises, ne doit pas
faire obstacle a la manipulation usuelle de ces dernieres. Par exemple, le reconditionnement et les
contrdles qualité, peuvent se dérouler sur place dans I’entrepdt ou dans un autre endroit. Les
marchandises placées sous le régime de l'entrepot douanier ou un régime de transformation, ou
placées dans une zone franche, peuvent subir les manipulations usuelles destinées a en assurer la
conservation, a en améliorer la présentation ou la qualité marchande ou a en préparer la distribution
ou la revente™”.

128. La durée de stockage des marchandises n’est pas limitée dans le temps dans 1’Union®’
contrairement 2 certains pays Africains comme le Sénégal ou la durée est de douze mois.”**Cette
observation sur le séjour des marchandises en entrepdt amene a réfléchir sur le colit administratif
qu’impliquent la surveillance et le controle d’un entrepdt sous douane. En effet la mise en place de
dispositif administratif disproportionné pourrait avoir un impact par rapport au besoin économique.
Tout compte fait, le systéme d’entrepdt sous douane doit étre connecté au systeéme douanier pour un
contrOle effectif des mouvements des marchandises.

L’information préalable au déplacement peut se faire par I’envoi de message électronique. Ce
qui déclenche automatiquement le systeme de contrdle qui aboutit par la suite a la validation de
I’opération. Par ailleurs, la marchandise peut a tout moment sortir de 1’entrep6t, dans le cadre du
systéme interconnecté et doté d’une technologie d’alerte. De plus, la taxation est effectuée en fin de

. 14 C s . : feian 237
mois sur la base des éléments admis a I’entrée au moment du choix du régime™".

24 Article 220 Reglement (UE) n°® 952/2013 du parlement européen et du conseil du 9 octobre 2013 établissant le

code des douanes de 1'union (refonte)

3 Article 238.1 CDC op.cit. (La durée du séjour des marchandises sous un régime de stockage n'est pas limitée)

“OArticle 179 al.1 Code des douanes sénégalaises (2014) (Les marchandises, peuvent séjourner en entrepdt de
stockage pendant un délai maximum d’un (01) an fixé par arrété du Ministre chargé des finances)

>7 Article 112.3 du Code des Douane Communautaire : lorsque, [...], la marchandise d’importation est mise en
libre pratique sans présentation en douane et avant le dépot de la déclaration qui s’y rapporte et que les éléments de
taxation afférents a cette marchandise ont été reconnus ou admis lors de son placement sous le régime de 1’entrepdt
douanier, ces éléments sont considérés étre ceux a prendre en considération [...], sans préjudice d’un contrdle a
postériori.
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Dans cette situation il est souhaitable de mettre en place dans chaque site d’entreposage un
systéme connecté au systéme douanier et consultable par tous. Pour la demande d’entrepot, il est
préférable, dans I’interface des systemes interconnectés, de faire figurer un formulaire comportant
un ensemble de rubriques qui doivent étre remplies selon des indications précises. Ce formulaire
doit étre accessible et compatible avec les interfaces du systeme des opérateurs concernés. La
douane peut aussi ouvrir le fichier afin de contrdler la demande et la valider le cas échéant. Un seul
bureau peut gérer les demandes dans le territoire de 1’Etat. L autorisation est délivrée via le systéme
dans la boite de réception du demandeur. Mais, dans de nombreux pays, la conception et le
développement de systemes automatisés et la définition des données et des informations exigées
s’effectuent souvent sans beaucoup de coordination entre les agences de réglementation, et sans
beaucoup de coordination ni de consultation des autres agences gouvernementales. En conséquence,
les entités commerciales doivent répondre a divers messages et formulaires électroniques, ce qui
mene a une augmentation des colts et bien souvent a I’inexactitude des données. Le régime du

transit connait le méme sort.

Paragraphe 2 : Les régimes du transit et la dématérialisation des documents

Aujourd’hui, le commerce international se matérialise par de nombreux échanges de
marchandises entre divers pays. Lors de leur acheminement, les marchandises importées ou
exportées suivent un itinéraire composé par une succession d’opérations de transport, de
manutention, et de stockage. Les différents points intermédiaires ou s’effectue le changement du
mode de transport sont nombreux. Au niveau de chaque point de transit, se trouve un intermédiaire
spécialis€ qui prend en charge la marchandise, réalise les différentes formalités de transit
conformément aux instructions qu’il a recues. C’est pourquoi, les transitaires ont de plus en plus
varié leurs prestations. Alors que leur activité principale se limitait a assurer le passage de la
marchandise en transit par exemple, c’est eux qui effectuent les formalités de déclaration en
douanes, I’obtention de certificats et autorisation. Nombreux sont, parmi eux, ceux qui exercent de
nos jours en tant que commissionnaire.

129. Le transit est concu comme une procédure dans laquelle les marchandises peuvent circuler
sous le contrdle de la douane entre le bureau de douane de départ et le bureau de douane de la
destination finale. Les procédures dysfonctionnelles de transit douanier augmentent les cofits de
transport et constituent un obstacle majeur au commerce international. La facon d’assurer la
sécurisation et 1’efficacité¢ du systeme de transit a fait I’objet de nombreuses discussions au sein de

la communauté internationale.
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Il faut souligner au passage que le transit s’applique a tout mode de transport terrestre, aérien,
ferroviaire, maritime (ligne réguliere). Mais force est de souligner que les transports internationaux
maritime et aérien sont, quant a eux, libres de régime douanier car ils ne se caractérisent pas par le
passage sur des territoires. Ce qui n’est pas toujours le cas, nous y reviendrons largement dans les
prochains développements.

130. faut retenir, toutefois, que le concept de régime de transit permet aux marchandises, sous
certaines conditions, de circuler dans le territoire douanier en suspension des droits et mesures du
commerce extérieur. Ce sont donc des mesures de facilitation du franchissement des marchandises
des frontieres, dans le cadre de I’importation. Il est a 1’origine de plusieurs conventions entre
territoires douaniers. Par exemple la Communauté Européenne a noué une relation douaniere entre
ses Etats membres nommée : Accord Européen de Libre Echange (AELE). En 1987, deux
conventions ont été conclues entre la Communauté européenne et tous les pays de I'AELE. Ces
conventions visent a faciliter l'importation, l'exportation et la circulation des marchandises a
destination et/ou en provenance du centre de la Communauté européenne et des pays de I'AELE.
L’une a institué un régime de transit commun®®, tandis que l'autre a permis de simplifier les
formalités d'importation, d'exportation et de transit™>.

131. Les marchandises en transit peuvent étre placées sous un régime. Par exemple, le régime
de I’admission temporaire permet d’importer temporairement une marchandise dont 1’entreprise a
besoin pour son activité (essais, réglages, exposition, etc.). La marchandise ne doit pas subir de
modifications. Dés lors qu’elle est réexportée, 1’entreprise utilisatrice ne paie ni droit, ni taxe. Dans
le cadre de ce régime, le carnet ATA (Admission Temporary Admission), délivré par les chambres
de commerce et d’industrie, facilite la circulation internationale des marchandises en simplifiant les
formalit€és douanieres. Son utilisation est recommandée notamment pour les échantillons
commerciaux et le matériel d’exposition.

Mais en principe toute marchandise tierce qui entre sur le territoire douanier d’un pays doit étre
dédouané. Toutefois, les régimes du transit apportent une exception a ce principe. On distingue le
transit interne qui s’effectue dans le méme territoire douanier et le transit externe qui met en relation
deux territoires douaniers de deux pays différents.

En matiere de transit terrestre, le carnet ATA (Admission Temporaire/ Temporary Admission)
facilite la circulation internationale des marchandises en simplifiant les formalités douanieres, et
permet d’obtenir une suspension des droits et taxes. Il se substitue aux documents douaniers

normalement requis pour une opération d’importation temporaire, d’exportation temporaire ou de

% Convention CE/AELE relative 2 un régime de transit commun, du 20 mai 1987, JO L 226, du 13.8.1987 +
modifications.

*¥Convention CE/AELE sur la simplification des formalités dans les échanges de marchandises (et un document
administratif unique - DAU - a utiliser pour ces échanges), JO L 134 du 22.5.1987 + modifications).
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transit. Il permet entre autre, la participation a des foires et expositions, la présentation
d’échantillons commerciaux ou encore [’utilisation du matériel professionnel, scientifique ou
pédagogique utilis¢ lors d’une participation a des salons. Nous verrons, par rapport a la situation
géographique, que le régime de transit obéit a des conditions de garantie financiere (A) mais aussi a

des procédures nécessitant 1’échange de document (B).

A- La situation géographique et la garantie financiéere du régime de transit

132. Ce régime est une solution administrative simple et peu cofliteuse car il permet de
transporter des marchandises non dédouanées 2 travers plusieurs Etats. En effet, il est important de
rappeler I’'importance de la coopération douaniére en matiére de transit. Et pour ce faire la mise en
place d’un systéme harmonisé reste impérative pour 1’échange de données et la facilitation du
transit. Par ailleurs, les procédures et les documents demandés pour une opération de transport
routier sont moindres que pour des modes combinés ou alternatifs (maritime, fluvial, ferroviaire).
La compétitivité de ces modes dépend pourtant en partie de la rapidité des procédures attachées au
traitement des marchandises qu’ils transportent. Ceci est particuli¢rement vrai pour le trafic
conteneuris€, qui concerne des flux tendus, sensibles aux cotits d’acheminement avec des schémas
logistiques complexes et des exigences de ponctualité de plus en plus séveres® .

133. La procédure standard, des lors, se déroule sous forme électronique tel que le nouveau

systtme informatique de transit (NCTS)**".

Le systtme émet un document douanier qui
accompagne les marchandises au début de 1’opération de transit. Le choix du formulaire se fait en
fonction du statut et de la circulation des marchandises dans le territoire. Etant entendu que le
régime de transit exige que soient présenté les marchandises au bureau de douane situé sur la route
normale que doit emprunter le transporteur. Par exemple, dans le transport maritime de courte
distance entre les ports de 1’Union européenne, I’agrément en ligne maritime réguliére est
nécessaire. En effet, cette procédure donne un statut communautaire aux marchandises transportées
et les formalités de débarquement et d’embarquement sont par conséquent allégées. Ainsi donc, les
marchandises peuvent circuler librement, de la méme maniére qu’en transport routier.

134. La procédure de transit s’effectue, dans le systéme informatique douanier. Dans la mesure

ou le programme informatique prend en charge 1’ensemble des données provenant des divers

% Procédures douanidres et transport intermodal (direction générale de la Mer et des Transports Mars 2007),

http://www.developpement-durable.gouv.fr : (Mai 2016).

! Le systeme informatique du régime de transit commun porte le nom de «Nouveau systéme de transit informatisé
(NCTS)». Utilisé principalement pour les marchandises en transit dans le trafic routier, il est obligatoire dans le transit
international. La procédure d'expédition se déroule par voie électronique. Ce systeme ne s'applique pas aux transports
qui sont effectués en procédure simplifiée par le rail, les airs, les voies navigables ou les conduites.
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opérateurs et intervenants, notamment les auxiliaires de transport. Le régime de transit repose sur
I’échange de messages électroniques entre les opérateurs économiques et les bureaux de douane. Le
partage de données entre bureaux de douane lors d’une opération de transit est nécessaire pour
garantir la célérité des procédures de transit. Pour cela, il faut que le bureau de douane ou la
déclaration de transit est présentée partage des informations sur les marchandises en transit avec les
autres bureaux de douane concernés. Dans ces conditions, il est fort probable d’éviter de présenter
la méme déclaration.

Pour étre utilisés au niveau national et international, les messages doivent respecter les normes
ayant trait a la procédure et a la technique proposées par les conventions internationales en matiere
de facilitation des procédures douaniéres. L’utilisation de normes internationales comme le Mod¢le
de données de I’OMD (Organisation Mondiale de Douane) garantit la compatibilité des exigences
des autorités publiques en matiere de présentation de rapports et permet le partage et 1’échange
d’informations entre les autorités publiques concernées, y compris les douanes. Il en résulte une
facilitation accrue du commerce®*.

135. A rappeler qu’en mati¢re de déclaration douaniére de marchandise sous un régime
suspensif de droits et taxes comme le transit, il y’a un engagement cautionné par une banque validé
par la douane. Il s’agit en quelque sorte d’une garantie. En effet, le systéme de garantie veille a ce
que les droits et taxes de douane sujets a risque pendant une opération de transit soient couverts en
permanence jusqu’a ce que les marchandises soient présentées a la douane du bureau de destination.
Si la garantie est un élément essentiel d’une opération de transit, le processus tend a se compliquer
du fait de I’'implication d’autres parties prenantes comme les banques, les compagnies d’assurance
et les associations privées. Selon le codes des douanes du Sénégal le transport des dites
marchandises doit avoir lieu sous le couvert d'un acquit—él—caution243 .

136. Un systeme de garantie qui fonctionne correctement accélere les opérations de transit et

réduit les problémes de recette des pays de transit***

. L’engagement solidaire du soumissionnaire et
de la caution de satisfaire aux prescriptions des lois et réglement en vigueur, est nécessaire. Les
engagements sont d’ordre fiscal et juridique. D’ordre fiscal parce qu’ils concernent les droits et
taxes dont le paiement et suspendu, d’ordre juridique parce qu’ils se référent expressément aux
prescriptions des lois et reglement propres au régime douanier suspensif. Toutefois, le concept

d’acquis a caution est un acte publique et authentique dont les énonciations font foi jusqu’a

*2 http://www.wcoomd.org: Manuel sur le transit Pour I’établissement de systémes efficaces de transit pour les
PDSL Organisation mondiale des douanes

*3 Article : 154 du code des douanes (2014) Sénégal « Les marchandises transportées par les voies terrestre,
maritime ou aérienne, d'un point & un autre du territoire douanier, en suspension des droits et taxes ou prohibitions ou
bien placées sous régime douanier suspensif, doivent &tre couvertes par un acquit-a-caution. »

** Manuel sur le transit Pour ’établissement de systémes efficaces de transit pour les PDSL Organisation mondiale
des douanes. Op. Cit.
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inscription de faux’®. A ce niveau, une question se pose et implique celle de savoir, dans un
systtme dématérialisé comment cette situation sera-t-elle gérée ? En d’autre terme, dans quel
systeme cette application doit-elle étre intégrée ? Si on sait que 1’opération fait intervenir aussi bien
I’administration douanicre, la banque, le trésor et I’opérateur économique.

137. A notre avis, dans un systeme interconnecté, cela ne doit pas poser de difficultés, d’autant
plus que I’information est partagée en temps réel, et que les différentes autorisations sont données et
les contrdles effectués. L’intervention d’un certain nombre de formalismes peut constituer un
obstacle a la dématérialisation des documents nécessaires pour la réalisation de 1’opération de
transit. Il en va ainsi par exemple, dans certains pays africains comme le Sénégal, ou I’apposition du
cachet et la signature du receveur sont obligatoires pour délivrer une autorisation. Mais avec la
signature électronique ce probleme est réglé. De plus ’autorisation du Directeur des douanes est
souvent requise ; ce qui nous semble dérisoire dans la mesure ou ces autorisations peuvent
constituer un frein a certaines opérations. Il est mieux de 1égiférer que de confier les autorisations a
des personnes dont la corruption pourrait tenter. Des décisions du Directeur général des douanes
peuvent fixer les modalités de la vérification des marchandises (article 129.2 Code des Douanes
Sénégalaises). Ce qui donne trop de pouvoir au directeur de la douane. Tout compte fait, il est par
conséquent recommandé de procéder a la vérification systématique de I’authenticité de la signature,
par un procédé de vérification certifié.

138. L’informatisation du transit est aujourd’hui congue comme un élément fondamental. Et les
administrations douanieres s’adaptent aux besoins du commerce international avec célérité et
flexibilité. Le choix d’un systéme harmonisé et compatible, sert d’instrument de gestion et de
controle des opérations de transit. Son fonctionnement tient compte de la qualité des opérateurs et
de leur niveau de formation en matieres technologique et informatique. Or le systeéme doit tre
accessible et moins sophistiqué pour une premiere utilisation. De cette facon, I'utilisation d’un
document unique permet une gestion plus moderne et plus efficace que le systeme papier aux
nombreuses lacunes.

En définitive, le systeme informatique doit pouvoir traiter toutes les procédures liées au transit a
travers lesquelles les marchandises circulent. Cela notamment par toutes les voies de transport de
bout en bout. Dans ce cas le document unique peut servir de base a I’enregistrement des opérations.
Cependant, ces aménagements ne peuvent se faire qu’a un niveau communautaire comme a I’instar
de la Communauté Européenne. D’ailleurs dans les pays en développement, le systéme ne peut étre
opérationnel immédiatement du fait de la conscience populaire encore attachée au papier par
méfiance de I’électronique qu’elle ne maitrise pas trop. Ce qui ralentit I’alignement de ces pays au

systeme connecté.

5 Article 116.2° Ter Code des douanes et imp6ts indirects du Maroc.
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Actuellement, le support papier est utilisé conjointement avec le support électronique au fur et a
mesure que les opérateurs se dotent de I’outil informatique et se forment en méme temps. Le transit
interne ou externe connait désormais un développement fulgurent et assimile par ailleurs les
concepts technologiques existants en la matiere. Toutefois, le transit intéresse dans la plupart des
Etats, le transport routier.

139. Quid maintenant du transport maritime dans la mesure ol ce dernier peut se présenter sous
différentes formes a savoir, le transport multimodal et le transport combiné (les marchandises
pouvant circuler d’un port du territoire a un autre). Cette situation intéresse forcément le transit et
toute mise en place de systeme informatique doit en tenir compte. Etant donné que le secteur
maritime couvre 1’essentiel, sans nul doute, du transport maritime des matiéres premieres. L’entrée
et la sortie des marchandises du territoire douanier via la voie maritime restent possibles entre
certains pays partageant le méme littoral. A ce niveau, nous faisons allusion au régime de passage
par les détroits servant de navigation internationale. En effet le régime juridique des eaux des
détroits est prévu par la convention de Montego Bay sur le droit de la mer dans ses articles 34 et
suivants. Et a notre avis, le passage des marchandises d’un territoire a ’autre est communément
appelé transit. Ainsi, ’article 38 .2 de la convention de Montego Bay de 1982 définit le droit de
passage en transit comme étant 1’exercice de la liberté de navigation (...) continu et rapide par le
détroit entre une partie de la haute mer ou une zone économique exclusive et une autre partie de la
haute mer ou une zone exclusive. L’exigence de la rapidité ou de la continuité du transit n’interdit
pas le passage par le détroit pour accéder au territoire d’un Etat riverain, le quitter ou en repartir
sous réserve des conditions d’admission sur le territoire de cet Etat. Alors pour quelles raisons
exclure le transport par voies maritimes du transit ? Cela nous semble incohérent. Qu’en est-il

maintenant des échanges de documents numérisés dans le régime du transit ?

B- Les échanges de documents numérisés dans le cadre du régime douanier du transit

140. A ce niveau, plusieurs types de documents sont échangés. Chaque document étant lié a un
service administratif de contrdle (douane, service qualité, santé, sécurité, environnement, trésor...).

C’est pourquoi le systtme de Guichet Unique®*®

est le meilleur moyen d’atteindre 1’objectif de
célérité et d’efficacité des opérations de douane. A cet effet, nous 1’avons évoqué, la mise en place

en 1994 de SYDONIA++ par la CNUCED (Commission des Nation Unies pour le Commerce et le

6 Modeéle de données de 1’'OMD, Harmonisation des données du Guichet unique (version 2 Février 2007) : Un
environnement siir de Guichet unique constitue un probléme technique complexe qui ne peut fonctionner sans que 1’on
examine au préalable les politiques et autres questions non informatiques. Assurez-vous d'avoir analysé et réglé les
aspects politiques, juridiques et administratifs avant de vous pencher sur les options techniques.

138



Développement) est plus que louable. SYDONIA++ est un systéeme qui offre a 'utilisateur une
interface ergonomique pour effectuer les tiches quotidiennes concernant les opérations du
dédouanement et du commerce international. La maintenance du systeme est facile, et en outre, les
pays peuvent aisément développer ses applications. L’architecture du systéme exige que le pays a
travers leurs utilisateurs, possede de bonnes connaissances en informatique, et soit habitué a
travailler dans un environnement UNIX ou Windows (systéme d’exploitation) et avec le réseau
TCP/IP (internet). SYDONIA a été développé par la CNUCED au début des années 1980 pour
permettre le calcul de compensations résultant d’une politique de désarmement tarifaire au sein de
la CEDEAO (Communauté Economique Des Etats de I’Afrique de 1’Ouest). Seules des données
statistiques fiables étaient de nature a permettre la réussite de ce programme de libéralisation
commerciale, et la seule mani¢re d’obtenir ces résultats statistiques était de saisir les données
directement lors de 1I’opération d’importation ou d’exportation et donc de placer le logiciel dans les
bureaux de douane.

La premiere version de SYDONIA a été congue pour répondre a ce besoin. Rapidement, les
administrations des douanes ont demandé des fonctionnalités complémentaires telles que le contrdle
de la saisie des données, I’application du tarif des douanes et le calcul de la taxation. Ces fonctions
se sont ensuite enrichies par la gestion des procédures de paiement, du controle du manifeste.... Ce
systeme a en effet pour but la simplification des procédures douanieres au départ, au passage et a
I’arrivée des marchandises en transit. Il met en connexion les parties prenantes de 1’opération
d’importation ou d’exportation, tout en définissant leurs obligations.

141. La conséquence positive de ce systeme apparait dans la réduction des délais
d’acheminement d’un point a un autre. Il est a noter encore une fois que I’importance des accords
douaniers inter-état mais aussi 1’accord entre d’une part 1’administration douani¢re des pays
concernés, et d’autre part les opérateurs de transport contribuent d’une certaine manicre a
I’accomplissement des recommandations des organismes internationaux. Différents engagements
sont pris dans ce sens. En effet, les douanes des pays contractants s’engagent a ne pratiquer qu’un
contrdle via le systéme interconnecté, a I’entrée dans le territoire et un autre a la sortie du territoire.
De leur coté, les opérateurs de transport s’engagent a respecter les régles fondamentales a savoir de
ne pas modifier les caractéristiques initiales de la cargaison ni dévier la route 1égale empruntée.
Toutes les données étant saisies électroniquement dans le systéme et dans un document unique, ne
pouvant plus étre modifié une fois I’enregistrement et la validation rendus effectifs. Le systeéme qui
fonctionne facilement n’est pas moins fiable grace a I’installation d’un systéme de sécurité efficace.
Ainsi ’opérateur doit enregistrer dans le systéme I’itinéraire déterminé et qui est obligatoirement

emprunté. Le moyen de transport doit étre agréé suivant des formalités bien définies dans le
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systeme. Au passage, la responsabilité du transporteur est retenue jusqu’a destination lorsque le
scellement est retiré par les agents de la douane.

La circulation des marchandises en transit se fait souvent avec plusieurs modes de transport.
L’intermodalité est congue comme la mise en ceuvre de services de transport de bout en bout au
moyen de modules : outils permettant 1’acheminement des marchandises de porte a porte, en
utilisant différents modes de transport (maritime, route, rail...) sans rupture de charge en principe.
Toutefois, la rupture de charge est nécessaire pour manipuler la marchandise et la transférer d’un
mode de transport a un autre. Cette situation est prévue dans le systeéme. Il peut faire intervenir des
lors un opérateur transporteur qui soit au début fait partie de 1’opération de transport ou qui

remplace le premier : ¢’est I’exemple du transporteur substitué”*’

. A cet effet, il faut configurer le
systéme de telle sorte que I’intervention d’une tierce personne soit possible. Le constat qui est fait a
ce stade de I’étude est que 1’échange de données informatiques répond au mieux au systéme
envisagé dans le régime de transit. Il s’agit en I’occurrence d’échange, d’ordinateur a ordinateur
connecté a I’internet, de données commerciales et administratives, dans un format électronique
standard, entre partenaires. Cependant, méme si un courriel est envoyé les documents qu’il permet
d’échanger sont traités par des personnes physiques au lieu des ordinateurs. Ce qui ralentit encore
une fois le traitement des documents et également provoque des erreurs. En pareil cas, une
application doit étre en mesure de traiter immédiatement le message. Par exemple le systeme de
gestion des commandes dans une entreprise qui fonctionne avec I’EDI.

142. Puisque, maintenant, les messages sont traités par ordinateur, a la place des individus, un
format standard est nécessaire. Or pour que I’ordinateur soit capable de lire et comprendre les
messages, il faut une application harmonisée et compatible avec 1’ensemble des systémes
d’exploitation interconnectés. C’est la méthode de standardisation, jusque-la efficace, proposée par
I’OMD qui doit étre appliquée. Ce format standard permet de définir le type et la forme
d’information exigés, selon aussi des méthodes de codification Alphanumérique (jours, mois,
année, nombre, décimal, monétaire...)**® lisible par toutes sortes de logiciels installés dans un

ordinateur.

*7 Art. 10 des Regles de Hambourg.

¥ http://www.edifact.fr (Mai 2016) : La syntaxe EDIFACT/ONU énonce les régles régissant la facon dont les
messages EDIFACT/ONU devraient étre structurés et fait I'objet d'une norme ISO (ISO 9735) dans laquelle un message
EDIFACT est défini comme une série de modules fonctionnels. Ces modules sont les suivants (en partant du plus petit
élément) ; les codes (par exemple codes des pays, des monnaies, etc.); les données, qui peuvent contenir des codes ou
du texte; les données composites, qui sont composées de données fonctionnellement liées entre elles, comme le montant
monétaire et le type de monnaie, ou la version en clair et en code de la méme donnée. Les segments, formés par des
groupes de données qui constituent ensemble un concept unique (par exemple "informations détaillées sur les prix",
"informations détaillées sur le transport” et "base des conditions de paiement"); les messages, qui sont des groupes de
segments et correspondent a une spécification pour 1'échange de données.
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143. Deux partenaires industriels par exemple, s’ils veulent se comprendre vont donc devoir
utiliser une norme c'est a dire un langage commun afin que chaque message échangé soit
parfaitement compris et sans ambiguité. Parmi les normes les plus utilisées on retrouve la norme
américaine ANSI X12249, la norme britannique TDI et la nouvelle norme internationale EDIFACT
qui tend a unifier les deux précédentes. Ces trois normes reposent sur des regles de composition
similaires. A défaut de cette standardisation, chaque opérateur enverrait des documents en utilisant
sont propre modele de donnée. Tel est d’ailleurs la cause du blocage de I’effectivité de la
dématérialisation entre les pays développés et ceux en développement. Cependant, la norme
EDIFACT/ONU n'est pas une norme unique, mais plutdt un ensemble de normes, de répertoires et
de directives pour 1'échange électronique de données structurées, portant en particulier sur le

. . < . . 250
commerce des biens ou des services, entre systemes informatiques autonomes.

De ce fait, pour la
dématérialisation des régimes du transit, les ¢léments de données d’une transaction ou d’une
opération sont 1’ensemble des informations individuelles présentes dans le document. Par exemple
I'élément de données peut correspondre au mot d'une phrase et peut étre simple ou composite. Sa
structure est soit un code soit une suite numérique ou alpha numérique de taille bornée. Les
caractéres sont choisis dans un alphabet bien précis. Lorsqu’il s'agit d'un élément composite,
plusieurs champs peuvent ou doivent étre renseignés.”' De nombreux documents comme le
connaissement et la facture commerciale font apparaitre dans leurs structures des éléments de
données telles que le port de chargement, le port de déchargement, le fret etc. Ainsi chaque élément
de données intéressant le transit est défini dans le systéme d’échange. Il est important de bien
distinguer les données numériques du genre texte ou date dans un calendrier.

144. 1l n’existe plus de doute sur le fait que I’échange de documents papier peut nécessiter une

semaine voire plus si des erreurs sont faites lors de la saisie manuelle des données. Or, il est bien

évident que les systémes d’échange de données dans le cadre du régime de transit rendent ce dernier

** Edi pour tous : En 1979, I’ANSI (American National Standards Institute) a chargé I’ASC (Accredited Standards
Committee) X12 d’¢laborer des normes uniformes en matiére d’échange €lectronique de transactions commerciales
entre les industries, a savoir I’échange de données informatisé. L’ ANSI X12 a été, a I’origine, congu a destination des
entreprises dans les différentes industries en Amérique du Nord. Toutefois, a I’heure actuelle, ce sont plus de 300 000
entreprises a travers le monde qui utilisent les normes X12 dans le cadre de leurs transactions quotidiennes. L’ASC X12
fait également partie des messages UN/EDIFACT qui sont largement utilisés en dehors des frontiéres américaines.

*http://www.edifact.fr (Mai 2016): EDIFACT 2016 (Echange de Données Informatisé pour I’Administration, le
Commerce et le Transport) Regles des Nations-Unies qui se composent d'un ensemble de normes approuvées a
I'échelon international, de répertoires de messages, de directives pour 1'échange électronique de données structurées.
Ces régles sont élaborées par des experts et des délégués des FEtats, d’organisations internationales ou
intergouvernementales dans le cadre du CEFACT. Elles ne concernent pas que le commerce des biens et services entre
systemes informatiques indépendants, mais toute forme de transaction, quel que soit le statut des acteurs. Outre ces
régles générales, le CEFACT recommande aux partenaires EDI de signer un accord d’inter-change qui formalise leurs
relations. Deux " accords modeles " sont disponibles, celui du CEFACT, avec un avenant pour les autres formes de
commerce électronique, moins ou pas automatisées, et celui de la Commission de 1’Union Européenne. Le portefeuille
de messages NU/EDIFACT est riche, mais les messages les plus employés dans le monde entier (zone Pacifique
incluse) sont " facture ", " bon de commande ".

! Structure d’un message EDIFACT http://www.edifact.fr.
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rapide et efficace. Dans la mesure ou seulement, en quelques minutes, le systeme du transporteur
grace a son logiciel, envoie la demande de transit aux opérateurs douaniers au format, bien entendu,
standardisé. Mais auparavant, le systeéme informatique du transporteur par exemple, crée un fichier
électronique contenant les informations nécessaires pour la création de la demande de transit. Une
fois les données enregistrées, elles sont transmises a 1’administration douanicre par le systéme
interconnecté. Cette derniere effectue le contrdle adéquat, demande le complément d’information
ou de rectification si besoin et en fin valide la demande. A noter que le cachet et la signature sont
intégrés par des méthodes définies par la réglementation sur la signature électronique.* L’article 2
de la directive européenne de 1999 définit la signature électronique comme étant une donnée sous
forme électronique, qui est jointe ou liée logiquement a d'autres données électroniques et qui sert de
méthode d'authentification.

Les régimes économiques douaniers participent a la célérité des échanges économiques et
donnent I’occasion aux petites et moyennes entreprises de faire face a la concurrence. Cependant,
le développement fulgurant des technologies de I’information n’est pas senti, dans la pratique, par
les pays en développement. Et cela, a pour raison le fait que de nombreuses entreprises dans ces
pays, et malgré les efforts fournis, ne disposent pas de ressources internes par exemple un personnel
bien formé aux technologies de I’informatique, pour entreprendre ce type de travaux et opter pour la
dématérialisation.

L’apparition d’ordinateurs plus puissants et la demande de pouvoir traiter des volumes de
transactions plus importants, ont fait apparaitre les limites des systemes existant de gestion de
fichiers dans les pays Africains qui viennent d’expérimenter les nouveaux systémes informatiques.
Par ailleurs, 1I’émergence de nouveaux logiciels assurant la gestion de bases de données
relationnelles donc plus volumineuses ont permis la création de systemes plus flexibles et plus
performants. Les ordinateurs personnels sont en mesure de répondre aux besoins des nouveaux pays
utilisateurs. En outre, un choix technique doit étre effectué concernant la configuration matérielle.
Contrairement au transport routier, le transport maritime n’a pas fait couler beaucoup d’ancre en ce
qui concerne le transit du fait que ce régime pose le probléme du passage sur le territoire d’un pays
étranger. Toute fois, le transit maritime peut &tre pris en compte dans le cadre du transport

communautaire reliant les ports des pays membres ou dans le cadre de la traversée des détroits.

252 . ‘o P e e P .
La signature numérique est un mécanisme permettant de garantir l'intégrité d'un document électronique et

d'en authentifier 'auteur, par analogie avec la signature manuscrite d'un document papier. Elle se différencie de la
signature écrite par le fait qu'elle n'est pas visuelle, mais correspond a une suite de caracteres.
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SOUS TITRE 11 : Le processus d’élaboration des documents
électroniques : du formalisme physique au

formalisme électronique

145. La dématérialisation des documents du commerce maritime international ne peut Etre
analysée sans pour autant recueillir des données sur les intervenants dans la chaine de transport
international de marchandise. Quand on parle de transport, en général, il constitue un élément
stratégique du systeéme économique qui met en valeur non seulement la compétitivité du vendeur,
mais surtout, détermine le niveau de croissance des échanges commerciaux sur le plan
international®”. Le terme transport est défini ici comme étant le déplacement des marchandises d’un
endroit a I’autre par des moyens mécaniques par exemple : le navire, le véhicule ou I’avion. La
chaine de transport regroupe les opérations depuis la préparation de 1’expédition jusqu’a la fin de
cette expédition.

Cette partie se propose d’identifier les acteurs qui produisent les documents dématérialisés. Afin
d’analyser leur role dans la création et I’échange des données. Ces acteurs classiques sont appelés
« sources » dans la mesure ou le document primaire émane de leur volonté (chapitre I). Les
nécessités du commerce font naitre, aussi, des besoins (transmission de messages, transferts de
fichiers, gestion de transactions) de communication de données informatiques entre les acteurs plus
ou moins ¢loignés (transporteurs/chargeurs). C’est pourquoi, 1’acces a un réseau (Internet) de
transmission de données est important car, le réseau permet la liaison et la transmission des données
entre les différents systemes informatiques le plus souvent éloignés. L’étude de leur implication
dans la dématérialisation et leur fonctionnement est envisagée (chapitre II). Pour toutes les
personnes impliquées dans 1’¢laboration d’un document informatique, que ¢a soit la rédaction d’un
contrat de vente de marchandise ou d’un contrat de transport; la conception technique y est
respectée. Cependant cette conception technique du document électronique souléve des questions
concernant 1’identification des émetteurs et 1’authentification des documents qu’ils produisent

(chapitre III).

23R, RODIERE., MERCADAL, B., « Droit des transports terrestres et aériens », Paris 1990, édition Dalloz, p. 2.
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CHAPITRE I : Les auteurs liés a I'’émission des documents

déematérialisés

Le commerce maritime mondial ne cesse de connaitre une croissance vertigineuse depuis
I’avénement du transport conteneurisé grace a un américain du nom de Malcom Mclean. Ce trafic
fait intervenir des individus qui évoluent dans un espace de coopération d’échange et de travail. Il
s’agit entre autre de I’agent maritime, du transitaire et du commissionnaire. En amont, et a leur c6té
on retrouve les acteurs de I’affrétement dont les contrats (charte party) sont plus ou moins distincts
du contrat de transport.

146. Le transport est sans nul doute, la suite logique de la vente et des échanges
internationaux>* de marchandise. De ce fait, les deux activités sont aussi bien liées dans la pratique
que, méme si du point de vue juridique, les deux contrats sont distincts, ils peuvent toutefois €tre
placés par la volonté des parties (transporteur, chargeur et vendeurs) dans une certaine dépendance
I’'un de I’autre™. Ainsi, dans le cadre du présent chapitre, la notion d’acteur est confondue avec
celle d’opérateur initiateur de quelques documents que ce soit. Il peut s’agir de I’organisme ou de
I’opérateur responsable de 1’émission d’un document du commerce international. Comme par
exemple, le Ministére du commerce extérieur qui émet les titres d’importation. Ou de 1’agent
maritime qui émet le connaissement. Pour comprendre cette notion d’acteur du commerce maritime
nous allons analyser les opérations logistiques d’import/export et la chaine de transport dans leur
généralité. Cette activité met en relation 1’agent maritime et le commissionnaire et la transitaire
(section 1). Toutefois, ces opérations s’accompagnent de I’intervention des établissements
financiers qui recoivent et émettent des documents importants sans lesquels le commerce serait

difficile voire impossible : il s’agit des banque (section 2).

SECTION 1 : L’agent maritime, le commissionnaire et le transitaire :

émetteurs primitifs de documents

147. Le terme transporteur maritime désigne toute personne par laquelle ou au nom de laquelle
un contrat de transport de marchandises par mer est conclu avec un chargeur’°. Et le terme

chargeur désigne toute personne par laquelle ou au nom de laquelle ou pour le compte de laquelle

2% JM. JACQUET, DELEBECQUE PH, CORNELOUP, S., « Droit du commerce international », 2™ édition,
Dalloz, 2010, p. 361.

3 J M. JACQUET, DELEBECQUE PH., CORNELOUP, S., op. Cit. p. 361.

6 Article premier-définition (1) : Convention des Nations Unies sur le transport de marchandises par mer, 1978
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un contrat de transport de marchandises par mer est conclu avec un transporteur et doit s’entendre
également de toute personne par laquelle ou au nom de laquelle ou pour le compte de la quelle les
marchandises sont effectivement remises au transporteur en relation avec le contrat de transport par
mer™’. Partant de ces définitions, il est clair qu'une relation professionnelle s’impose entre ces
acteurs. Cette relation a pour conséquence 1’échange de documents commerciaux, rédigés pour les
besoins des transactions.

Il est constant que dans le commerce maritime, les opérateurs économiques se débattent avec un
grand nombre de documents et de formulaires. Par exemple, pour une seule expédition, environ 28
documents sont produits dans le cadre d’une importation au Sénégal. Et au Maroc, les titres
d’importations émis varient entre 440 000 et 500 000 documents par ans™®. Le projet de Liasse
Unique Marocain a dénombré 29 documents dont chacun a fait I’objet d’une fiche analysée sur la
base de 13 variables ayant trait entre autres a la nature du document, son utilité et circuit de
traitement, son état de normalisation, I’organisme émetteur et récepteur™ .

Cette section se propose alors d’analyser le processus d’émission des documents en se basant sur
le contenu informationnel des documents. L’objectif est d’identifier les interactions
informationnelles pour mieux préciser leurs origines et leurs roles dans les rapports commerciaux.
De ce fait, la détermination de 1’information permettra de voir si un seul formulaire de document est
en mesure de satisfaire les besoins de tous les opérateurs sans que 1’opérateur soit dans 1’obligation
de saisir les informations plus d’une fois®. Cette analyse du contenu informationnel des
documents suggere I’étude du processus d’émission des documents par les acteurs du commerce
maritime (paragraphe 1). Dans la mesure ou ce sont eux qui définissent le contenu des documents
émis dans leur relation d’affaires ce qui n’exclut pas pour autant, le respect des régle d’ordre public

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 : la préparation des documents par I'agent maritime, le transitaire et

le commissionnaire

148. Les documents du commerce maritime international donnent lieu a de multiples échanges
d’information. De ce fait, le déclenchement de la majorité des activités du commerce extérieur
suppose la réception d’informations liées a la marchandise faisant I’objet d’importation ou

d’exportation. Ce processus engendre en retour I’émission d’une autre information qui traduit le

7 Article premier-définition (2) : op-cit,

»¥Base d’étude du projet de liasse unique du Conseil National du Commerce Extérieur (CNCE) du Maroc : Annexe
1. http://www.cnce.org.ma/fr/documents-et-ressources-liste En ligne le 06/09/2016

2% Synthese du projet de Liasse Unique des documents du commerce extérieur du CNCE. Bulletin d’analyse. 2008.

60 Synthese du projet de Liasse Unique des documents du commerce extérieur du CNCE, op-cit.
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traitement qui a été réservé a I'information initiale sur la marchandise. Ce qui fait que dans ce
méme ordre d’idée, transitaire, agents maritimes, commissionnaire en douane, chargeurs, services
douaniers, services sanitaires et établissements financiers sont liés par des documents car les
marchandises expédiées d’un pays a un autre engendre 1’émission de documents. Et lorsque les
marchandises sont prises en charge par le transporteur, ce dernier doit, sur demande du chargeur,
émettre par Dintermédiaire de son agent maritime un connaissement’®. Et s’il s’agit de
I’importateur, il doit fournir un titre d’importation délivré par les services du commerce extérieur.

149. La réalisation des opérations du commerce maritime donne lieu a la diffusion des
informations disponibles dans des documents de nature différente (contrat de vente, déclaration en
détail, connaissement, police d’assurance, bon d’enlévement douane, certificat d’origine, facture
commerciale, bon de livraison etc.). Dans le processus d’émission des documents, plusieurs acteurs
du transport interviennent et jouent chacun un role important dans la production des documents. Il
s’agit entre autre des acteurs liés a la gestion de la marchandise : 1’agent maritime et les acteurs liés
a ’organisation du transport : le transitaire commissionnaire de transport.

Le terme transporteur dans le domaine maritime est réservé le plus souvent aux armateurs
propriétaires, exploitants et/ou affréteurs d’un navire. Leur activité principale est de transporter des
marchandises ou des passagers. Toutefois, ils peuvent étre en relation avec d’autres acteurs comme
les agents maritimes. En effet, la Fédération des associations des consignataires de navires et agents
maritimes de France, dans ses statuts du 30 juin 2010, propose la définition suivante : L’agent
maritime est un agent commercial qui opére dans le secteur maritime. Il agit pour son mandant,
[’armateur, et accomplit toutes les missions qu’il lui confie. L agent maritime, comme tout agent
commercial®®, est un mandataire professionnel indépendant. L’étendue de son pouvoir de
représentation est déterminée par le contrat de mandat signé avec I’armateur. Il est chargé de
collecter le fret, de réaliser la documentation pour libérer la marchandise et de coordonner les
opérations d’embarquement et de débarquement. Représentant d’une compagnie maritime dans une
zone géographique déterminée qui en particulier établit des cotations de fret, encaisse le fret, et
émet les connaissements. C’est I’agent maritime qui rédige, sur les instructions du chargeur ou de
son représentant (le commissionnaire de transport), le connaissement. Il prépare entre autre, le
booking note.

150. A T’égard des tiers, I’agent maritime n’est personnellement responsable que des délits ou
quasi-délits qu’il peut commettre dans I’exercice de sa mission, soit spontanément, soit sur les
instructions de son mandant. N’étant pas partie aux contrats qu’il conclut pour le compte de

I’armateur, son mandant, il n’est pas, par définition, responsable des dommages liés a 1’inexécution

1 Article 14 : « Emission du connaissement » ; Convention des Nations Unies sur le transport de marchandises par
mer (Regles de Hambourg). 1978.
62 Article 134-1 du Code de commerce de la France.
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desdits contrats, des lors que, agissant simplement comme « mandataire de 1’armateur », il ne prend
aucun engagement personnel.

151. Si I’agent maritime représente 1’armateur pour les opérations commerciales, le transitaire
représente le chargeur pour organiser le transport de sa marchandise. Ainsi, le transitaire
commissionnaire de transports est un intermédiaire de commerce qui organise le transport de
marchandise pour le compte de divers clients. Il a pour mission de conclure le contrat de transport
avec I’agent maritime et de remplir le connaissement émis par ce dernier. Il produit entre autre les
documents justificatifs du prix : la facture commerciale, la facture consulaire. Les documents
justificatifs du poids et de la qualité : le certificat de poids, le certificat de qualité, les certificats
d’assurance. Son role implique aussi de se charger de toutes les opérations juridiques qui doivent
avoir lieu entre le moment ou la marchandise lui est remise par le client.

152. Selon le droit commun, le transitaire assume une responsabilité délictuelle a I’égard des
tiers auxquels il a causé un dommage. Cette responsabilité est engagée sur le fondement de 1’article
1240 du Code Civil et suivants. Le transitaire est également responsable contractuellement s’il s’est
engagé personnellement envers le transporteur. C’est le cas lorsqu’il signe une lettre de garantie
concernant la marchandise de plus, sa responsabilité peut étre engagée pour non vérification du
connaissement.

153. Dans le processus d’émission des documents, c’est 1’agent maritime de la compagnie qui
conclut le contrat de transport. Ce dernier désigne le contrat par lequel un transporteur s’engage,
contre paiement d’un fret, a transporter des marchandises par mer d’un port a un autre. Il remet le
connaissement au transitaire, ce dernier agissant pour le compte de son client. Le connaissement est
un document faisant preuve d’un contrat de transport par mer et constatant la prise en charge de la
marchandise par le transporteur ainsi que 1’engagement de celui-ci de délivrer les marchandises
contre remise de ce document”®.

L’émission de ce document fait naitre des engagements et des obligations entre parties. C’est
pourquoi toutes informations fournies, par une partie doit étre comprise par 1’autre. Ainsi nous
faisons allusion au langage unique et harmonisé qui est utilisé¢ pour élaborer le document. C’est a
cet effet, que le modele de données de I’OMD est efficace dans les relations d’affaires entre
partenaires car il établit un langage unique qui permet la compréhension et 1’efficience de
I’information fournie lors de 1’élaboration et la conclusion des contrats.

Méme s’il appartient a I’agent maritime d’émettre le formulaire du connaissement, il revient au
transitaire de désigner les marchandises, leur nombre de colis, le poids brut, le volume total, le lieu
de chargement et de déchargement. Il mentionne aussi son nom et éventuellement celui du

destinataire. Une fois ces données renseignées, le transitaire remet le connaissement a I’agent

63 Article premier-définition 6 des Regle de Hambourg. 1978.
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maritime pour qu’il compléte le connaissement et en vérifie la teneur apres le pointage effectué lors
du chargement & bord. Aprés vérification et éventuellement 1’émission de réserves’® 1’agent
renvoie le connaissement au transitaire. Ce dernier envoi le connaissement a 1’acheteur ou au
destinataire ou encore le dépose dans une banque si une lettre de crédit documentaire est établie.
C’est la remise du connaissement par le destinataire a ’agent de D’armateur au port de
déchargement qui met fin au circuit documentaire.

154. Comme nous I’avons évoqué au début de ce paragraphe, 1’émission des documents
appartient aux parties qui sont en relation d’affaire. Ce qui fait que nous allons nous intéresser au
contrat de transport et d’affrétement pour en analyser les données informationnelles qui souvent
mettent en relation ces deux contrat. Si les Regles de Hambourg ne mentionnent pas le terme
« affretement » dans la définition du contrat de transport par mer, la Convention de Bruxelles de
1924 dans son article premier en fait autrement. C’est pour dire que souvent dans la pratique, le
contrat de transport est li¢é au contrat d’affrétement. Par exemple le contrat d’affrétement ou de
transport est en général constitué par un connaissement lorsque les marchandises d’un chargeur ne
représentent qu’une partie de la cargaison du navire. Dans ce cas le connaissement peut énoncer la
totalité des conditions du contrat de transport; si non elles sont déterminées a la fois par le
connaissement et par d’autres documents. Comme la lettre de transport maritime qui formalise le
contrat de transport passé entre le chargeur et la ligne maritime. Elle représente le recu de la
marchandise et a ét¢ mis au point pour permettre au chargeur d’en communiquer le contenu au
destinataire deés que le chargement est effectif. Cela leur permet en quelque sorte de prendre les
dispositions nécessaires pour le dédouanement.

155. Le contrat de transport fait naitre entre le transporteur et le chargeur des obligations, nous
I’avons souligné. Mais, le transporteur maritime peut étre représenté par, le consignataire du navire
ou I’agent maritime, et le chargeur est représenté soit par le transitaire. Dans ce document, le
chargeur déclare tous les €léments permettant d’identifier la marchandise a savoir la nature, le
conditionnement et I’emballage. Il faut noter que 1’agent maritime pourrait étre considéré comme un
secrétaire de I’armateur. Parce qu’il établit les documents relatifs a la marchandise comme par
exemple le connaissement, les bons a enlever. C’est a lui aussi de saisir les informations dans le

systeme portuaire AP+ en Europe, GAINDE au Sénégal, et SYDONIA++ au Bangladesh.

%% Article 16 « connaissement : réserves et force probante » des Régles de Hambourg 1978 : On distingue le
principe de la réserve et celui de ’absence de réserve. La réserve du transporteur doit porter sur 1’état apparent des
marchandises. Si cet état est défectueux, cela ne pose aucun probleme. Mais s’il constate des inexactitudes sur les
informations ou a des soupgons la-dessus ou n’a pas les moyens de contrdle suffisants des déclarations du chargeur
mentionnées au connaissement, il doit ajouter dans le connaissement une réserve précisant les inexactitudes qu’il a
constatées, la raison de ces soupgons ou I’absence de moyen de contréle suffisants. En I’absence de réserves au
connaissement, le transporteur est réputé y avoir mentionné que les marchandises étaient en bon état apparent.
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Par ailleurs, le transitaire accomplit les opérations administratives et commerciales relatives a la
circulation internationale des marchandises en établissant des papiers import et export, les
documents d’expédition, les attestations pour les marchandises dangereuses et conclut les contrats
spéciaux d’assurance. Dans ce document, les données suivantes concernant le risque sont
énumérées par la compagnie d’assurance et sont acceptées par I’assuré. Il s’agit entre autre des
risques ordinaires (avaries particulieres avaries communes), les risques de guerre, de greve et
d’émeutes. Le conducteur en douane quant a lui, offre ses services a I’agent maritime, il remplace le
capitaine étranger aupres des administrations portuaires, douanieres et des clients.

Dans ce périple des documents, la dématérialisation est considérée comme le moyen le plus
efficace et le plus rapide pour I’échange de données. Le contenu de ces documents est 1’information

nécessaire a la dématérialisation.

Paragraghe 2 : le contenu des documents du commerce maritime international

Les acteurs du commerce maritime international ont besoin de se connaitre et d’avoir confiance
les uns les autres. Pour cela I’information contenue dans les documents échangés doit étre fiable.
Dans un contexte d’activités économiques concurrentielles, le tri et la sélection des données
informationnelles permet d’éviter les redondances. De ce point de vue, 1’opération de sélection doit
uniquement s’articuler sur les données personnelles (noms des parties au contrat, adresse et raisons
sociales), les données économiques (conditions d’exécution des contrats, factures, prix, assurance),
et les données juridiques (lois applicables, mode de reglement des litiges, tribunaux compétents).
Ces données sont considérées comme les données essentielles pour la réalisation de 1’opération de
transport, d’import ou d’export.

156. Le CEFACT?® recommande aux Etats de mettre en place une plate forme de guichet
unique pour regrouper l’ensemble des données nécessaires a la réalisation d’une opération
d’importation ou d’exportation. L’objectif est que I’émetteur de 1’information incrémente®*® les
données produites dans une base commune (systeme informatique) de données, et que les
destinataires puisent 1’information de la méme base de données, en fonction de leur besoins en

information.

265 Depuis son introduction en 1973 en tant que Recommandation n° 1 de la CEE-ONU, la Formule-cadre des

Nations Unies pour les documents commerciaux a mis a la disposition des gouvernements, des organisations et des
milieux d’affaires un format normalisé et aligné pour la présentation des documents utilisés dans le commerce et les
transports. Grace a cette formule cadre, on a pu améliorer sensiblement la normalisation des documents commerciaux
dans de nombreux pays du monde entier

266 Terme informatique, effectuer une incrémentation (augmentation de la valeur d’une variable & chaque phase de
I’exécution d’un programme.
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A titre d’exemple, 1’analyse du contenu informationnel du titre d’importation permet de mesurer
I’importance de I’information a mettre a la connaissance des autorités administratives. Parmi les
données intégrées dans le titre d’importation®®’ on retrouve notamment la désignation commerciale
des marchandises, le pays d’origine, le nom de I’expéditeur, le pays de provenance, les devises, le
bureau douanier compétent, le nom de I’importateur, le poids net total, les conditions de livraison et
la nomenclature douaniere. Il est a noter au passage que le titre d’importation s’échange entre les
opérateurs du commerce maritime international a savoir le ministere du commerce extérieur, le
systéme bancaire, I’office de change, la douane et I’importateur.

157. L’analyse du contenu informationnel des documents du commerce maritime s’impose dans
le cadre de la dématérialisation pour déceler les points de redondance entre les documents. L’étude
révele que chaque opérateur (dans la plupart des pays Africains) désigne 1’information sous une
appellation qui lui est propre. Par exemple pour ce qui est de la nomenclature utilisée, on observe
que 'unité de mesure est différente d’un opérateur a I’autre. Or, parmi les documents dont le
contenu est défini par les autorités gouvernementales, on note : les titres d’importation et
d’exportation, les certificats de controle qualité, les certificats phytosanitaires, les titres de transport
et un certain nombre de documents relatifs au circuit paiement. Ces documents ont souvent le méme
contenu informationnel et sont exigés pour le contrdle du commerce extérieur et 1’établissement des
statistiques. L’identification des informations contenues dans ces documents a été I’occasion d’une
analyse de redondance des informations, consistant en 1’évaluation des répétitions des informations
inutiles. Pour faire face a ces dysfonctionnements, la dématérialisation doit servir de base
d’harmonisation des informations par la mise en place de formulaires uniques, comme le
recommande le Centre des Nations Unies pour la Facilitation du Commerce et des Transactions
Electroniques. Mais les opérateurs économiques ont besoin d’un outil financier susceptible de

répondre a leurs demandes.

SECTION 2: le role des établissements financiers dans la production des

documents

158. Les échanges commerciaux dans un pays constituent, a coup siir, le barometre révélateur
. .y . . . . 2
de la bonne tenue de ses équilibres financiers et de ses fondamentaux économiques®®. Les

opérateurs économiques ont besoin de sécuriser le paiement de leurs transactions commerciales et

*7 Le titre d’importation concerne : 1’engagement d’importation pour les produits libre a 1’importation, la
déclaration préalable a I’importation, pour les produits soumis a cette procédure (marchandises dangereuses comme les
explosifs), licence d’importation pour les produits soumis a autorisation.

6% Mots du président MOHAMED EL KETTANI du groupe Attijariwafa Bank extrait du « Guide du commerce
extérieur » www.attijariwafabank.com/Documents/AWB_guide_commerce_exterieur en ligne 09/09/2016
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pour ce faire ils entretiennent des relations d’affaires avec les établissements financiers. De plus, les
Etats meénent des actions pour faciliter les procédures de change et de douanes. Alors que les
banques proposent la prise en charge et le préfinancement des dépenses dans le cadre d’importation
ou d’exportation (mobilisation de devises des créances nées a I’exportation ou a I’importation), et se
portent caution ou garant dans les opérations de douane.

Comme dit I’adage « vendre c’est bien, étre payé c’est encore mieux » c’est pourquoi, il est
nécessaire pour les acteurs du commerce extérieur de maitriser tous les modes de paiement pour une
meilleure négociation et étre en sécurité lorsque la conjoncture internationale est marquée par
I’instabilité et la montée des risques. Cette maitrise de la situation permet a 1’acheteur et
I’exportateur d’opter pour un mode de paiement ou de garantie tel que la remise documentaire ou la
lettre de crédit stand-by pour dérouler leurs transactions.

159. Pour rappel, les établissements de crédit sont les entreprises dont 1’activité consiste, pour
leur propre compte et a titre de profession habituelle, a recevoir des fonds remboursables du public
et a octroyer des crédits®”. En analysant le role des établissements financiers, nous voulons
démontrer le processus d’intégration du concept de crédit documentaire dans 1’¢laboration et
I’admission des documents dématérialisés (Paragraphe 1). Or, dans une conjoncture internationale
difficile, I’importateur, I’exportateur, le transporteur et la banque ont tout intérét a étre prudents
dans les échanges de documents électroniques et surtout a ne pas hésiter de négocier avec leurs

partenaires un mode de paiement sécurisé via leurs systemes informatiques (Paragraphe 2).

Paragraphe 1 : I'acceptation des documents dématérialisés pour l'octroi du crédit

documentaire

160. En se référant aux articles 1, 2, 6, 7 et 8 des RUU 600" (Regles et Usances Uniformes), le
crédit documentaire est défini comme étant un arrangement irrévocable, quelle que soit sa
dénomination (lettre de crédit ou lettre de stand-by), consistant en un engagement définitif de la
banque du donneur d’ordre de payer le bénéficiaire si ce dernier lui présente, dans les délais et
conditions stipulées dans I’engagement du banquier, les documents qui y sont spécifiés. D’un autre
coté, les Regles et Usances Uniformes sont un ensemble de textes proposés par la Chambre de

Commerce Internationale, qui permettent une bonne utilisation des techniques bancaires du

2% Code monétaire et financier-Article L511-1. Modifié par I’ordonnance n° 2015-558 du 21 mai 2015- art. 1. En

ligne sur www.Legifrance.gouv.fr.
7101 es Regles et Usances Uniformes sont un ensemble de regles utilisées notamment pour les lettres de crédit de la
Chambre de Commerce International. Elles sont aussi utilisées par les banques dans plus de 175 pays
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commerce international. On y retrouve les régles concernant le crédit documentaire, qui reste un
incomparable moyen de paiement et de garantie”’' pour les opérations commerciales.

161. Le crédit documentaire est une création de la pratique bancaire. Un moyen de paiement
congu pour permettre au vendeur détenteur du crédit documentaire de se protéger des aléas liés a
I’insolvabilité, I’¢loignement ou a la mauvaise foi de son acheteur émetteur du crédit documentaire.
Cette pratique met en relation plusieurs parties qui vont échanger des documents a travers leur
systeéme informatique. Par exemple, le donneur d’ordre est souvent le destinataire de la marchandise
ou du service (acheteur) qui charge une banque de son choix d’émettre le crédit. Cette derniere
s’engage ainsi en lieu et place du donneur d’ordre, conformément a ses instructions, précisant les
conditions de réalisation et notamment la présentation de documents précis a remettre par le
bénéficiaire. Ce dernier est la partie (vendeur) en faveur de laquelle le crédit est €émis et qui doit, en
contrepartie du bénéfice du paiement, satisfaire aux conditions stipulées dans le crédit.

162. La banque émettrice quant a elle, émet le crédit a la demande d’un donneur d’ordre ou
pour son propre compte et s’engage a honorer le paiement & vue ou a terme sur présentation
conforme, a savoir une présentation en accord avec les termes et conditions du crédit et de
I’application des régles et normes de la pratique bancaire internationale. Cette banque est en relation
avec la banque notificatrice qui notifie le crédit, a la demande de la banque émettrice. Cette dernicre
a aussi besoin d’une banque confirmatrice qui ajoute sa confirmation au crédit, suite a la demande
ou a I’autorisation de la banque émettrice. La confirmation étant I’engagement définitif d”honorer a
vue ou a terme ou de négocier suite a une présentation conforme. Le crédit est réalisable aupres de
toute banque désignée.

163. L’intervention de la banque dans les opérations commerciales se justifie, au cours d’une
vente, par la solution qu’elle apporte aux difficultés techniques et aux risques créés par
I’¢loignement géographique. De ce point de vue, les parties contractantes ont recours a un tiers pour
bien assurer ’exécution du paiement selon le mode de crédit stipulé. Cela signifie que 1’acheteur
peut étre siir de prendre possession du bien qu’il commande et que le vendeur soit certain d’étre

4 " 5 272
payé dans les conditions prévues” .

L’adaptation du crédit documentaire aux nouvelles
technologies s’est réalisée progressivement. En conséquent, il est utile et opportun dans ce contexte
de clarifier le processus mutationnel d’un support physique a un support virtuel révélant un niveau
de progres colossal et suscitant une évolution des aspects techniques du concept de document

financier.

7! Glossaire international : le dico du commerce international en ligne sur : www.glossaire-international.com.
my, HEUZE, « la vente internationale de marchandises », Droit uniforme, Paris, LGDIJ, Févier 2000, p. 54. (Les
documents en question sont translatifs de propriété Ituitus rei et inter partes).
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Paragraphe 2 : les modes de paiement et la dématérialisation

« La lettre étant un support juridique valable, dont la nature n’est pas altérée pour l’emploi d’'un

procédé informatique de recouvrement initial. Il convient donc de séparer intellectuellement les

. . , s 17 273
deux fonctions ['une juridique et I’autre matérielle””” ».

La technique du crédit documentaire est aujourd’hui liée au moyen de communication
électronique. Les banques utilisent les réseaux informatiques et notamment les logiciels
d’application, de base ou d’exploitation. La sécurité de ces systemes informatiques fait de telle sorte
que la fiabilité des réseaux de paiements internationaux est relativement incontestable.

164. La recommandation de la Commission des Communautés Européennes du 30 juillet
1997*"* concernant les opérations effectuées au moyen d’instruments de paiement électronique (en
particulier la relation entre émetteur et titulaire), a défini I’instrument de monnaie électronique.
Selon cette Recommandation, I’instrument de monnaie électronique est: « Un instrument de
paiement rechargeable autre qu’un instrument de paiement d’acces a distance, qu’il s’agisse d’une
carte prépayée ou d’'une mémoire d’ordinateur sur laquelle des unités de valeur sont stockées
électroniquement et permettant a son titulaire d’effectuer des transferts de fonds, retrait d’argent
liquide, chargement ou déchargement d’un instrument de monnaie électronique ». C’est pour dire
que dans le langage courant, le terme de porte monnaie électronique est utilisé pour faire allusion a
la carte ou a la mémoire de I’ordinateur. L’expérience actuelle, intéresse le grand public dans la
mesure ou les individus n’ont plus besoin de circuler avec de I’argent liquide. En effet, les
instruments de porte-monnaie €lectronique sont des moyens de paiement au sens de ’article 4 de la
loi n°® 84-46 du 24 Janvier 1984 dite loi bancaire. Cette derniere, assimile aux instruments de
transfert de fonds, les moyens de paiement quel que soit le support ou le procédé technique utilisé,
permettant ainsi a toute personne de transférer des fonds.

165. La dématérialisation des documents financiers (le connaissement négociable) a des
avantages énormes sur le commerce maritime. Ainsi le paiement électronique assume des fonctions
essentielles dans les rapports entre partenaires commerciaux, établissement financier et
administration publique. On lui reconnait d’abord le role d’instrument de réserve de valeur, ensuite
le role de transfert de valeur et enfin un instrument de mesure de valeur.

166. Toutefois, les concepts fondamentaux comme la signature sont remis en question par la
technologie mais aussi par les opérateurs qui manquent de confiance pour certains systemes

informatiques dont la sécurité n’est pas fiable. Mais, I’échange de données informatiques révéle un

73y, CHAPUT et Marie-Danielle SCHODERMEIER, « Effets de commerce » Paris, PUF, 1998 p. 214.
™ JOCE du 2 aoiit 1997, n° L208 a la page 52
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changement énorme et apporte des solutions aux difficultés rencontrées dans le commerce
international et plus particulierement dans le commerce maritime. La signature électronique est
possible et valide juridiquement

Avec la dématérialisation, le crédit documentaire émis circule rapidement entre les systemes
bancaires et les opérateurs car les réseaux de télécommunication transportent le texte et le
graphisme en plus de la voix. En outre, I’internet permet d’exploiter I’intelligence et la polyvalence
multimédia des ordinateurs en utilisant des logiciels performants.

167. Les entreprises se servent de ces mémes techniques comme la télématique qui est
I’ensemble des services, autres que les services télégraphiques et téléphoniques usuels qui peuvent
étre obtenus par les usagers d’un réseau de télécommunication ; ces services mettent généralement
en ceuvre des techniques de téléinformatique, permettant d’envoyer ou de recevoir des informations
publiques ou privées, ou d’effectuer certaines opérations telles que la consultation de fichiers,
I’échange de documents ou encore les opérations bancaires’””. Dans ce méme ordre d’idées, le
réseau bancaire peut desservir un grand nombre de souscripteurs de crédit documentaire
communiquant ainsi par le biais des messages EDI tout en utilisant des formulaires électroniques

normalisés®’®

. L’acheteur communique avec sa banque pour donner un ordre d’ouverture d’une
lettre de crédit en envoyant des messages normalisés généralement ceux proposés par les
organismes internationaux.

Il faut noter que le réseau bancaire opérationnel a I’échelle nationale est distinct du réseau
international. Dans le cadre national, I’échange de données informatisées financier original est
destiné a une banque déterminée pour effectuer un paiement a un bénéficiaire impliquant plusieurs
banques et systemes informatiques. A ’international, I’échange de données financier contient, en
plus de I’ordre de paiement, des informations essentielles pour les fins de I’exécution du paiement
électronique. Ainsi la banque qui recoit, via le réseau interconnecté, I’ordre d’ouverture du crédit
documentaire doit le traiter automatiquement grace a son logiciel. De ce fait, la transmission doit
étre formatée pour que le logiciel puisse la lire et comprendre la demande. De surcroit, I'unité du
langage informatique formel nécessite des fois de s’équiper des mémes logiciels et des mémes
matériels informatiques permettant de définir les conditions du transfert des documents numériques.

L’ouverture d’un crédit documentaire se fait actuellement par voie électronique et cela grace a
des formulaires sécurisés. Cependant le recours aux usages papier est souvent privilégié dans
certains pays Africains pour les simples raisons que l’interconnexion et la compatibilité des
systemes informatiques ne sont pas encore effectives. L’introduction de I’informatique dans

plusieurs domaines d’activités du commerce maritime international a donné naissance a une

3 M. HAYDEN, « Les réseaux », Paris, Campus Press, 1999, p. 24-56.

7% AMORY et THUNIS, « Les transactions internationales assistées par ordinateur » in comité Européen Lex
Informatica Mercatoriaque, 1997, p. 84.
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nouvelle approche de plusieurs questions liées aux nouveaux intervenants dans le domaine

informatique.
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CHAPITRE II : les nouveaux acteurs dans le commerce maritime

international

Le commerce maritime international met en rapport différents opérateurs. Mais, ces dernieres
années un nouvel acteur intervient dans la chaine de transport. Il s’agit du Non Vessel Operating
Common Carrier (NVOCC). Cet acteur dont le statut juridique n’est pas encore bien défini en
France semble étre un transporteur aux Etats-Unis. En effet, ces opérateurs agissent a travers un
réseau interconnecté. De ce fait comme nous l’avons vu, dans le premier chapitre, le terme
générique « réseau » définit un ensemble d’entités interconnectées les unes aux autres. Permettant
ainsi de faire circuler des éléments immatériels entre chacune de ces entités selon des regles bien
définies. Ces différents réseaux sont souvent administrés par des individus fournisseurs d’acces a
Internet ou prestataires de service de cryptologie. D’un point de vue technologique, un choix de
fournisseur s’impose aux consommateurs. Quel réseau choisir entre la fibre optique®”’, le cable*”® et
’ADSL?”. Dans la mesure ou les services inclus dans 1’offre, la qualité de la connexion internet, le
prix les frais d’activation et de résiliation sont différents d’un fournisseur a un autre. C’est dans ce
contexte que la loi de 2016 pour une République numérique en France qui régularise les
télécommunications prévoit la neutralité de I’internet. En effet ce principe vise a garantir 1’égalité
de traitement de tous les flux d’information sur Internet. Ces flux ne doivent étre ni bloqués ni
dégradés encore moins favoriser un opérateur au détriment de 1’autre**”.

Les NVOCC et les acteurs du réseau informatiques constituent dans notre étude les « nouveaux
acteurs » dans le contexte de la dématérialisation. D’une part, ’analyse de leur caractéristique
s’impose a nous. Il nous permet, d’un point de vue juridique, de démontrer I’impact de
I’intervention de ces acteurs dans le transport maritime et dans 1’échange de données informatiques.
En effet ces acteurs sont les concepteurs et les gestionnaires des services offerts aux clients
(Sectionl). D’autre part, ce concept qui se poursuit a travers l’utilisation des réseaux basés IP
notamment Internet fait naitre des activités telles que les services d’acces a internet, les activités

d’hébergement, de cryptographie et de vente (Section 2).

1 La fibre optique est constituée d’un fil en verre ou en plastique ayant la propriété de conduire la lumiere. Elle
offre un débit de transfert de données nettement supérieur a celui des cables coaxiaux et peut donc étre utilisée tout a la
fois pour les liaisons téléphoniques télévisuelles ou informatiques.

% Le cable est une technologie originellement congue pour faire transiter de I’information uniquement depuis le
centre de transmission vers les abonnés.

*” L’acronyme ADSL renvoie a « Asymétric Digital Subcriber Line » et désigne la liaison numérique sur la ligne
de I’abonné téléphonique. C’est aussi une technologie de connexion. Il utilise comme support le fil téléphonique
classique en cuivre pour y transporter des données qui sont numérisées. L’ Asymétrie permet de mieux répondre aux
usages courant d’internet.

29 1 oi n° 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une république numérigue, JORF n° 0235 du 8 octobre 2016 texte
n°l.
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SECTION 1 : les NVOCC et les acteurs du réseau informatique

D’un c6té, le NVOCC qui est un organisateur de transport de marchandises dont une partie du
voyage s’effectue par mer s’apparente un peu a «I1’adaptation de la notion francaise de
commissionnaire de transport. [...] Nouvelle figure dans le paysage du transport maritime, c'est un
opérateur qui accepte d'assumer toutes les responsabilités du transport maritime, sans étre lui-méme
transporteur »*'. Une double expertise caractérise un NVOCC : I’achat de capacités de transport
maritime et le groupage. Sans navires mais transporteur maritime a part entiére via 1’émission de
connaissements a son nom et sous sa responsabilité¢, il s’adresse aux transitaires et aux
commissionnaires de transport en leur fournissant un service sur mesure pour les envois de petits
lots (paragraphe 1). D’un autre coté, les fournisseurs d’acceés a internet et les fournisseurs
d’hébergement offrent leurs services pour les échanges de documents. En effet, le public a souvent
acces au site web d’une entreprise privée par 1’intermédiaire d’un fournisseur d’acces pour envoyer
des courriels. Comme par exemple les compagnies maritimes recoivent des messages de leurs
clients pour des réservations de transport de marchandise. De méme les NVOCC utilisent 1’internet
privé pour collecter le fret. Les intermédiaires techniques que sont les fournisseurs d’acces a
internet et les fournisseurs d’hébergement disposent, en raison de leur fonction, des moyens
techniques et matériels. Ces moyens leurs donnent acces aux nombreuses données qui transitent par
leur systeme. Or, ces données sont sensibles parce qu’elles concernent toutes les opérations des
utilisateurs des systemes informatiques. De ce point de vue, la sécurisation du systeme devient une
préoccupation des utilisateurs des réseaux internet. Et on fait appel alors aux prestataires de service
de cryptologie pour une protection des données aussi bien a caractere économique que ceux a

caractere personnel (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : les Non Vessel Operating Common Carrier (NVOCC)

Certains auxiliaires de transport, sans avoir le statut de transporteur maritime véritable peuvent
se comporter comme tel et assumer toutes les responsabilités qui s'attachent a cette qualité.
Actuellement, la relation entre transporteur maritime et chargeur, est quelque peu modifié du fait de
l'intervention de nouveaux acteurs. Ces derniers, parce que sachant faire bon usage du conteneur,

. . , , . 282 . 2 . N .
maniant avec habileté « la géopolitique des transports®®” », arrivent, sans posséder de navire, 2 faire

281 b BONASSIES, C. SCAPEL, Droit maritime : LGDJ, coll. Traités, 2e éd. 2010, n° 951.
282 A.VIGARIE, Echanges et transports internationaux, 2e éd., Mémentos de Géographie, Paris, Sirey, 1991, p.
10.
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transporter par voie maritime des marchandises. Ainsi, le schéma classique qui impliquait
principalement le transporteur, le chargeur et le commissionnaire-transitaire, s'est brouillé du fait de
l'intervention des Non Vessel Operating Common Carrier (NVOCC) : opérateur qui "fait du
transport” sans étre armateur™ . Leur statut est équivoque, ils sont tantdt transporteur, tantot
opérateur de transport. IlIs font en général, de l'affrétement d'espaces et non de I’affrétement de
navire a ce titre, on les considére comme un type nouveau de transporteur maritime. Ils
interviennent dans la phase maritime du transport. Il ne rentre ni dans la catégorie des auxiliaires de
transport traditionnellement reconnus, ni dans celle des armateurs-transporteurs. Il apparait ainsi
comme un acteur sui generis du transport maritime international dont le statut juridique reste encore
indéterminé dans plusieurs pays sauf aux Etats-Unis ot une loi fédérale réglemente cette
profession284.

Le NVOCC se caractérise donc par son offre de service de transport intermodal. Il agit comme
un transporteur et assume la responsabilité du transport de la marchandise de bout en bout. Dans la
pratique, son travail consistera a faire de la réservation d'espace sur un navire, laquelle réservation
est suivie d'une vente a la piece au chargeur. Le transport qu'il effectue ou fait effectué est constaté
par un recu d'embarquement qu'il remet a 1'expéditeur. Il s'acquitte du fret que 1'espace soit utilisé
ou pas. Il peut émettre ses propres connaissements. Il n'est pas propriétaire de 1'espace réservé sur le
navire, encore moins du navire. Son statut juridique est distinct de celui du transitaire qui n'est en
fait qu'un agent, un simple mandataire tenu d'une obligation de moyen. La distinction entre le
NVOCC et le transitaire est essentielle en matiere de financement de certaines activités maritimes
dans la mesure ou le banquier entend distinguer les deux types d'intermédiaires par rapport a la
lettre de crédit™.

Quand 1l gere la marchandise, le NVOCC peut présenter une double identité : celle de
transporteur maritime et de transitaire. S'il prend la qualité de transitaire transporteurzgﬁ, il aura alors
l'obligation de faire parvenir la marchandise a destination, a temps et en bon état. Son obligation
sera non plus de moyen, mais de résultat. Dans ce cas, le NVOCC a la qualité de transporteur
maritime apparent. En revanche, son statut se rapprochera beaucoup plus de celui du transporteur
contractuel dans I'hypothese ou il émet un connaissement. Il fait figure de transporteur maritime a
I'égard de ses chargeurs, méme s'il n'est pas ensuite le transporteur effectif. S'il n'émet pas de

connaissement, le NVOCC aura un statut similaire a celui du commissionnaire de transport. Et

comme le souligne R. GOUILLOUD, parce qu'il ne transporte pas lui-méme la cargaison, mais la

M.R. GOUILLOUD, Droit maritime, Paris, Pédone, 2e éd., 1993, p. 390.
2% Shipping Act of 1984, (46 U.S.C. app. § 1702(17) (B).

Modem Liner Contracts. A Special Report : An in Depth Study of Current Contracts of Carriage in Liner
Shipping, London, Lloyd's of London Press Ltd., 1984, p. 78.
6 A. BRAEN, Le droit maritime au Québec, Wilson & Lafleur, Montréal, Québec, 1992, p. 319.
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fait transporté, il s'apparente en France, plutdt qu'a un transporteur, 2 un commissionnaire de

287

transport™ . En droit maritime, le rapport entre le chargeur et le transitaire- NVOCC est un rapport

commettant-préposé. Le juge américain a pu qualifier dans 1’affaire Pearson c. Leif Hoegh & Co™®,
le transitaire comme étant un simple agent du chargeur. Selon cette décision, il existe une
présomption d'agence pesant sur le transitaire. Toutefois, le juge américain, rappelant 1’affaire
Strachan Shipping Co. c. Dresser Indus. Inc.”* releve que le transitaire n'était pas l'agent du
chargeur, mais plutdt un contractant indépendant qui accomplissait ses services au profit a la fois du
chargeur et du transporteur. Bien qu'ayant admis la présomption d'agence entre le transitaire et le
chargeur, le juge américain a reconnu, que l'existence d'une relation d'agence reste une question de
fait qui peut étre déterminée par des preuves circonstancielles, notamment par des relations
apparentes, la conduite des parties, etc. On retiendra que le transitaire, en droit maritime américain,
ne saurait avoir la qualité de transporteur maritime. Il n'émet pas de connaissement et il n'assume
aucune responsabilité a 1’égard du chargeur pour les dommages causés a la marchandise durant le
transport maritime>".

Finalement, il convient de retenir que pese sur le NVOCC une présomption de responsabilité
identique a celle du transporteur maritime. Il peut des lors se prévaloir du principe de limitation de
responsabilité en principe reconnu au transporteur maritime, et souscrire a une assurance maritime

b b . N 2 l
aupres d'un club P & I ou autre garantie financiere®'.

Paragraphe 2 : les acteurs du réseau informatique

On retrouve les fournisseurs d’acces et d’hébergement (a) et les prestataires de cryptologie (b).

a. Les fournisseurs d’accés et d’hébergement

168. La loi francaise du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication décrit
successivement les deux types d’activités dans ces articles 43-7 et 43-8. L’article 43-7 modifié, met
a la charge des fournisseurs d’acces deux obligations et donne une définition de la notion de

fournisseur d’acces. A ce niveau, les fournisseurs d’acces sont définis comme « les personnes dont

*7 M.R. GOUILLOUD, op. cit, note 251, p. 448.
8 1992 American Maritime Cases 1025, 1031-32, 4t h Circuit, 1992.
701 F, 2d, 483, 487, 5t h Circuit, 1983, https://www.leagle.com/decision/19831184701f2d48311091.xml.

06/03/2018.
290

Y. CISSE, (2004). Le commissionnaire de transport, le Non Vessel Operating Common Carrier, le consortium
maritime : sont-ils transporteurs maritimes ? Revue générale de droit, 34 (3), 407-429. Doi:10.7202/1027285ar.

Pl y . CISSE, (2004), ibid.
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activité est d’offrir un accés a des services de communication publique en ligne ».** Cette
définition fait allusion aux prestataires de service qui proposent aux particuliers de servir
d’intermédiaire pour les connecter a un réseau. En effet, il s’agit par exemple de relier 1’ordinateur
de la compagnie de transport maritime aux systémes informatiques d’un chargeur potentiel. Pour ce
qui est de Particle 43-8, les fournisseurs d’hébergement sont des personnes physiques ou morales
qui assurent, a titre gratuit ou onéreux, le stockage direct et permanent pour mise a disposition du
public de signaux, d’écrits, d’images, de sons ou de messages de toute nature accessibles par ces
services®”. Ces derniers mettent a la disposition d’un client tout ou une partic d’un ordinateur
connecté a internet afin que les internautes puissent accéder aux données stockées dans le systeme
informatique du fournisseur d’hébergement.

169. Les notions de fournisseur d’accés a Internet et d’hébergement ne sont pas des termes
souvent utilisés par la réglementation nationale ou internationale. La loi n° 2008-8 du 25 janvier
2008 sur les transactions électroniques au Sénégal, ne fait pas mention de ces termes. On retrouve
par contre dans cette loi les termes de « prestataires techniques de services au public utilisant les
technologies de I'internet »*** En Europe, ¢’est la directive 2002/22/CE du parlement européen et
du conseil du 7 mars 2002 qui fait allusion clairement au fournisseur d’un réseau public de
communication ou d’un service de communications électroniques accessible au public. Cette
acception regroupe les activités de fournisseur d’acces a Internet et d’hébergement.

Dans le contexte de la dématérialisation des documents du commerce maritime les fournisseurs
d’acces et d’hébergement sont en réalité incontournables car ils font fonctionner I’Internet. Les
fournisseurs permettent I’accés au réseau”” alors que les hébergeurs mettent a la disposition du
public le contenu d’Internet. D’un autre co6té, ces acteurs peuvent étre assimilés a I’opérateur de
communications électroniques. En effet, le code francais des postes et des télécommunications
électroniques (CPCE) le définit comme « toute personne physique ou morale exploitant un réseau

de communications électroniques ouvert au public ou fournissant au public un service de

201 n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative a la liberté de communication (Loi Léotard) Version consolidé au

22 septembre 2016. Légifrance.gouv.fr

Par rapport au texte de 1’actuel article 47-7 de la loi de 1986, les modifications sont mineures. La précision selon
laquelle les fournisseurs d’accés pouvaient étre des personnes physiques ou morales a été supprimée.

% La rédaction résulte d’un amendement, adopté en premiére lecture, présenté par le rapporteur pour avis de la
commission des lois de 1’assemblé nationale. Elle est proche de celle retenue par 1’actuel article 43-8 de la loi du 30
septembre 1986, tel qu’il résulte de loi du 1" aofit 2000, mais s’en distingue en ce qu’elle englobe désormais de maniére
expresse les activités d’intermédiations techniques qui permettent notamment de stocker les données fournies par les
destinataires des services de communication publique en ligne

?** Recueil de droit sénégalais dans la société de I’information, 2008, p. 61

*®D. FOURT, Glossaire des termes informatique. Traduction logique de 1’anglais Access Provider, ou, plus
couramment, provider. Firme équipée de serveurs et moderns, le plus souvent elle-méme cliente de plus grands
fournisseurs propriétaires de backbones (artére principale d’un réseau sur laquelle se raccorde divers éléments dont les
sous-réseaux. On utilise aussi I’appellation d’épine dorsale), et qui procure, moyennant un abonnement mensuel, des
acces Internet avec ou sans service en ligne.
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communications électroniques ».>*® De cette définition découlent deux types d’activité que peut
exercer un opérateur de communications électroniques: 1’exploitation d’un réseau de
communications électroniques ouvert au public d’une part, la fourniture au public d’un service de
communications €lectroniques d’autre part. La définition de la notion d’exploitant de réseau ou d’un
fournisseur de service de communications électroniques revient a cerner la notion de « service de
télécommunications électroniques ». Cette définition semble a premiere vue simple car le service
concerne entierement ou principalement la transmission de signaux sur des réseaux. Cependant,
cette simplicité n’est qu’apparente dans la mesure ou les termes « transmission de signaux » sont
ambigus297.

170. En somme, les fournisseurs d’acces a Internet et d’hébergement offrent leur service aux
opérateurs économiques qui échangent des données via le réseau interconnecté. Toutefois, le statut
d’exploitant est indépendant de la propriété des installations. II suffit que 1’exploitant maitrise les
éléments a travers un contrat de location. Dans le commerce maritime international par exemple, la
douane posseéde son propre systéme informatique qu’elle geére a travers son personnel de méme que
les compagnies de transport maritime. Mais, elles ont besoin d’un fournisseur d’acces a Internet. Au
Sénégal, c’est le groupe SONATEL/Orange (Société Nationale de Télécommunication) qui est
I’opérateur de référence en Afrique de 1’Ouest, qui offre des solutions globales de
télécommunication dans les domaines du fixe, du mobile, de I’Internet, de la télévision et des
données au service des particuliers et des entreprises. Leader au Sénégal et dans tous les pays ou il
est présent ; notamment au Mali depuis 2002, en Guinée Conakry et Guinée Bissau depuis 2007,
La SONATEL est un partenaire privilégi¢ de ’administration des douanes Sénégalaises par
I’accompagnement dans la couverture réseau et la connexion des bureaux de douane notamment
ceux de Rosso et Kidira. De méme que ceux situés dans les zones frontalicres du Mali, de la
Mauritanie et de la Gambie®”’.

171. L’offre de service est multiple et vari¢e. C’est dans ce sens que la sociét¢ GAINDE 2000
au Sénégal cherche a accompagner les opérateurs économiques dans le processus de la
dématérialisation en mettant a leur disposition des technologies basées sur le développement de
I’économie numérique. Il est a noté que le GIE GAINDE 2000 a des compétences en tant

qu’intégrateur de systémes et de services dans le domaine des réseaux d’entreprises. Il est aussi

impliqué dans toutes les phases de modernisation et de simplification du systeme de dédouanement

% CPCE, article L. 32, 15

*7 Les Actes de I’Autorité de Régulation des Communications Electroniques et des Postes (ARCEP). Etude sur le
périmétre de la notion d’opérateur de communications électroniques. Etude réalisé par les cabinets Hogan Lovells et
Analysys Mason pour le compte de I’ARCEP, juin 2011, p. 1

%% www.sonatel.sn consulté 23/09/2016.

% Prononcé a 1’occasion le 26 janvier 2016 a 1’occasion de la Journée Internationale de la Douane, Sonatel a été
reconnue et honorée par 1’Organisation Mondiale des Douanes qui lui décerné un certificat de mérite pour services
exceptionnels rendus a la communauté internationale, www.sonatel.sn/sonatel-honoree-par-les-douane/
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depuis 1995°®. En effet, le systtme ORBUS 2000 corollaire de GAINDE est concu pour faciliter
les procédures du commerce extérieur par des échanges électroniques entre les différents
intervenants. Il repose a la fois sur une infrastructure technologique et un dispositif de services.
Cela signifie que le systeme interconnecte, dans un réseau, les principaux acteurs du commerce
maritime par exemple les banques, la fédération sénégalaise des sociétés d’assurances (FSSA), la
direction du commerce extérieur (DCE) la division du controle et de la qualit¢ (DCQ), pour le
traitement automatisé¢ des demandes notamment, d’autorisation et demandes de certificats exigés
dans I’accomplissement d’une opération d’importation ou d’exportation.

D’un autre coté, il est constant que différentes offres d’accés a internet sont disponibles.
L’utilisateur souscrit a I’offre de son choix selon ses besoins de consommation et selon le confort de
connexion recherché. Ainsi, les principales offres Internet sur le marché Marocain par exemple sont
les acces Dial Up301, avec et sans abonnement et les acces forfait, comprenant le paiement d’un
montant fixe mensuel qui inclus I’abonnement internet.

Pour ce qui est de la France, il existe essentiellement trois modes d’acces a I’internet : le réseau
de cuivre (historiquement le réseau téléphonique), le réseau de cable (historiquement utilisé pour la
télévision) et le réseau de fibre optique jusqu’a I’abonné®”?. Ainsi en France on retrouve parmi les
fournisseurs d’acces a Internet (FAI) Free, Orange, SFR, Bouygues, Darty et Numéricable. Chacun
de ces opérateurs téléphoniques fournit aux utilisateurs (abonnés) un matériel (live box, free box)

leur permettant de se connecter a Internet.

b. Les prestataires de service de cryptologie

172. L’opérateur économique qui est dans son bureau, devant son ordinateur et qui veut faire la
tache simple et banale d’envoyer un document commercial (contrat, facture étude de marché) a son
partenaire vendeur ou acheteur de facon a ce que personne d’autre ne puisse le lire doit
obligatoirement s’assurer que son partenaire est le seul et véritable destinataire du courriel, il doit en
retour lui garantir qu’il est bien I’expéditeur. Pour parer a cette situation ou le concurrent est
toujours présent, 1’opérateur économique (transporteur maritime, vendeur, acheteur) doit recourir a
la cryptographie. La cryptographie est la science qui utilise les mathématiques pour le cryptage et le

décryptage des données™™. Autrement dit, elle permet de stocker des informations confidentielles

39 PDossier de presse, « Mise en service de ORBUS 2000 au Sénégal » 2003, p.5

301 ARNT (Autorité Nationale de Régulation des Télécommunications), Tableau de bord marché internet au Maroc,
mars 2013, p.3 : L’acces Internet Dial Up classique permet a tout utilisateur possédant une ligne téléphonique et un
ordinateur avec modem de se connecter a internet en contractant au préalable un abonnement mensuel auprés d’un
fournisseur de service internet

392 Direction Générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF),
« fournisseur acces internet » 9/12/2015

3 Network Associates, 1990/1998 Inc. Et ses filiale « Introduction a la cryptographie », CE. PGP" version
Internationale 6.5.1, 24-12-99.

162



ou de les transmettre sur des réseaux non sécurisés, pour que personne d’autre ne puisse les lire. Si
la cryptographie sert a sécuriser les données, la cryptanalyse est quant a elle, I’étude des
informations cryptées, afin d’en découvrir le secret. La cryptologie englobe la cryptographie et la
cryptanalyse.

173. Cependant, il existe deux types de cryptographie dans le monde : La cryptographie qui
protege les données (documents) de 1’utilisateur des réseaux Internet de la curiosité des concurrents.
Et celle qui empéche de lire les fichiers ou documents confidentiels. En somme, la cryptologie est la
science des informations secrétes, mettant en ceuvre des moyens et des prestations qui permettent de
transformer, a 1’aide de conventions secrétes, des informations claires en informations
inintelligibles pour des tiers, ou a réaliser 1’opération inverse grice a des moyens matériels ou
logiciels congus a cet effet’®.

174. De ce point de vue, la cryptographie agit sur quatre bases : la confidentialité qui est le
mécanisme utilisé pour transmettre des documents (données) de telle sorte que seul le destinataire
soit en mesure de les lire. L’intégrité qui permet de s’assurer que les données regues n’ont pas été
modifiées durant le transfert. L’authentification a pour but de permettre d’identifier des personnes
ou des entités et de certifier leur identité et leur existence. La non-répudiation sert a enregistrer un
acte ou un engagement d’une personne ou d’une entité de telle sorte que cette derni¢re ne puisse pas
nier avoir accompli cet acte ou pris cet engagement. Sur ces bases, la cryptologie est a 1I’heure
actuelle la solution technique incontournable pour protéger les échanges et les systemes
d’information contre d’éventuelles violations de leur intégrité.

175. Sur le plan technique, le fonctionnement des services de cryptologie est pris en compte.
Afin de comprendre les aspects fondamentaux notamment, la fourniture, le transfert et les
conditions d’homologation liées a I’importation ou I’exportation de moyens ou de prestation de
cryptologie. Cette analyse implique une compréhension des mécanismes de la cryptographie. En
effet, 1’algorithme®” de cryptographie est une fonction mathématique utilisée lors du processus de

cryptage et de décryptage. Cet algorithme est associé A une clé*”

qui peut étre un mot, un nombre,
ou une phrase. Des lors, la sécurité des données cryptées repose entierement sur deux éléments :
I’invulnérabilité de 1’algorithme de cryptographie et la confidentialité de la clé.

176. Dans le contexte de la dématérialisation des documents, si un expéditeur et un destinataire
souhaitent communiquer de maniere sécurisée et a 1’aide du cryptage conventionnel, ils doivent

s’entendre sur le type de clé a produire et veiller a ne pas la divulguer. Par ailleurs, s’ils se trouvent

a des emplacements géographiques différents, ils doivent faire confiance a leur prestataire de

%% Sénégal Loi n° 2008-41 du 20 aoiit 2008 sur la Cryptologie.

% Glossaire des termes informatiques version 8. 18 « Etude de la résolution de problémes par la mise en ceuvre de
suites d’opérations élémentaires selon un processus défini aboutissant a une solution »

3% Une clé est une valeur utilisée dans un algorithme de cryptographie, afin de générer un texte chiffré.
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service de cryptographie. Si non, toute personne interceptant la clé lors d’un transfert peut ensuite
lire le document, le modifier et falsifier toutes les informations cryptées ou authentifiées avec cette
clé. Toute la confiance en la technologie de I’information repose sur la distribution des clés. Cette
derniere étant restée le probleme majeur du cryptage conventionnel car il est difficile de faire
parvenir la clé a son destinataire sans qu’aucune personne ne 1’ intercepte.

177. Toutefois cette difficulté a tendance a disparaitre avec la cryptographie par les clés
publiques. En effet, le concept a été introduit par WHITFIELD DIFFIE et Martin HELLMAN en
1975 et consiste en un procédé asymétrique307 utilisant une paire de clés pour le cryptage : une clé
publique qui crypte des données et une clé privée ou secrete correspondante pour le décryptage.
Dun point de vue informatique, il est impossible de deviner la clé privée a partir de la clé publique.
Tout utilisateur possédant une clé publique peut crypter des informations, mais est dans
I’impossibilité de les décrypter. Seule la personne disposant de la clé privée correspondante peut les
décrypter’ ™. La cryptographie de clé publique présente un avantage majeur : elle permet aux
acteurs du commerce maritime international par exemple d’échanger des messages de maniere
sécurisée. Et comme exemple de systeme de cryptographie nous pouvons citer : DSA 1’algorithme
de signature numérique élaboré par David KRAVITZ, le systtme ELGAMAL inventé par TAHER
ELGAMAL et RSA d’aprés le nom de ses inventeurs Ron RIVEST, Adi Shamir et Leonard
ADLEMAN.

178. L’un des avantages majeurs de la cryptographie de clé publique repose sur 1’offre d’une
méthode d’utilisation des signatures numériques®”. Ces dernieres permettent au destinataire des
documents de vérifier leur authenticité, leur origine, mais surtout de s’assurer qu’elles sont intactes.
Les signatures numériques fournissent également une fonctionnalité de non répudiation. Pour éviter
que ’expéditeur ne prétende qu’il n’a pas envoyé les informations. Il est constant, qu’une signature
numérique a la méme utilité qu’une signature manuscrite. Cependant, une signature manuscrite peut
étre facilement imitée, alors qu’une signature numérique est pratiquement infalsifiable. De plus elle
atteste du contenu des informations transmises et de 1’identification du signataire. Dans le contexte
des échanges de documents, la signature électronique remplit deux rdles qui établissent les
conditions de la confiance dans les échanges numériques et donc rend possible la dématérialisation

des documents du commerce maritime.

37 Les clés asymétriques sont des clés utilisées pour coder un message de telle sorte a le rendre secret

% HH. ELLIS, The possibility of Secure Non-Secret Digital Encryption, Rapport du CESG, janvier 1970. (le
CESQG est I’institution nationale britannique responsable de 1’utilisation officielle de la cryptographie)

3% Gide de la signature électronique de la Fédération Internationale des Tiers de Confiance (FNTC) octobre 2013,
p.8 : Inventé techniquement en 1976 par RIVEST, SHAMIR et ADLEMAN, introduite dans le droit européen en 1999
puis dans le droit Francais avec la loi du 13 mars 2000, la signature électronique est aujourd’hui entrée dans le quotidien
des particuliers comme des professionnels.

164



179. La vulnérabilité des réseaux informatiques pousse les utilisateurs a vérifier constamment
qu’ils cryptent vers la clé du bon utilisateur (destinataire), lors de I’utilisation des systémes de
cryptographie de clé publique. En effet, dans I’environnement Internet ou le libre échange des clés
via des serveurs publics est sécurisé, toute attaque menée par une personne intermédiaire, représente
une menace éventuelle. Mais comment savoir qu’on est en possession d’une bonne clé ? C’est a ce
niveau qu’interviennent les fournisseurs de certificat d’identification. Communément appelé
certificat numérique, ces derniers exécutent la tiche qui consiste a déterminer si une clé publique
appartient réellement a son détenteur supposé. Un certificat correspond a une référence. Il peut
s’agir par exemple d’une carte d’identité, ou d’un certificat de naissance. Chacun de ces documents
contient des informations permettant d’identifier une personne et qu’une autre personne confirme
cette identité, c’est-a-dire I’autorité ayant délivré le document. Le certificat numérique contient des
données similaires. Il contient des informations associées a la clé publique d’une personne. Les
certificats numériques permettent de contrecarrer les tentatives de substitution de la clé d’une
personne par une autre’'*. De nombreuses Autorités de Certification publiques et privées délivrent
des certificats pour des usages différents, afin de garantir leur interopérabilité et de faciliter le choix
par les signataires. Au niveau de la France, la liste des certificats qualifiés Référentiel Général de
Sécurité (RGS) est tenue par I’Agence Nationale de la Sécurité des Systéme d’Information’
(ANSSI). Ainsi, les échanges électroniques entre les usagers et les autorités administratives
nécessitent la demande de qualification des prestataires de services de confiance. Cette qualification

atteste de la conformité du service et des activités aux exigences du RGS.

SECTION 2 : les activités dématérialisées

éme 312

180. L’Internet est le principal progrés technologique du XXI™™ siecle” °. De ce constat résulte
I’é¢tude des activités découlant de sa naissance ou du moins de 1’adaptation des activités au
commerce électronique. Par activités dématérialisées, nous faisons allusion au commerce
international a travers les contrats internationaux de vente ou d’achat (import / export). Mais aussi
des contrats de transport maritime international. En effet, c’est activité se regroupe en deux grandes
catégories : les services et le commerce. Ce phénomene de dématérialisation est doublement

bénéfique ; il engendre 1’accélération des échanges commerciaux et la réduction des cotts. La

19 Introduction 2 la cryptologie op.cit p. 12

31 L ANSSI est I’autorité nationale de défense et de sécurité des systémes d’information, organisme issu du décret
n° 2009-834 du 7 juillet 2009. Dans le cadre de ses missions, L’ ANSSI doit créer les conditions d’un environnement de
confiance et de sécurité propice au développement de la société de ’information en France. www.ugap.fr/catalogue-
marché-public consulté le 27/09/2016

12 Intervention de Michel, S. Secrétaire générale de I’Organisation Mondiale des Douanes sur le théme, « Internet,
un élargissement des marchés mondiaux » juin 2000 in www.wcoomd.org
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réflexion sur les activités dématérialisées porte sur deux principaux aspects le premier concerne le
fonctionnement des offres de services a travers 1’Internet son potentiel de croissance et de réussite,
son impact probable, les barrieres et les opportunités qu’il offre (paragraphe 1). Le second aspect
porte sur les priorités des activités commerciales, la fagon dont les contrats sont élaborés dans les
systémes informatiques entre les partenaires, 1’échange de documents commerciaux et

I’authentification des intervenants (paragraphe 2).

Paragraghe 1 : les services a travers internet

La diversité et la multiplicité des potentialités offertes par internet n’échappent pas au monde
portuaire et maritime, qui se traduit aujourd’hui dans les systémes informatiques interconnectés a
travers une multitude de sites, vitrine des acteurs concernés (port, compagnies maritimes, agents
maritimes, consignataires). Et, il y a un nombre considérable d’offre de services via Internet. Leur
existence montre que les entreprises ont réussi a s’approprier les avantages de 1’Internet pour étre
ainsi compétitives spécialement dans les téléservices Business to Business tournés aussi bien vers
I’import que I’export. Ce travail fait ressortir les principaux sites avec I’analyse des informations
qu’ils contiennent (acces, fiabilité, contenu et accueil).

181. Pour accéder a I’information sur Internet, les opérateurs ont besoin d’une connaissance
préalable du milieu maritime. En effet, les contraintes inhérentes aux modalités de fonctionnement
des systemes informatiques et aux limites des moteurs de recherches constituent souvent un
obstacle notamment en Afrique et dans la plupart des pays en développement. Les mots clés comme
offre maritime, ligne réguliere renvoient la plupart du temps a des informations dispersées et
inutiles pour 1’opérateur. Ces derniers ont besoin d’informations précises sur l’offre Internet
concernant le transport maritime de ligne réguliere ou de cabotage, des informations sur le marché
de laffréetement ou du tramping pour lequel la cotation est nécessairement diffusée sur le web.
Entre également dans le champ du commerce électronique les services tels que ceux consistant a
fournir des informations en ligne, des communications commerciales, des outils de recherche,
d’acces et de récupération de données, d’accés a un réseau de communication ou d’hébergement
d’informations, méme s’ils ne sont pas rémunérés par ceux qui les recoivent’ .

Il existe des sites dits de premiere génération en HTML (Hyper Texte Markup Language) c’est le
langage d’écriture de base de page Web, le contenu et I’interactivité avec I’utilisateur sont en
général la mise a jour constante. Les sites de deuxieme génération autorisent une interactivité avec

I’utilisateur, il intégre 1’utilisation de formulaires. Or, on retrouve des sites de service qui respectent

3 Article 8 paragraphe 2 de la loi 2008 sur les transactions électroniques au Sénégal.
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la diffusion de I’information sous la forme de listes de menus déroulant vers des rubriques biens
structurées. Il s’agit des sites de grandes compagnies de transport distincts des sites d’agence de
shipping ou des sites de transitaires qui ne fournissement pas assez d’information. Par conséquent,
les sites des compagnies maritimes sont plus complets et font des mises a jour régulieres. On note
les sites des grands armements et les sites des compagnies. Dans ces sites, 1’offre de transport y
figure par grandes zones géographiques de provenance et de destination ; elle est la plupart du
temps schématisée dans ’interface du site par exemple les parcours et escales pour chaque ligne
maritime. Dans le site, les « transit time » sont accessibles a partir de tableaux de prévision des
rotations des navires. A cOté de ces sites, on retrouve aussi les sites des ports qui disposent de
plusieurs rubriques (lignes réguliéres) selon la taille du port (le Havre, Rotterdam). L’aspect
cartographique est bien défini dans le site portuaire, 1’accés a I’information est possible grace a
I’existence d’une base de données concernant souvent le port de provenance ou de destination avec
les mentions d’heure d’arrivée et de départ. Toutefois la totalit¢ de 1’information n’est pas
disponible dans le site de certains ports Africains par exemple : le type de marchandises acceptées
par une ligne donnée, possibilité ou nom de groupage sur le port etc. D’un autre point de vue, les
sites spécialisés sur 1’offre maritime de ligne réguliere integrent des acces a des bases de données
sur les offres facilitant ainsi I’acces aux sites des différents acteurs. Néanmoins, il demeure constant
que les sites des agences maritimes indépendantes, de transitaires et de consignataires ne constituent
que des vitrines publicitaires, sans réelle information sur les offres concretes notamment la
formation de contrat.

182. S’il est constant que la libert¢ du commerce et de 1’industrie est une liberté publique
fondamentale du droit national et international, il n’en demeure pas moins que ce principe nécessite
au préalable le respect de certaines conditions tenant a la personne qui souhaite offrir un service a
travers internet et a la qualité du service (cf. partie 1). La nature de 1’offre de service est essentielle
car elle détermine le régime juridique de I’entreprise et de 1’individu. De ce point de vue, le systeme
informatique n’est qu’un outil au service des acteurs du commerce. Pour cela, le développement des
services en ligne et a distance s’est accru considérablement. Dans un contexte de dématérialisation
le choix de service a offrir et la cible des usagers est non négligeable. Ainsi la plupart des
compagnies de transport maritime possedent leur propre site Internet dans lequel toutes les
informations sont produites. Parmi les plus grandes compagnies, nous pouvons citer par exemple le
groupe CMA-CGM un des leaders mondiaux du transport maritime par conteneurs. L’organisation
met tout en ceuvre pour offrir la solution de transport la plus adaptée aux besoins des clients®'*.

Ainsi, le groupe offre des services de transport via son site Internet (http.//www.cmac.gm-log.com)

1% Fondé en 1978 A Marseille par Jacques SAADE. Basé a Marseille, le groupe CMA-CGM rayonne dans plus de

160 pays a travers son réseau de plus de 600 agences. www.cma-cgm.fr 2016.
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pour des solutions logistiques. Le client peut dans le site du groupe créer un compte web, suivre le
transport de sa marchandise, calculer I’itinéraire ou encore chercher un port. De plus il peut aussi
chercher des tarifs (demande de cotation, de booking) et fournir les documents nécessaires au
transport. La compagnie utilise aussi le Télex Release pour échanger des connaissements
électroniques avec ses agents situés dans les ports américains. D’autres armateurs comme
Cargosmart, GT Nexus et Intra, portent leurs offre de transport sur Internet et proposent des
documents électroniques divers et variés®'

Si certaines compagnies de transport utilisent 1’Internet pour offrir des services de transports ou
encore recueillir le fret, d’autres par contre, on la vu, ne fournissent pas assez d’informations. En
effet, il est apparu que I'un des principaux freins au développement des offres de service de
transport de marchandises sur Internet est souvent le déficit d’information sur 1’offre (cf.
introduction). 1l se trouve souvent que de nombreux utilisateurs potentiels de 1’Internet dans les
pays en développement, ne sont pas bien informés sur les offres existantes. Soit parce que celle-ci
est difficilement accessible (faiblesse de la connexion ou le systtme EDI n’existe pas), les
informations relatives a 1’offre maritime sont en effet le plus souvent dispersées, d’accés malaisé ou
confidentiel et parfois obsoletes (absence de mise a jour). C’est pourquoi I’interconnexion des
systemes informatiques est plus que nécessaire dans les pays en développement car 1’Internet peut
fournir les informations essentielles pour permettre aux chargeurs de connaitre la réalité des offres.

183. Toutefois, la mise en place d’un site Internet sur I’offre maritime de cabotage®'® par
exemple s’inscrit dans la continuité des orientations européennes en faveur d’une nécessaire
efficacité des offres de service de transport de marchandise intra-communautaire. Le transport
maritime de courte distance recouvre a la fois les activités de transport maritime nationales et
internationales. Il comprend également les services de transport maritime entre Etats membres de

1’Union.*"’

En somme, les sites internet comportent des modules permettant de présenter d’un coté
I’offre de transport maritime, de I’autre les itinéraires de bout en bout : itinéraires possibles et
itinéraires conseillés selon les criteres du chargeur. L’offre de service de transport maritime sur

Internet, tient compte de 1’organisation des chaines de transport pour éclairer la position et les

1> Avant propos de PH. DELEBECQUE sur la thése de PH. GARO « l’adaptation du droit des transports
maritimes au droit du commerce électronique » Presse Universitaire d’ Aix-Marseille 2012

1% Définition : par transport maritime de cabotage ou par transport maritime 2 courte distance, on entend
I’acheminement de marchandises par mer entre des ports situés en Europe géographiquement par exemple ou entre ces
ports et des ports situés dans des pays non européens (Asiatiques, Américains, Africains) ayant une facade sur une mer
fermée limitrophe de 1’Europe.

37 La Commission Européenne est avec le parlement européen 1’une des principales institutions de 1’Union
Européenne. La fonction principale de la commission européenne est de proposer et de mettre en ceuvre les politiques
communautaires.
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comportements des chargeurs dans le choix de la compagnie maritime”'®. De méme, le commerce

maritime international s’effectue de nos jours a travers 1’Internet.

Paragraphe 2 : Ies activités commerciales sur Internet

Quiconque controle la mer contrdle le commerce ; quiconque contrdle le commerce mondial

. ) ) 319
controle les richesses du monde, et conséquemment le monde en soi”"".

184. Le commerce électronique est la vente ou I’achat de marchandises ou de services effectués
sur des réseaux informatiques au moyen de méthodes spécifiquement congues pour la réception ou
la passation de commande™®. Sachant que les marchandises ou services sont commandés par voie
électronique, la livraison et le paiement peuvent ne pas se passer sur Internet. Or, les transactions
commerciales électroniques se font via Internet entre entreprises, opérateurs économiques,
personnes privées et les gouvernements. Toutefois, c’est le type de transactions effectuées qui défini
la méthode de passation de la commande®'. Ainsi, le commerce électronique permet d’offrir a la
clientele par exemple, un service meilleur et, cette derniere peut accéder facilement a partir de son
compte personnel au service voulu en envoyant en ligne sa commande et de ne pas avoir a
téléphoner. La livraison est assurée souvent moins de 24 heures suivant la distance. Les services de
suivi de la livraison en ligne sont disponibles pour le client qui suit a temps la situation
géographique de son colis ou de sa marchandise.

185. Par ailleurs, on ne peut parler de commerce électronique sans pour autant déterminer les
actes de commerces. Ces derniers sont réputés tels a raison de leur objet et indépendamment de leur

322
forme

. 1ls regroupent entre autre les activités de distribution de manufacture et des activités de
service tel qu’évoqué dans le paragraphe premier de cette section. Cette notion d’actes de
commerce doit &tre comprise dans la conception dématérialisée des opérations commerciales
comme relevant du commerce de biens et de services sur internet. En effet I’acte de commerce

défini dans le code de commerce s’identifie en principe dans les activités du commerce

38 E. GOUVERNAL, « les chaines de transport maritime et le choix des ports : quel avenir pour les ports
francais ? Un éclairage des enquétes chargeurs », journal de la marine marchande, 15/09/2000.

% Cf. Sir W. RELEIGH, né en 1552, écrivain et explorateur anglais, connu pour avoir congu le projet de coloniser
I’Amérique du nord en fondant en 1584 I’établissement de la Virginie. Il contribua a battre la fameuse Invincible
Armada des Espagnols. Cité par PH. DELEBECQUE in droit maritime 13° éd. Précis Dalloz.

30 Définition de 1’Organisation Mondiale du Commerce. In «le commerce électronique dans les pays en
développement » établi par le secrétariat. Atelier organisé par I’'OMC, les 8 et 9 avril 2013, afin de mettre en évidence
le lien entre le commerce électronique et le développement et d’examiner comment les petites et moyennes entreprises
des pays en développement utilisent le commerce électronique pour la promotion, la commercialisation, 1’entretien et la
vente de leur produit au niveau national et international.

321 Atelier de ’OMC du 8et 9 avril 2013, op cit.

322 Cf. Article L.110-1 du Code Commerce francais
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¢électronique. Tout compte fait, une question demeure et se rapporte a 1’idée selon laquelle,
I’échange a travers le web est-il assimilé a un achat pour revendre au sens des dispositions de
I’article L.102-1°*, dans la mesure ou ces activités s’opérent dans ce qu’il est d’usage d’appeler le
commerce électronique ou encore 1” « e-commerce » > ?

186. Les activités du commerce électronique sont variées et difficiles a systématiser. Les
opérateurs économiques, les entreprises de transport maritime, les services financiers et les
assurances agissent tous a 1’aide des systémes informatiques. Par conséquent, le commissionnaire
par exemple, conclut des contrats électroniques en son nom propre et pour le compte du

2
Comrnettant3 5

. De méme, le commissionnaire a le privilege sur la valeur des marchandises faisant
I’objet de son obligation et sur les documents qui s’y rapportent pour toutes les créances de
commission sur son commettant, méme nées a ’occasion d’opérations antérieures*. Cela signifie
que le commissionnaire agit librement en introduisant les données liées a I’expédition dans le
systeme informatique de son partenaire commercial. Pour ce qui est des armateurs, ils ont fort
longtemps armé et équipé des navires pour le commerce®”’. De ce point de vue, leurs activités sont
connectées au systeme informatique pour les échanges commerciaux. Donc on peut acheter via
Internet pour revendre via Internet.

187. Le monde de la marine marchande aussi se partage entre plusieurs activités: ligne
réguliere ou liner’>®, des portes conteneurs. Les activités de ligne réguliere se distinguent de celle du
tramping qui renvoie au transport de matiere premiere principalement3 » Par opposition au
transport a la demande, la ligne régulicre se base sur des départs a jours fixes et des ports d’escale.
N’importe quel industriel ou négociant peut charger sur ces lignes, moyennant un accord avec
I’armateur sur les conditions de transport. Le transporteur qui met en place un tel service en prend
naturellement le risque et en supporte les frais. Sa rémunération est basée sur un taux de fret
négoci¢ avec le client auquel s’ajoute une contribution, selon les termes du contrat de transport,
couvrant tout ou partie des frais de manutention. Toutes ces activités font « naitre » des documents

congus dans le systeme informatique des opérateurs du commerce international. Ce qui engendre la

33 La loi répute actes de commerce tout achat de biens meubles et immeubles pour les revendre, soi en nature soit
apres les avoir travaillé et mise en ceuvre [...], toute entreprise de manufacture, de commission de transport par terre ou
par eau.

3% 0. CACHARD, la régulation internationale du marché électronique, L.G.D.J., Bibliotheque de droit privé tome
365, p.5 et s. L’auteur considére le terme de « commerce électronique » comme inapproprié en raison, selon lui, de son
impression et il se réfere plus a une notion économique pour retenir la notion de « marché économique ». Cité par PH.
GARO, In adaptation du doit du transport maritime au droit du commerce électronique. Dans I’introduction de la
premicre partie de sa thése publiée par I’Université D’ Aix-Marseille, 2012.

2 Article L. 132-1 du code de commerce de la France

326 Article L. 132-2 du méme code de commerce

**"I. CORBIER, la notion d’armateur, PUF 1999, Préface de G. REMOND. P. 312

328 Voire les observations de PH. DELEBECQUE, in I’évolution du transport maritime, DMF 2009, n° spécial
janvier 2009, p. 16 s.

% PH. DELEBECQUE, Droit maritime, Précis Dalloz, 13 Ed. AFDM, p.313.
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dématérialisation des documents y affairant et conséquemment la mise en place de mécanismes

d’authentification des émetteurs des documents.
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CHAPITRE III : L’'environnement technique et perfectible de la

déematérialisation

188. M. le Professeur J.-L. BERGEL qui, face aux innovations constantes de la pratique
doublées de la complexité galopante des échanges commerciaux, constate que « le droit ne cesse
d'évoluer dans un monde qui change. Les juristes travaillent (...) pour traiter des réalités de la vie
et des relations humaines, politiques, économiques et sociales qui ne cessent de se développer et de
se transformer. On ne peut alors se contenter de ce que l'on connait fort bien en droit positif et qui
risque de ne pas suffire pour répondre a de nouvelles situations et a de nouveaux besoins. Il faut
donc tenter d'inventer d'autres instruments et d'autres méthodes, d'imaginer des solutions nouvelles,
d'anticiper sur un droit en perpétuel devenir... »>° Dans ce contexte le commerce maritime est
submergé par des échanges de documents nécessaires au transport, a la vente, au financement et au
dédouanement des marchandises. En effet le circuit documentaire est une des parties essentielles et
incontournable dans les opérations commerciales internationales. Les opérateurs doivent désormais
maitriser ce circuit a travers les systemes informatiques des différents intervenants : administration
douaniere, portuaire, banque et assurance. Il nous faut des lors comprendre dans ce chapitre le
périple des documents dans une opération d’importation. Les formalités inhérentes a 1’importation
seront étudiées et analysées dans le contexte de la dématérialisation (Section 1). Par ailleurs le
contenu informationnel renseigne sur I’existence ou non de redondances inutiles entre les
documents. Pour ce faire I’interconnexion informationnelle entre les documents fera 1’objet d’une

analyse sur le fondement juridique pour en déceler I’importance (Section 2).

SECTION 1 : les circuits documentaires dans les opérations

d’'importation

La maitrise du circuit documentaire est un atout important pour I’importateur ou 1’exportateur

car cela lui permet de choisir le meilleur moyen de transport : la voie maritime étant souvent

30 5L BERGEL, « A la recherche des concepts émergents en droit », Recueil Dalloz, 2012 p. 1567. Dans le
méme sens, consulter P. Le CANNU, D’un Code a ['autre : le droit commercial en mouvement, LGDJ, 2008 ; P.
BLOCH, S. SCHILLER (dir.), Quel code de commerce pour demain ?, LexisNexis, 2007 ; Cour de cassation et Institut
André TUNC (sous 1’égide de), Bicentenaire du Code de commerce : la transformation du droit commercial sous

limpulsion de la jurisprudence, Dalloz, 2008 ; Association du Bicentenaire du Code de commerce, Bicentenaire du
code de commerce, 1807-2007, Dalloz, 2008.
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privilégiée. De méme, il doit maitriser I’émission des documents®' nécessaires a I’importation qui
lui sont réclamés entre autre par I’administration douanicre et les banquiers (connaissement en vu
d’un crédit documentaire). Quant au transport par voie maritime, les marchandises transportées a
destination d’un port sont inscrites sur un document appelé « manifeste ». Par exemple, les
marchandises transportées a destination du Sénégal par voie maritime sont inscrites sur un
document appelé « manifeste » qui est daté et signé par le capitaine du navire. Ce dernier est tenu de
le présenter au service des douanes a premiere réquisition lorsque le navire pénetre dans la zone
maritime du rayon des douanes®?. Cette présentation pose probleme : I’édition du manifeste
physique peut prendre plusieurs jours suivant la quantité des marchandises ; il peut faire 300 pages.
Toutefois, le probleme ne se pose plus au Sénégal, en ce sens que I’Arrété n° 06942 du 02 aoft
2010 portant dématérialisation des procédures et formalités du commerce extérieur et la note de
service n° 003/DGD/DRCI/BRD du 04 janvier 2011 relative aux regles de fonctionnement des

plateformes de traitement automatisé des procédures et formalités du commerce extérieur

, ont
permis I’application des disposition relatives a la dématérialisation des documents du commerce
extérieur. Désormais, le transporteur peut émettre un manifeste électronique. Mais, la méthode pour
émettre ce document en faveur de I’administration douaniére et son transfert doit respecter les
P . P 4
normes établies afin de conserver son intégrité au moment du transfert”*. Il nous faut comprendre
le processus d’émission des documents électroniques dans le cadre des opérations commerciales
d’import (paragraphe 1). Apres, nous présenterons le contenu informationnel des documents en vu

de ressortir les redondances pour mieux proposer 1’adoption d’un document unique (paragraphe

2).

Paragraphe 1 : le processus d’émission des documents électroniques dans le cadre des

opérations d’import

Pour une meilleure compréhension du processus d’émission des documents dans le cadre du
commerce maritime international, nous nous sommes proposé, afin de faire ressortir leur méthode
de dématérialisation, d’étudier les différentes formalités d’import et de dédouanement dans le cadre
du commerce maritime (A). Le cas de la déclaration électronique sera analysé dans le cadre du

circuit administratif (B)

! Etant entendu que 1’émission d’un document électronique de transport désigne 1’émission du document
conformément aux procédures qui en garantissent le contrdle exclusif depuis sa création jusqu’au moment ou il cesse
d’étre valable ou de produire ces effets ; cf. article 1 définition 21 des regles de Rotterdam, 2008.

332 Article 47 du code des douanes du Sénégal.

333 Direction général des douanes du Sénégal, Note de Service N° 00450 du 17 février 2012

3 Article 9 des regles de Rotterdam 2008.
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A- Les formalités d'import et de dédouanement électronique

189. La marchandise qui entre dans le territoire douanier emprunte différents circuits.
D’abord le circuit commercial : I’importateur doit remettre a son transitaire ou commissionnaire
agréé en douane les documents originaux avant 1’arrivée des marchandises. Il s’agit, entre autres :
du connaissement original, de la facture commerciale, la liste de colisage, le certificat d’origine, le
certificat d’assurance, 1’autorisation de vente, la licence d’importation I’autorisation de changes et
le certificat phytosanitaire. C’est le transitaire qui se présente devant I’armement ou son
représentant (consignataire) pour lui réclamer les marchandises de son mandataire au vu du
connaissement original. Il obtient un bon a délivrer commercial aprés avoir acquitté le fret, s’il y a
lieu, et les frais de débarquement et de magasinage. C’est alors qu’il procéde a la reconnaissance
des marchandises. La remarque qui saute aux yeux est le nombre élevé de document a préparer et a
fournir ce qui prend énormément de temps dans les photocopies et 1égalisation de certains
documents. Mais cela est désormais résolu avec 1’avénement des systémes électroniques de
dédouanement. Au Sénégal par exemple il existe des systemes informatiques tels que : GAINDE?*
qui est le systeme informatique de la douane, gérant les formalités de dédouanement électronique.
ORBUS 2000**® met en relation les opérateurs économiques qui peuvent échanger dans le systeme
des informations relatives 2 leurs activités. Avec CORUS?, les opérateurs n’ont plus besoin de
passer d’une banque a I’autre pour le paiement des droits de douane et taxes et de déposer des

338 339

justificatifs de paiement. Le GRED ""gere la procédure le régime douanier économique, le FNID

lutte contre la fraude douanidre et le TAME** calcul les risques de fraude sur la marchandise. En

35 La Gestion Automatisée des Informations Douanidres et des Echanges est une plateforme stratégique des
douanes du Sénégal, axée sur la gestion du dédouanement ; des marchandises et des bien. GAINDE intégral apporte des
améliorations considérables dans le traitement des procédures de dédouanement en passant du papier a la
dématérialisation ou le traitement électronique.

Rl Systeme ORBUS 2000 est congu pour faciliter les procédures du commerce extérieur par des échanges
électroniques entre les différents intervenants. ORBUS permet la réduction significative du délai des formalités de pré
dédouanement, la réduction des cofits liés aux formalités, I’amélioration de la qualité du service rendu a la clientele
ainsi que la quasi suppression de 'utilisation du papier.

337 Le paiement électronique des droits de douane et taxes assimilées consiste & offrir a 1’opérateur économique, par
imputation sur un compte ouvert aupreés d’ une banque commerciale, la faculté de s’acquitter d’un montant des droits de
douanes notamment, sans se déplacer. Cette faculté induit un gain de temps, ainsi qu’une plus grande transparence et
une meilleure sécurisation des recettes douanieres.

33 La Gestion des Régimes Economiques Douaniers a pour mission de s’adapter aux procédures de gestion des
régimes économiques et aux attentes des opérateurs économiques. On distingue deux formes de régimes économiques :
les régimes franchises et les autorisations et agréments. La GRED vise aussi a réduire le temps, a faciliter les
procédures, a I’informatisation de la procédure de dédouanement.

% Le Fichier National d’Information et de Documentation est une application de renseignement douanier et de
lutte contre la fraude. Cet outil informatique trouve son efficacité dans 1’administration douaniére, en lui permettant de
mieux accomplir la mission qui lui assignée, concernant la lutte contre la fraude et la criminalité transnationale.

39 e Traitement et Analyse de Risque des Marchandises par voie Electronique constitue une solution informatique
dynamique de calcul de risque combinant des dispositions réglementaires, une sélectivité, une analyse statistique de
scoring et une fonction aléatoire. Il permet de cibler les transactions commerciales a risque, d’orienter les déclarations
vers des circuits de dédouanement approprié.
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France Delta est le systéme de dédouanement en ligne, qui s’adresse a toutes les entreprises, petites
ou grandes, qui doivent déposer des déclarations en douane et permet de générer le Document
Administratif Unique (DAU), c’est-a-dire la déclaration en douane communautaire entré en vigueur
en 2007**'. Si les premires formalités concernent le transporteur et le transitaire réceptionnaire de
la marchandise, les secondes mettent en relation I’administration douanieére et le transitaire

mandataire.

B- La dématérialisation des documents dans le circuit Administratif

190. Ensuite il y a le circuit administratif : Ce circuit concerne surtout la déclaration en douane
qui ne peut étre introduite tant que le manifeste en douane n’a pas été déposé, aux fins d’une
identification par le service des douanes. La déclaration, une fois établie, a partir des documents
exigés et fournis, est présentée en douane aux sections d’enregistrement. Elle passe alors
successivement par : la recevabilit¢ qui contrdole la forme de la déclaration; le contrdle
documentaire et tarifaire qui vérifie la conformité de la position tarifaire, des documents, de la
cotation (calcul des droits et taxes applicables) et de I’enregistrement de la recette (imputation au
crédit d’enlévement). Le service de controle statue enfin sur I’admission des marchandises et exige
le cas échéant, un controle documentaire approfondi ou une visite physique. Actuellement au
Sénégal, toutes ces opérations qui se faisaient en deux (2) jours, sont prises en charge par le systeme
GAINDE (Gestion Automatisée des Informations Douaniéres et des Echanges) dans un délai
d’environ quinze (15) minutes, si les documents sont en ordre et complets. Le délai qui s’écoule
entre le moment ou I’inspecteur de visite recoit la déclaration et les documents justificatifs joints et
le moment ou il appose le Bon a Enlever (BAE) peut varier d’une demi-journée a une semaine.
Trois circuits sont prévus a cet effet: Vert admission en conformité, Orange: contrdle
documentaire approfondi et Rouge : visite avec I’institution de 1’apposition obligatoire des plombs
inviolables, I’escorte est supprimée entre zones du port ou d’un point d’une zone a un autre point de
la méme zone et les délais sont davantage raccourcis. L’imputation des déclarations aux inspecteurs
se fait de facon aléatoire, nonobstant le bureau ou ils sont en service (Dakar Port Nord ou Sud).

42
E3

191. Enfin le circuit physique : le BA ayant été obtenu, les opérations d’enlevement peuvent

commencer. La sortie des marchandises de 1’emprise portuaire s’effectue selon la chronologie qui

*'Direction Générale des Douanes et Droits Indirects. A voir sur :

www.douane.gouv.fr/ Portals/0/fichiers/information/publication-douane/pour-les-professionnels/dédouanement-en-
ligne-(delta).pdf.

*2 Bon a Enlevé : autorisation donnée par la Douane, d’enlever une marchandise pour importation ou pour
exportation, au terme des opérations de dédouanement et apres paiement, garantie ou consignation des droits. Le BAE
est donc obligatoire pour entrer ou sortir de la marchandise du territoire. Source glossaire international.
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suit : visa du service d’exploitation du port sur le BAD**

(du consignataire ou de la compagnie) et
sur le BAE de la douane. Ensuite le dép6t de la commande de manutention, suivi de la demande
d’autorisation de chargement au service des douanes (Bureau de sortie portuaire) et du dépot du
BAE manuel. Le systeme informatique GAINDE est interrogé pour confirmer le BAE suivi de
I’écore par la douane des marchandises, et I’émission de 1’autorisation de chargement. -Présentation
de I’autorisation de chargement déja visée au service des brigades a la porte aux fins d’obtention du
certificat d’enlévement (GAINDE), - retour au magasin, quai pour visa du certificat d’enlévement
par le service d’écore ayant vis¢ I’autorisation de chargement. - Obtention du visa du chef de poste
des brigades apres vérification des documents. - Attribution d’escorte en cas de livraison a domicile
avec écore au dépotage - sortie du camion sur présentation et vérification du certificat
d’enlévement.

192. En conclusion nous notons que ces circuits s’ils ne sont pas maitrisés et informatisés
peuvent constituer des sources de blocage a la célérité. Et par conséquent le labyrinthe dont ils
constituent devrait €tre amélioré par la suppression de certaines formalités inutiles qui pourraient
méme étre consigné dans un méme circuit et faire gagner du temps a 1’opérateur. Des lors, cette
these se propose d’analyser les redondances informationnelles contenues dans les documents et qui
peuvent engendrer des difficultés a la dématérialisation. En effet trop de document sont établis pour
une seule procédure de dédouanement ce qui ne réduit pas pour autant le temps. Une présentation
des documents du commerce nous semble nécessaire pour mieux appréhender leur contenu afin de

voir leur utilité par rapport a I’information qu’ils véhiculent.

Paragraphe 2 : présentation de quelques documents du commerce maritime

193. En novembre 1984, le Groupe de travail de la facilitation du commerce de la CEE-ONU a
publié sous la cote TRADE/WP.4/INF.93 un document intitulé «Directives concernant I’application
de la Formule-cadre des Nations Unies pour la conception de documents commerciaux». Ces
directives constituaient 1’aboutissement de débats approfondis au sein du Groupe de travail et

tenaient compte de tous les documents commerciaux connus alignés a cette date sur la Formule-

** Document remis par I’agent consignataire & la place du connaissement pour les formalités d’enlévement. Le
BAD peut étre aussi le cachet apposé par ’agent maritime sur le connaissement, prouvant que le détenteur est en regle
avec ’agent maritime. Voir aussi le glossaire du transport maritime : Bon a délivrer document émis a I’import par
DELMAS par exemple, au représentant du réceptionnaire et au terminal portuaire autorisant la livraison des
marchandises concernées. Il est délivré apres vérification de la remise du connaissement original diment endossé par le
dernier endossataire, de sa conformité avec le connaissement chef et du paiement de tous les frets et frais dus.
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344
cadre

. Elles mentionnaient le statut officiel des divers documents et indiquaient les données
utilisées dans ces derniers’”. On trouve dans ce document des conseils pratiques au sujet des
¢léments et problémes particuliers relatifs a la conception de formulaires dans le cadre d’une série
alignée de documents commerciaux (cf. annexe 3).

Dans ce contexte, le Groupe de travail de la CEE sur la facilitation des procédures du commerce
international va adopter une liste des désignations de documents commerciaux assortie d’indicatifs
numériques et de la description de leurs fonctions. Cette liste est parue sous la cote
TRADE/WP.4/INF.84 dans la série des documents d’information sur la facilitation du commerce
publiés conjointement par la CEE-ONU et la CNUCED. Ces documents de la liste étaient regroupés
selon les neuf domaines d’application suivants : Production, Achat, Vente, Opérations bancaires,
Assurance, Services intermédiaires, Transport, Documents officiels a la sortie et documents
officiels d’entrée et de transit.

194. Dans le secteur de la transaction commerciale internationale (vente et achat), certains
documents sont échangés entre partenaires commerciaux. On distingue généralement deux
catégories de fonctions documentaires : depuis I’appel d’offres jusqu’a la conclusion d’un contrat,
en passant par I’échange de document entre celui qui fait des offres (vendeur) et celui qui regoit
(acheteur). De ce fait, la fonction documentaire s’apprécie selon les parties qui les créent,
notamment 1’acheteur et le vendeur. Or ces documents sont communs aux deux parties et peuvent
étre classés dans le secteur de la vente du fait qu’ils sont souvent produits par le vendeur. Toutefois,
la facture commerciale est écartée du fait qu’elle ne fait pas partie des documents liés au contrat ;
elle est une demande de paiement présentée aprés 1’exécution de 1’accord (contrat). Elle est aussi
utile pour la détermination de la valeur en douane et a méme fait ’objet d’'une recommandation
(n°6)346. On retrouve dans le secteur des transactions commerciales des documents relatives, soit a
I’achat notamment, la demande de renseignement sur le prix et la commande ou encore ; soit a la
vente entre autre, I’offre, I’acceptation de la commande et le contrat.

195. La présentation des documents commerciaux fait ressortir quelques problemes liés a
I’harmonisation informatique des modeles de documents. En effet, leur élaboration implique un
échange de documents créés dans des pays différents ou il se peut que le méme modele de
document soit utiliser aussi bien pour I’importation que pour I’exportation ce qui conduit a des

incompatibilités dans la présentation du contenu des documents, les données pouvant différés sur

*** La Formule-cadre des Nations Unies (FCNU) est particuli¢rement destinée & servir de base pour la création de
séries alignées de formules utilisant une matrice (ou document de base) reproductible suivant la méthode de frappe
unique de préparation des documents. Cf. annexe informative a la recommandation n°1. 2002.

** Commission Economique pour 1’Europe, Directive concernant I’application de la formule-cadre des Nations
Unies pour les documents Commerciaux. Source annexe informative de la recommandation n°1. Adopté par le Centre
des Nations Unies pour la facilitation du commerce et les transactions électroniques (CEFACT-ONU). New York et
Geneve, 2002

36 Cf, Formules-cadres pour les factures commerciales, CEE-ONU/FAL n°6.
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des documents de méme fonction. D¢&s lors, la solution serait de s’aligner au Formule Cadre des
Nations Unies pour la présentation des documents sur une seule base. Comme le secteur de la vente,
le secteur du transport fait intervenir des documents nécessaires dans le cadre des procédures
d’import et d’export mettant en rapport des partenaires commerciaux et les transporteurs, par
exemple la manutention dans les entrepdts et les ports. Ces documents fournis, représentent les
instructions données par les clients aux transitaires pour 1’expédition des marchandises. Il peut
s’agir aussi des récépissés d’entrepot ou de quai ou encore d’un ordre de livraison, ordre de
manutention ou une autorisation de sortie, de la facture du transitaire et des documents pour les frais
portuaires.

196. 11 s’agit dans cette thése de proposer aux pays Africain un modéle de liasse unique

347 N ., )
en matiere de déclaration

regroupant plusieurs fonctions inspiré par le modele de la FCNU
d’expédition’*®. Car chaque pays crée souvent son propre systeme de saisie qui peut ne pas étre
compatible avec le systéme des autres pays. Par exemple il peut arriver qu’un pays congoive des
modeles de documents dans leurs systemes informatiques et qu’un transitaire doit remplir. Un
sérieux probléme de conception peut se poser, si I’on considére que normalement un certain nombre
de transitaires travaillent individuellement pour un grand nombre de clients différents. Il est donc
souhaitable que les transitaires se mettent d’accord sur un modeéle de base commun dont les
caractéristiques pertinentes devraient €tre prises en compte dans une formule-cadre ou une

matrice®® nationale. 1l nous faut maintenant étudier les documents du transport maritime (A) et les

autres documents qui sont en rapport avec le transport maritime (B)
A- Les documents de transport maritime

197. Dans le cadre du transport maritime international de marchandises, des documents
contractuels sont émis et attestent d’un contrat de transport. Par exemple, les documents de
transport universels qui ont souvent plusieurs fonctions. On peut en retenir le connaissement et la
lettre de transport. En effet, lorsque les marchandises sont prises en charge par le transporteur ou le
transporteur substitué, le premier doit, sur demande du chargeur, émettre un connaissement>"
(art.14-1 Regle de Hambourg). Au sens de cet article, I’émission du connaissement n’est obligatoire
que si le chargeur en fait la demande d’ou I’emploi du verbe « doit ». Contrairement aux regles de
Hambourg de 1978, les regles de Rotterdam de 2008 semble permettre un consensus entre les

parties qui peuvent décider d’utiliser ou non et conformément aux usages, un document de transport

**7 Formules-Cadres des Nations Unies

¥ Cf. Formule-cadre pour les instructions d’expédition normalisées. CEE_ONU/FAL n° 22

9 Document de base préparé en vue d’obtenir d’autres documents par duplication ou reprographie totale ou
partielle.

30 Article 14. 1 « Emission du connaissement » de la Convention des Nations Unies sur le transport de
marchandises par mer (régles de Hambourg 1978)
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ou un document de transport électronique351. Une distinction nette apparait entre les regles de
Hambourg et celles de Rotterdam. En effet, le connaissement n’est pas mentionné dans la
Convention de 2008. La convention ne traite que du mot « document » en faisant allusion au
document physique (formule papier) et au document électronique de transport. Or, la fonction du
connaissement pose probléme a sa dématérialisation. Dés lors une question se pose sur 1’absence du
terme, dans les regles de Rotterdam : est-ce que les rédacteurs de la convention ont voulu changer le
terme « connaissement » par « document » de transport terme plus général et vague. Dans la mesure
ou il existe une multitude de documents de transport polyvalent. En claire, les reégles de Rotterdam
ne veulent-elles pas faire disparaitre le connaissement qui nous semble appartenir a 1’histoire, a
I’époque ou les rapports commerciaux et les pratiques commerciales ont permis son élaboration.
Période qui n’est pas révolue avec I’avenement des nouvelles technologies de I’informatique ; mais
qui s’adapte.

198. Par ailleurs, les regles de Rotterdam ne semblent pas résoudre les difficultés inhérentes a la
dématérialisation du connaissement négociable car le terme de document électronique n’est pas si
bien défini dans la convention. Et pour dématérialiser le connaissement, n’est-il pas opportun de
réduire ses fonctions et son contenu qui fait I’objet de plusieurs redondances, étant entendu que les
mémes données sont reprises dans les autres documents de transport tels que le manifeste, la lettre
de transport maritime, le titre d’importation ou d’exportation etc. tout compte fait 1’étude du
caractere exceptionnel du connaissement s’impose a nous (1). Ce document est souvent concurrencé
par la lettre de transport maritime mais cette derniére n’a pas les mémes fonctions que le

connaissement (2).

1- Le connaissement un document historique complexe

199. Le terme Anglais bill of lading signifie normalement un document qui atteste que des
marchandises ont été chargées sur un navire’>>. En francais le terme approprié est connaissement
ayant la fonction de recu et n’implique pas le chargement simultané des marchandises 2 bord>>. Au
début de son élaboration, les termes qui définissaient le connaissement reflétaient le moment et le
lieu ou commence et ol cesse la responsabilité juridique pendant les étapes du transport. A

I’époque, les Reégles de la Haye ne définissent ni le connaissement ni le terme bill of lading™”.

1 Cf. Article 35 « Emission du document de transport ou du document électronique de transport » Convention des
Nations Unies sur le contrat de transport international de marchandises effectué entierement ou partiellement par mer.

2 Dans certains pays, comme les Etats Unis, le bill of lading est utilisé aussi dans le transport terrestre. Mais dans
notre these, bill of lading sera utilisé dans le transport maritime.

353 pour aller plus loin consulter le rapport du secrétariat de la CNUCED, « les connaissements), Conférence des
Nations Unies sur le commerce et le développement, Geneve, 1971. Publication des Nations Unies F.72.11.D.2

3% Sur ce, A. W. KNAUTH, the American law of ocean bills of lading, Baltimore, American Maritime Cases, Inc.
1953, 4e ed., p. 133 et s.
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Aujourd’hui, les derniéres régles de Rotterdam ne I’évoquent pas non plus. Mais les Reégles de
Hambourg définissent’ le connaissement comme un document prouvant I’existence d’un contrat
de transport. Cette définition pose toute la dialectique entre le connaissement et le contrat de
transport. Est-ce que 1’'un peut exister sans 1’autre ? Cette question nous semble a premiere vue
dépourvue de sens car les Regles de Rotterdam ne semblent pas y tenir compte du moment ou elles
n’évoquent pas le connaissement dans leurs dispositions. Mais on y retrouve le terme « document »
tout simplement. D’ailleurs le contrat de transport est conclu d’un commun accord bien avant
I’émission du connaissement qui est I’instrumentum de I’accord.

200. Par ailleurs, cette thése réfute 1’hypothése selon laquelle le connaissement appartient au
passé. En effet, le caractere polyvalent du connaissement c’est construit au fil des années. Ainsi
différentes fonctions ont été reconnues a ce document : un recu signé par le transporteur ou en son
nom, délivré au chargeur et attestant que les marchandises qui y sont décrites on été chargées sur un
navire pour une expédition, une preuve du contrat de transport énongant les conditions de transport ;
ici il faut rappeler que le contrat de transport a été conclu bien avant la signature du connaissement.
Donc théoriquement le contrat de transport doit étre considéré comme un accord verbal a I’absence
du connaissement™°. Ce qui, par conséquent, fait que le contrat de transport non écrit doit étre

considéré comme un document distinct®’

du connaissement. Mais pourquoi le connaissement doit-
il servir de preuve au contrat de transport ? A notre avis le contrat de transport s’il existe, se suffit a
lui seul pour prouver® la volonté des parties. Partant du postulat que c’est le déplacement de la
marchandise qui intéresse le chargeur et que le transporteur «vend » un service ; expression

3 On devrait retrouver dans cette

impropre juridiquement mais qui traduit une réalité économique
collaboration les conditions spéciales du contrat de vente a savoir I’offre et 1’acceptation. Ce qui
n’est pas le cas dans la pratique ou le contrat de transport refléte le caractére d’un contrat
d’adhésion®®. Toutefois, nous ne pouvons le considérer comme tel dans la mesure ou le chargeur
n’est pas obligé d’adhérer aux conditions du transporteur. Il a le choix de la concurrence. Or, vue le
montant que peut susciter le fret, les parties sont obligées de conclure un contrat de transport en

bonne et due forme pour se protéger contre les aléas du commerce international. D’ou la nécessité

3 Dispositions Générales, article premier 7 des Regles de Hambourg: « Le terme ‘connaissement® désigne un
document faisant preuve d'un contrat de transport par mer et constatant la prise en charge ou la mise a bord des
marchandises par le transporteur ainsi que l'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
a l'ordre d’une personne dénommeée dans I’ordre ou au porteur »

6 CA. Paris, 5° ch., sect. A, 25 Mai 1994, Réunion européenne et a. ¢/Hapag-Lloyd, Lamyline ; CA. Versailles,
12° ch. 3 nov. 2005,, n° 04/04393, Schenker c¢/Dergremont et a., BTL 2005, p. 767, DMF 2006, p. 219.

*TCA. Aix-en-Provence, 2° ch., 31 octobre 1991, n° 89/08712, Zvitex c/ Polaris BTL 1992

38 Utilité de cette preuve, elle conditionne 1’effectivité des droits subjectifs lorsqu’ils sont contestés, pour pouvoir
bénéficier de ce droit. Un droit subjectif qui n’est pas prouvé est considéré comme inexistant

39 A. BENABENT, Droit des contrats civils, spéciaux et commerciaux, Domat, Droit privé 11 édition, p.344

30 A, VIALARD, collection droit fondamental droit commercial, PUF, p. 384
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du connaissement. L’on sait aussi que de nombreux Codes Civils renferment des dispositions
exigeant un écrit pour la validité de certains contrats®' dans lesquels les sommes sont élevées.

201. Pour revenir a la notion de preuve entre le contrat de transport et le connaissement et pour
en étre convaincu, il faut trouver, entre le connaissement et le contrat de transport, quel est I’objet
de la preuve, qu’est-ce qui doit étre prouvé ? La réponse est que, les actes juridiques362 doivent en
principe étre prouvés’®. Le contrat de transport fait apparaitre clairement la manifestation de
volonté destiné a produire des effets de droit entre les parties concept de base du droit de la preuve.
Donc, I’objet de la preuve ici se caractérise par : la réception et la prise en charge des marchandises.
Les modalités de déplacement de la marchandise étant consignées dans le connaissement. Alors,
cela nous amene a admettre que le connaissement prouve la réception de la marchandise par le

364 .
en matiere de

transporteur. Mais la production du connaissement n’est pas d’ordre public
transport maritime. Et cela se comprend car ce n’est pas le connaissement qui fait le contrat de
transport fruit du consensualisme des parties. Ce dernier, nous 1’avons dit, existe dés la rencontre
des volontés indépendamment de D’écrit (connaissement) qui le matérialise®®. De ce fait le
connaissement ne saurait étre par lui-méme constitutif du contrat de transport, ce dernier résultant
du seul accord de volonté des parties a la convention® cette distinction est clairement rappelée par
la Cours d’Appel de Paris et fortifie en I’occurrence notre volonté a vouloir découvrir 1’utilité du
connaissement comme preuve du contrat de transport.

202. Tout compte fait, le rapprochement entre le connaissement et le contrat de transport
apparait clairement dans la relation contractuelle entre le transporteur, 1’acheteur et le vendeur.

B’ n’est pas partie au contrat de transport’®®. Il peut cependant

Ainsi, méme si, le vendeur FO
recevoir mandat de [’acheteur afin de conclure le transport. En outre, il se peut qu’il soit dénommé
au connaissement. Il est alors non pas chargeur contractuel, mais chargeur documentaire. Le
connaissement réclamé par le banquier ayant ouvert le crédit documentaire peut contenir une telle

. , . . . 9 .
exigence. Il est donc nécessaire que le vendeur FOB apparaisse sur le connaissement’™®. En effet, il

est admis par la jurisprudence”’’ que : méme si le connaissement ne fait pas le contrat de transport,

31 Code des Obligation Civiles et Commerciales du Sénégal, article 41 « liberté des contrats »

62 Ep 1a forme, un acte juridique est un écrit, nécessaire a la validité ou a la preuve d’une situation juridique ; au
fond, il désigne en général une manifestation de volonté destinées a produire des effets de droit.

393 Article 1358 et s. du Code Civil de la France, consacré au droit de la preuve.

364 Cf. Article 18 de la loi francaise de 1966

%% Cf. Lamy transport tome 2

%6 CA Paris, 5° ch. A, 25 Mai 1994, n° 93/2362, Réunion européenne et a. ¢/ Hapag-Lloyd.

7 INCOTERME de vente au départ, FOB (Free On Board), la livraison ayant lieu au départ, le vendeur ne
s’occupe pas du transport. Voir DELEBECQUE, P. Droit maritime 13° édition Dalloz, p. 864, n°1159

%11 n’a dons pas d’action contre le transporteur. Si la marchandise est volée avant le franchissement du bastingage,
il conserve son action contre le commissionnaire et contre le dépositaire : Rouen 24 oct. 2013, DMF 2014. 245, obs. M.
FOLLIN; DELEBECQUE, op-cit. p. 864

3% DELEBECQUE, P., op., cit. p. 864

30 CA Versailles, 12° ch., 31 Mai 2001, n° 98/04056, Kertainer ¢/ Navigation et transport et a., BTL 2001, p. 728,
(précisant en outre que les énonciations qu’il comporte 1’emporte sur tout autre preuve extrinséque).
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il constitue néanmoins un document qui constate ce contrat de transport et détermine les obligations

respectives de chacune des parties’’.

Dés lors, vue I’'importance du connaissement dans le
commerce maritime international et plus particulicrement dans le transport maritime de
marchandises, on se demande comment dématérialisé le contrat de transport dans ces circonstances
ou le connaissement & tendance 4 s’imposer d’une part. D’autre part le contenu®’? informationnel du
document est quasiment volumineux en termes de clause et d’information’””. La répétition de ces
informations ne facilite pas la dématérialisation de ce document. Dans la mesure ou le document
renferme la volonté des parties et que chacune cherche a protéger ses intéréts.

203. La difficulté¢ de dématérialisation du connaissement s’articule d’avantage dans la troisieme
fonction admise depuis fort longtemps aussi bien par les armateurs transporteur que par la
jurisprudence. En effet, le connaissement est un titre représentatif des marchandises, qui permet au
réceptionnaire d’en prendre livraison a leur destination ou d’en, disposer en endossant et en cédant
celui-ci*”*. Aujourd’hui, la fonction principale du connaissement est de permettre au propriétaire de
la marchandise auquel il se rapporte d’en disposer rapidement bien que cette derniere ne soit plus en
sa possession mais plutot sous la garde du transporteur375. De notre point de vue et dans un
contexte de dématérialisation cette derniere fonction doit €tre analysée pour étre adaptée au
commerce électronique actuel. La difficulté de la dématérialisation du connaissement tient a son
role « d’instrument de commerce » déterminant les droits et les responsabilités du transporteur et du
chargeur et au vu duquel est ouvert, par I’intermédiaire des banques, le crédit nécessaire au
financement de 1’accord commercial’’®. Cette fonction rend complexe la dématérialisation du
connaissement.

204. Cette fonction, historiquement plus récente que les précédentes, a été rendue nécessaire par
le développement du commerce maritime au siecle dernier. L'accélération des échanges entre
partenaires commerciaux se heurtait, en effet, a la relative lenteur des transports maritimes : il fallait
trouver un moyen de vendre les marchandises en cours de transport sans attendre leur arrivée au
port de destination. Les praticiens ont alors imaginé de transférer a I'acheteur des droits attachés aux
marchandises et, notamment, le droit d'en prendre livraison au port d'arrivée, en endossant tout
simplement le connaissement au profit de cet acheteur. Ainsi est né le connaissement négociable,
fondé sur le principe suivant lequel la transmission du document a l'acquéreur entraine la

transmission de tous les droits sur la marchandise. Puisque la transmission du connaissement par

' Lamy transport tome 2, 2008.

72 Article 36 « données du contrat » des régles de Rotterdam 2008

1 Voir article 15 « contenu du connaissement » des régles de Hambourg 1978

3 T E. SCRUTTON, charte-party and bills of lading, Londres, Sweet and Maxwell, 1964, 17¢ éd., sect. XIII, art. ,
3, p. 413.

35G.M. SCHMITTHOFF, the export trade, Londres, Stevens and Son, 1957, 4° éd., p. 306

76 S D. COLE, the Hague Rules 1921 explained, Londres, F. Effingham Wilson 1992, p. 9
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endossement entralne la transmission des droits sur la marchandise, c'est donc que ce
connaissement « représente » la marchandise, c'est-a-dire qu'il a la méme valeur que la marchandise
elle-méme. Cette fonction de « représentation » du connaissement, si particuliere au droit maritime,
repose sur la nature des engagements pris par le transporteur : en émettant un connaissement, le
transporteur maritime reconnait que la marchandise est chargée a bord de son navire et se porte
garant de sa livraison au porteur du connaissement original, a destination. Dés lors, la détention de
cet original du connaissement devient l'équivalent de la détention de la marchandise elle-méme : le
connaissement devient un titre qui représente la méme valeur que la marchandise qui y est
décrite’”’. Ce caractere de titre représentatif de la marchandise est régulierement reconnu par les
tribunaux. Ainsi, la Cour de cassation a estimé que le privilege du commissionnaire de transport
peut s'exercer sur le connaissement’ . De méme, un connaissement est susceptible d'étre annulé en
justice dans l'hypothese exceptionnelle ou le détenteur légitime du connaissement a perdu
commercialement le droit de revendiquer la marchandise sous connaissement’ . Enfin, il a méme
été jugé que le transporteur était garant de la livraison vis-a-vis du porteur de l'original du
connaissement alors que ce document €tait, en l'espece, nominatif et donc non négociable3 80 Cette
solution a été critiquée par le commentateur de l'arrét faisant au surplus remarquer que le
transporteur maritime ne peut €tre déclaré garant « des lors que l'on connait les nombreux cas
exceptés de responsabilité dont il bénéficie »°".

205. La transmission du connaissement transfere, par conséquent, la propriété de la marchandise
qu'il représente. Cette importance du connaissement explique l'intérét capital pour le transporteur
maritime de ne pas livrer la marchandise a destination sans exiger la remise du connaissement
original. Il découle de ce qui précede une remarque allant dans le sens que le connaissement a
acquis cette fonction dans un souci de célérit¢ des opérations commerciales, 1’¢électronique
n’existait pas, le voyage était lent et long, les commergants avaient besoins d’argent pour leurs
affaires donc le transfert du connaissement était la seule solution. A notre avis le temps des
« lenteurs » est révolu avec les technologies de I’information et de la communication, la durée du
voyage est réduite avec les navires révolutionnaires qui remplacent les navires a vapeur. Or, le
connaissement demeure et continu a remplir ces fonctions primaires ; il n’est pas adapté au nouvelle
technique de commerce pour ce qui concerne sa fonction de titre représentatif de la marchandise.
Par conséquent sa dématérialisation avec cette fonction prospérera difficilement mais reste possible.

206. Alors, une adaptation s’impose par la dématérialisation de cette fonction de titre

représentatif de la marchandise. Son contenu informationnel doit étre revu et les redondances

77 Lamy transport tome 2, 2008

7% CA Douai, 2° ch., 27 mai 2005, n° 01/03932, Sagatrans ¢/ Fives Cail Babcock et a., Lamyline.
79 Cass. Com., 29 mai 1990, n° 88-19.162, Lamyline

30T Com. Nanterre, 31 octobre 1990, BTL 1991, p. 136.

¥y, TASSEL, DMF 2002, p. 952
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éliminées avant toute conception de formulaire dématérialisé nécessitant uniquement un
remplissage par la saisie informatique. En effet, dans un contexte de dématérialisation, le
connaissement peut continuer a avoir cette fonction méme si jusque la toutes les tentatives de
dématérialisation se sont presque toutes soldées par un échec ; se heurtant a cette derniere fonction.
Qui appel par extension le droit de la propriété sur les biens corporels et la possession en maticre de
meuble. (Nous y reviendrons dans le titre Il de cette partie). La lettre de transport maritime est aussi
un document utilis€é en matiere de transport maritime. Sa dématérialisation ne pose aucune

difficulté.

2- Lalettre de transport maritime (LTM)

207. La lettre de transport maritime en anglais sea way bill n'est pas seulement un document
servant de preuve du contrat de transport. Ce document est entre autre, la matérialisation du contrat
de transport qui lie le donneur d'ordre et la compagnie maritime”*>. On y trouve des mentions
comme : le port d'embarquement, le port de destination, le nom du navire, le nom de l'expéditeur,
ou encore le nom et l'adresse du destinataire. Contrairement au connaissement, la LTM n'est pas un
titre de détention de la marchandise, il est un titre non négociable. Ce document a été mis au point
pour permettre au chargeur d’en communiquer les éléments au destinataire par télématique®® des le
chargement de la marchandise afin que ce dernier puisse immédiatement prendre toutes les
dispositions nécessaires pour en effectuer le dédouanement et la réception. Par conséquent sa
dématérialisation ne pose pas de probleme. La lettre de transport maritime reflete également un
transport maritime. Il reprend les mémes caractéristiques que le connaissement, mais a la différence
de ce dernier, il n'a pas le caractere de document négociable. De ce fait et afin d'éviter les cofits et
risques d'une immobilisation de la marchandise au port de déchargement, le destinataire nommé sur
le document n'a pas besoin de présenter le document pour la retirer. Mais, 1’absence de réserve du
transporteur sur la lettre de transport maritime ne lui interdit pas de rapporter la preuve que la
marchandise n’était pas conforme aux mentions du titre de transport. Plus précisément, en I’absence
de réserve sur la LTM, le transporteur est présumé avoir pris en charge une marchandise intacte*”.
Cette présomption est cependant susceptible d’€tre renversée par la preuve contraire et spécialement
par la preuve qu’a son arrivée sur le terminal et lors de sa prise en charge le conteneur n‘était muni
que d’un seul plomb d’apparence conforme. Dans ces conditions et des lors que le réceptionnaire

s’est lui-méme contenté, au déchargement, de réserves imprécises et que 1’expertise diligentée n’a

B5ur - http://www.glossaire-international.com/pages/tous-les-termes/lettre-de-transport-maritime-Itm.

*Dictionnaire Larousse francais en ligne : Ensemble des techniques et des services qui associent les
télécommunications et l'informatique.

¥ Droit Maritime Frangais (DMF)
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https://multitransalliance.wordpress.com/logicom/index.htm
https://multitransalliance.wordpress.com/douane/dedouane.htm

rien révélé de concluant, le transporteur doit étre considéré comme ayant livré le conteneur tel qu’il
I’avait recu, muni d’un seul plomb d’apparence conforme et ne saurait donc étre tenu pour
responsable du vol partiel de la marchandise®®. La solution ne manque pas d’intérét et permet de
rappeler que la LTM, contrairement au connaissement, n’a pas, vis-a-vis des tiers, une force
probante absolue (elle ne représente pas les marchandises). Ce document auquel on recourt, de plus
en plus dans les transports de courte distance, a la méme force probante qu’une simple lettre de
voiture**®. Cependant, la responsabilité du transporteur est la méme en droit francais, il n'y aucune
différence entre le connaissement classique et la lettre de transport maritime. En effet, la loi
s'applique a tout contrat de transport par mer quel que soit le document émis.

208. Toutefois, dans le commerce international, la Convention de Bruxelles®®’ ne s'applique,
aux termes de son article 10, qu'aux transports couverts par un connaissement™"". Il peut donc
arriver, dans certains pays notamment les pays Africains, qui ne disposent pas a l'inverse de la
France d'une 1égislation impérative s'appliquant a tous les contrats de transport, méme non couverts
par un connaissement, que le trajet couvert par une LTM échappe a toute réglementation
impérative. Si, en effet, il n'y a aucune loi nationale et si la convention de Bruxelles®™ ne s'applique

390 .
. Parfois, les

pas, le régime juridique de l'expédition est laiss€é a la liberté contractuelle
transporteurs en ont profité pour y introduire des clauses élusives de responsabilité : c'est le cas,
notamment, dans certains trafics de cabotage. Néanmoins, la quasi-totalit¢ des LTM utilisées en

.. . . 39] . .
trafic international contiennent une clause Paramount’”" renvoyant a la Convention de Bruxelles

3 CA Aix 10 juill. 2014, DMF 2014, 849, obs. C. Humann, BTL 2014, 477

386 A TINAYRE, La lettre de transport maritime ou le complexe documentaire, DMF 1988, 344.

*7 Dans sa version de 1924, la Convention de Bruxelles édicte une régle simple « les dispositions de la présente
convention s’appliquent a tout connaissement créé dans un des Etats contractants ».

**¥S'il n'y a pas eu émission d'un connaissement, du moins faut-il qu'un document « similaire » ait été émis.

3 Que la plupart des pays Africains n’ont pas ratifié.

% Des lors qu'un connaissement a été émis dans un Etat contractant, la Convention s'applique de plein
droit méme si le port de chargement et/ou le port de déchargement ne relévent pas d'Etats contractants. C'est ce qu'ont
jugé plusieurs juridictions a propos de transports : de la France vers la Tunisie (CA Montpellier, 21 juill. 1981, BT
1981, p. 473). De la France vers le Panamd, pays non contractant (CA Paris, 2 nov. 1965, DMF 1966, p. 100) ; entre la
Cote d'Tvoire et la France (CA Aix-en-Provence, 2° ch. com., 9 déc. 1999, n° 96/05058, Groupe Concorde et autres ¢/
Sivomar) et entre la Cote d'Ivoire et 1'Estonie, pays non contractant (CA Versailles, ch. com. réunies, 8 mars 2005,
n” 03/02198, Groupama et a. ¢/ Commandant navire Rakke, BTL 2005, p. 390). Entre la France et le Paraguay (T. com.
Marseille, 26 juin 2015, la Martiniquaise et a. ¢/ CMA CGM, BTL 2015, p. 459). Inversement, la Convention ne trouve
pas de plein droit application lorsque le pays d'émission du connaissement n'y est pas partie. C'est le cas, par exemple,
d'un titre de transport émis aux Philippines d'ou est parti le navire (CA Montpellier, 4 déc. 1986, DMF 1988, p. 376,
décision confirmée par Cass. com., 13 juin 1989, n° 87-10.796 H, BT 1989, p. 539).Transports effectués entre ports
relevant d'un méme Etat contractant. — Ces transports relévent, en principe, de la loi nationale. Cependant, selon la
Cour de cassation, un transport entre deux ports francais est soumis a la Convention de Bruxelles deés l'instant qu'il
comporte un élément d'extranéité. Il en est ainsi lorsque le connaissement a été émis dans un pays étranger ici, en
Angleterre, signataire de la Convention ou lorsque I'armement n'est pas frangais ( Cass. com., 20 déc. 1982, n°® 77-
12.439, DMF 1983, p. 526). Source Lamy transport tome 2, 2015.

31 Clause aux termes de laquelle les parties déterminent par avance la loi ou la convention applicable a leur contrat
de transport. La regle ainsi dégagée a été reprise dans un arrét du 26 novembre 2003 par la cour d'appel de Paris qui a
appliqué la loi du 18 juin 1966 a un transport maritime en provenance du Liban (pays lié par la Convention de
Hambourg). Les juges parisiens ont toutefois, au préalable, pris la précaution d'écarter les mentions du connaissement
désignant l'application exclusive de la loi libanaise, cela en raison de I'absence de preuve de 1'acceptation de la clause
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modifiée par le protocole de 1968. Ces clauses sont en principe valables. Pour clarifier le régime
juridique de la LTM et encourager son adoption par les praticiens.

209. Le Comité Maritime International a adopté, en 1990, des « Regles uniformes relatives
aux lettre de transport maritime». Ces regles disposent que le contrat de transport couvert par une
LTM est soumis a toute convention internationale ou a toute loi nationale qui eussent été
applicables s'il avait donné lieu a 1'émission d'un connaissement ou d'un document similaire formant
titre (art. 4). Par ailleurs, tout en affirmant le principe suivant lequel seul le chargeur peut donner au
transporteur des instructions relatives au contrat de transport, les reégles ont cherché a assouplir le
mécanisme de la LTM en instituant la possibilité pour le chargeur de céder son droit de disposition
au destinataire, comme il est prévu avec le connaissement. Ces Regles uniformes garantissent aux
usagers un traitement identique a celui auquel ils ont droit avec un connaissement classique, et elles
ont connu, par conséquent, un certain succes en pratique. Plusieurs transporteurs maritimes y font
aujourd'’hui expressément référence dans leurs documents de transport. On voit ais€ément que ce
document a une fonction plus allégée que le connaissement. Et que d’autres documents

interviennent dans le cadre des échanges internationaux.

B- Les autres documents du commerce maritime

210. Le connaissement et la lettre de transport maritime ne sont pas les seuls documents utilisés
dans le commerce international d’autres documents sont utilisés et doivent faire 1’objet de
dématérialisation. Ainsi, la facture commerciale atteste la créance du vendeur sur ’acheteur. En
plus de la facture commerciale, il est souvent exigé une facture douaniere comme preuve de la
valeur pour le dédouanement a I’importation de la marchandise. Les listes de colisage, les listes de
poids et les documents officiels qui doivent accompagner la marchandise dans certains pays ou qui
sont exigés comme licence d’exportation et/ou d’importation (p. ex. EUR, ATR, «Clean Report of
Findings») ne sont pas décrits en détail dans les RUU (Regles et Usances Uniformes relatives au
crédit documentaire). Ils doivent néanmoins €étre établis conformément aux conditions du crédit
documentaire. De mé&me que le certificat de qualité, d’analyse, d’inspection, etc.

211. Toutefois, Le contenu et les modalités de remise de ces documents ne sont pas définis de
maniere détaillée dans les RUU (Regles et Usances Uniformes relatives aux crédits documentaires).

IIs doivent néanmoins étre établis conformément aux conditions du crédit documentaire. Les

par le chargeur et d'indications sur le contenu de cette législation (CA Paris, 5° ch., 26 nov. 2003, Generali France ¢/
TMP et a., BTL 2004, p. 90). On notera également dans ce sens un arrét de 2004 de la cour d'appel d'Aix-en-Provence,
pour un transport entre I'Egypte, signataire de la Convention de Hambourg, et la France (CA Aix-en-Provence, 2°ch., 2
déc. 2004, n° 01/09307, Deutsche Afrika Linien ¢/ Gielly, BTL 2005, p. 216). Source LAMY Transport Tome 2.
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certificats doivent étre signés par leur émetteur. D’ailleurs, le certificat d’origine est le document
attestant la provenance de la marchandise. Il peut étre établi par un organisme officiel, par exemple
une chambre de commerce, par le bénéficiaire ou le fabricant. Le document d’assurance est

394 .o .
, ¢’est le vendeur qui doit souscrire

nécessaire et si une livraison CIF**? ou CIP*** a été convenue
une assurance. Le document d’assurance (police ou certificat) prouve qu’il a rempli cette obligation.
Selon les RUU, le document d’assurance doit couvrir au moins la valeur CIF de la marchandise
majorée de 10% ainsi que les risques mentionnés dans le crédit documentaire, sauf indication
contraire. Il existe enfin une attestation de prise en charge par le transitaire congu comme un
document établi par une entreprise de transport et confirmant que la marchandise
embarquée/expédiée et les instructions d’expédition ont bien été recues. L’attestation de prise en

charge par le transitaire (FCR)™”

n’est pas définie dans les RUU (Regles et usances uniformes
relatives aux crédits documentaires) et ne vaut pas comme document de transport. L’étude du
processus de dématérialisation des documents nous conduit a analyser la relation informationnel qui
peut rendre inutile la dématérialisation de certains documents. En effet I’interconnexion des

documents nous renseignera sur la potentialité de leur dématérialisation.

SECTION 2 : I'interconnexion informationnelle entre les documents

212. Cette thése sur la dématérialisation des documents s’adresse aux opérateurs du commerce
extérieur tant publics que privés. L’analyse des documents du commerce extérieur a abouti a
I’identification d’une masse de documents circulant au gré du commerce extérieur. La présente
recherche suggere pour les pays de I’Afrique de 1’Ouest, une plate forme du guichet unique basée
sur une entrée unique qui regroupe I’ensemble des données nécessaires pour la réalisation d’une

opération d’importation ou d’exportation et ce, conformément aux recommandations des instances

32 Cost, Insurance F reight (Cout Assurance Fret)

%% Carriage and Insurance Paid (transport et assurance payés)

3% En 2010, la Chambre de commerce internationale (CCI) a modifié les Incoterms définis en 2000, pour adapter
ces outils commerciaux aux nouvelles réalités de 1'économie globalisée et informatisée ainsi qu'aux évolutions du
transport et de la logistique. Ces regles s'appliquent depuis le 1er janvier 2011.Les Incoterms (International Commercial
Terms) définissent les obligations du vendeur et de 1'acheteur lors d'une transaction commerciale. Ils visent a fixer des
régles internationales homogénes par I’insertion de dispositions contractuelles principalement utilisées dans les contrats
relevant du commerce extérieur. Les incertitudes nées de I’interprétation divergente de telle ou telle clause dans les
différents pays sont ainsi évitées ou, pour le moins, considérablement limitées. Ces regles ont été élaborées par la
Chambre de commerce internationale (ICC) en 1936, puis révisées régulierement, en fonction de 1’'usage. Si elles ne
sont pas obligatoires, elles se révelent fort utiles aux opérateurs du commerce international. Les Incoterms précisent
essentiellement les obligations, la répartition des frais et des risques se rapportant a la livraison des marchandises par le
vendeur a I’acheteur. Exporter ou importer, c¢’est procéder notamment a un déplacement physique de la marchandise qui
engendre des frais et des risques. Il s’agit donc de déterminer d’une maniere trés précise qui supporte ces risques et ces
frais, de connaitre trés exactement a partir de quel point les risques sont encourus par chacune des parties, a partir de
quel point les frais relatifs au transport et autres frais sont pris en charge par I'une ou 1’autre des parties.

5 Cost and Freight (Cofit Fret)
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internationales dont notamment le CEFACT>. Et aussi a 1’exemple de I’union européenne. Elle
propose en outre, qu’un support sous forme d’un formulaire unique soit mise en place en Afrique de
I’Ouest en vue de dispatcher ou mettre a la disposition des opérateurs les informations nécessaires.
L’objectif consiste a ce que I’émetteur de I’information incrémente les données produites dans une
base commune de données, et les destinataires puisent I’information de la méme base de données,
en fonction de leurs besoins en information. Pour ce faire, nous partirons sur la base d’une étude
des variables ayant trait entre autres a la nature du document et de la marchandise : son utilité et le
circuit du traitement informationnel seront analysés a partir du cadre juridique existant
(paragraphe 1). Le role de I'organisme émetteur et récepteur, le fondement technique et les

contraintes a la dématérialisation y seront traitées (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Ies circuits informationnels et le cadre juridique communautaire

213. 1l s’agit d’analyser les documents du commerce notamment le titre d’import, le contrat de
transport, le manifeste®’ et le connaissement pour identifier le contenu informationnel afin de
réduire les redondances. La thése suggere pour I’ Afrique une plateforme de document unique basée
sur une entrée unique qui regroupe I’ensemble des données nécessaires pour la réalisation d’une
opération commerciale. Cela peut se réaliser dans le cadre de PTOHADA™® qui n’a pas encore
légiféré sur ce domaine (il n’existe pas pour le moment un acte uniforme sur le commerce
électronique, mais la version 2016 de ’AUDCG a consacré deux chapitres I et V au commerce
électronique). En effet, Le systeme juridique et judiciaire de 1'Organisation pour 'Harmonisation en
Afrique du Droit des Affaires est 1'une des expériences d'intégration juridique les plus réussies de la
fin du 20eme siecle. LOHADA est une organisation internationale de plein exercice, dotée d'une
personnalité juridique internationale, qui poursuit une ceuvre d'intégration juridique entre les pays
qui en sont membres. L'adhésion, prévue par l'article 53 du Traité, est ouverte a tout Etat membre
de 1'Union Africaine non signataire et a tout Etat non-membre de 1'Union Africaine et invité a y
adhérer d'un commun accord de tous les Etats parties. L'OHADA regroupe aujourd'hui 17 Etats
(Bénin, Burkina Faso, Cameroun, Comores, Congo, Cote d'Ivoire, Gabon, Guinée Bissau, Guinée,

Guinée Equatoriale, Mali, Niger, République Centrafricaine, République démocratique du Congo,

396UN/CEFACT est un organisme des Nations unies dont 'appellation en francais est Facilitation des Procédures
Commerciales et le Commerce Electronique, ce qui correspond en anglais a United Nations Centre for Trade
Facilitation and Electronic Business. Cet organisme encourage une étroite collaboration entre les gouvernements et les
entreprises afin d'assurer l'interopérabilité des échanges d'information entre les secteurs public et privé. Il a développé :
La formule-cadre, un standard pour les documents commerciaux des Nations unies ; UN/EDIFACT, un standard
international pour les échanges électroniques ; de nombreuses autres recommandations.

*7 Article 62 et 69 de la loi 2014-10 du 28 février 2014 portant code des douanes du Sénégal.

3% L’Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires, créée par le Traité de Port-Louis du
170ctobre 1993 et révisé le 17 octobre 2008 au Québec.
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Sénégal, Tchad, T0g0)399. Les langues de travail sont le francais, 1'anglais, 1'espagnol et le portugais.
Son objectif est la facilitation des échanges et des investissements, la garantie de la sécurité
juridique et judiciaire des activités des entreprises. Le droit de 'OHADA est ainsi utilisé pour
propulser le développement économique et créer un vaste marché intégré afin de faire de 1'Afrique
un «pdle de développement »*®. Actuellement, 'OHADA compte 2 son actif onze (11) Actes
uniformes déja entrés en vigueur dans les Etats parties. Et nous espérons qu’un Acte uniforme sur le
transport de marchandises par mer sera élaboré. Car, aucun Etat ne peut véritablement s’ouvrir au
monde et participer au commerce international sans se doter d’une législation appropri¢e*”".
Ailleurs, le Code des douanes de la Communauté Economique et Monétaire de 1’Afrique
Centrale (CEMAC)** pourrait étre a 1’origine d’une harmonisation des pratiques douaniéres et étre
par conséquent le fondement de I’élaboration de document unique pour le commerce maritime
Africain. Et dans cette intégration communautaire, le 1égislateur semble aller un peu plus loin en
soumettant au moyen de texte de droit dérivé communautaire, les Etats membres a des conventions
pour lesquelles ils n’ont aucunement marqué leur volonté a étre liés. Cette démarche parait
discutable. Cependant, elle a I’avantage de rendre obligatoire dans les Etats membres, la régle
internationale 2 travers le droit communautaire*”. En effet, seul un modele de document unique
communautaire (DUC), peut rendre effective la dématérialisation des documents en Afrique. Et
I’accord de coopération entre la CEMAC et ’OHADA de 2001 devrait étre élargi dans ce sens* .
214. Pour y parvenir I’étude du circuit informationnel entre les documents s’impose. Prenons
I’exemple du titre d’importation et la déclaration en détail des marchandises (documents utilisés
dans la plupart des ports Africains) : on voit que I’intersection informationnelle entre ces documents
concerne les informations suivantes : la désignation commerciale des marchandises, le pays
d'origine, le nom de I’expéditeur, le montant total en devises le bureau douanier le nom de
I’importateur, le poids net total de la marchandise, les conditions de livraison et le numéro de la
nomenclature douaniere. Donc, seules les données concernant la domiciliation bancaire (date et

référence de la banque domiciliataire) figurent d’une maniere spécifique dans le titre d’importation.

Mais a part ces données toutes les informations contenues dans le titre d’importation figurent dans

% Sur www.ohada.com/traite.html.

9 Disponible sur www.ohada.com/presentation-droit-ohada.html; consulté le 16/11/2016

Y NDENDE, la construction du droit des transports maritime en Afrique, RCTAM, n° 1, 2004, p.91

2 http://douanes.gouv.cg/e-douanes/Documents%20site/Code_Douanes_ CEMAC%20-%20Copie.pdf

93 J.C. NGNINTEDEM, la réglementation du transport en zone CEMAC : un modéle d’intégration sous régionale,
cahier juridique et politique FSJP, Université de NGAOUNDERE, DMF, 2008-1, p. 164

% G. TATY, pluralité des juridictions régionales dans ’espace francophone et unité de l'ordre juridique
communautaire : problématique et enjeux, communication a la rencontre inter-juridictionnel, cours de justice
« UEMOA, CEDEAO, CEMAC, OHADA », Cotonou, 2008, DMF, p.608.
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la déclaration en détail des marchandises’”’. Le taux de redondance entre ces deux documents
tourne autour de 98%. Il est a noter que la répétition de ce genre d’informations dans deux ou
plusieurs documents engendre des risques de saisies multiples de 1'information, et consécutivement
d'erreurs de saisie, allant en s'accroissant avec le nombre de transferts des documents. Dans le
contexte actuel, 1’échange informatique de certains documents a 1’échelle internationale est
désormais envisageable, au moins a court termes. Il s’agit des documents suivants : la facture a
I’importation et a D’exportation ; la liste de colisage a l'importation et a I’exportation ; le
connaissement original ; la lettre de garantie bancaire, le BAD visé et le certificat d’origine a
I’importation*”®. Toutefois, I’apposition du timbre fiscal, qui n’est pas encore dématérialisé, est
I’'une des principales contraintes a la dématérialisation dans certains pays Africains. De méme, le
titre d’exportation reprend les informations contenues dans le contrat commercial.

215. Pour ce qui est du connaissement, 1’exportateur et la compagnie maritime remplissent un
connaissement qui matérialise le « contrat de transport » maritime. Le soubassement juridique de ce
document est: dans certains pays le code du commerce maritime ou le code de la marine
marchande. Mais aussi la Convention internationale adoptée le 25 Aolit 1924 dite «La Convention
de Bruxelles pour l'unification de certaines regles en matiere de connaissements» avec le protocole
dénommé Regles de Visby adopté en 1968 (Entrée en vigueur le 23 juin 1977) et relatif au champ
d'application de la Convention. Ensuite la Convention des Nations unies sur le transport de
marchandises par mer, faite a Hambourg le 31 mars 1978 dite regles de Hambourg. Et enfin les
regles de Rotterdam de 2008 constituent logiquement une source juridique pour le connaissement
méme si elles n’évoquent pas le connaissement mais plutot les « documents de transport ». Cette
convention qui attend la ratification des Etats, nous dit le professeur DELEBECQUE est appelée a
régir les transports maritimes du 21 siécle et a rétablir I’uniformité qui fait défaut en la matiere™®’.
Un des ¢léments déterminants sur 1’utilisation des contrats de volume, dans le cadre de cette
nouvelle convention, est la capacité pour les contractants 2 pouvoir déroger a la convention*®. Et
nous pensons que ces dispositions permettront aux transporteurs et expéditeurs de réaliser des

contrats sur mesure pour atteindre leurs objectifs commerciaux. Nous allons a présent étudier le

fondement technique des interconnexions entre documents.

495 Article 47. 1 Du code des douanes du Comores « les marchandises arrivant par mer doivent étre inscrites sur le
manifeste ou état de chargement du navire » 2 « ce document doit étre signé par le capitaine ; il doit mentionner
I’espece et le nombre des colis, leurs marques et numéros, la nature des marchandises et les lieux de chargement ».

46 Ce document a fait I’objet de projet pilote en vue de 1’échanger électroniquement entre certains pays asiatiques
et entre le Sénégal et la France.

“7 PH. DELEBECQUE, intervention lors de la cérémonie de la signature de la convention sur les contrats de
transport de marchandises effectué entierement ou partiellement par mer, le 23 Septembre 2009 a Rotterdam.

%% En ligne :

www.revu-du-commerce-international.info/fr/droitint/transport-maritime-les-regles-de-rotterdam. 11/2006
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Paragraphe 2 : le fondement technique des interconnexions

216. Les documents du commerce extérieur engendrent des échanges denses et
multidirectionnels d’informations. En effet, le déclenchement de la majorité¢ des activités du
commerce extérieur suppose la réception des informations liées a la marchandise faisant I’objet
d’importation ou d’exportation par le téléchargement du formulaire de la déclaration dans le
systeme informatique suivie de la saisie des informations. Ce processus génere 1'émission d'une
autre information qui traduit le traitement qui a été réservé a l’information initiale sur la
marchandise. L’analyse du contenu informationnelle des documents du commerce extérieur en
Afrique a été réalisée sur la base des documents du commerce international. D’une manicre
détaillée le contenu informationnel des documents a été étudié en se référant aux directives
concernant I’application de la formule cadre des Nations Unies pour les documents commerciaux*"”
et a la nomenclature de la convention internationale sur le systéeme harmonisé de désignation et de
codification des marchandises (SH)*"’. L’analyse en question a permis d’identifier les niveaux de
redondances informationnelles et de proposer des pistes d’amélioration des partages des
informations entre les documents. L’étude dénombre I’existence d’environ 195 informations
différentes dans la quasi-totalité des documents nécessaires pour une opération d’importation dans
certains pays Africains (Sénégal, Cote d’Ivoire, Cameroun). Elle révele, en outre, une grande
variété de codes utilisés pour désigner les informations. Chaque opérateur désigne 1’information
sous une appellation qui lui est propre. Une méme observation a été faite relativement a la
nomenclature de I’information utilisée : unit¢ de mesure différente d’un opérateur a un autre,
nombre de décimales plus au moins grand. Pour cela nous proposons un modéle a I’instar des
formulaires cadre en permettant a I’ Afrique de disposer d’un formulaire unique pour les documents
du commerce maritime. Ainsi 1’harmonisation des régimes douaniers et des procédures
commerciales sera facilitée et la dématérialisation des documents réalisée. Car, et comme disait
MEFIRO : sans une réelle organisation des transports, il est assez difficile pour un pays en
développement de mener a bien son programme économique dans la mesure ou c’est la flexibilité

. . . .. e . , , . 411
des échanges entre régions qui justifie la bonne gestion d 'une économie™ .

409 yoir annexe informative a la recommandation 1, CEFACT-ONU, 2002.

19 Le Systéme Harmonisé de I’Organisation Mondiale de la Douane (OMD) est une nomenclature internationale
polyvalente élaboré par ’OMD. Il comprend environ 5000 groupes de marchandises, identifiées par code a six chiffres
et classées suivant une structure légale et logique, et repose sur des regles bien déterminées destinées a faciliter son
application uniforme. Ce systeéme est utilisé par plus de 200 pays pour élaborer les tarifs douaniers et établir les
statistiques commerciales internationales. Plus de 98% des marchandises échangées dans le monde sont ainsi classées
en fonction de la nomenclature du SH. Source OMD

www.wcoomd.org/fr/topics/nomenclature/overview/what-is-the-harmonized-system-aspx.

“' 0. MEFIRO, vers la maitrise spatiale de la circulation des flux de marchandise dans les PED : le cas du
Cameroun, These, Université Aix-Marseille II, 1989, p. 3
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217. L’identification des informations contenues dans les documents a été¢ 1’occasion d’une
analyse de redondance des informations, consistant en une évaluation des répétitions des
informations obtenue par le croisement des documents par deux. On obtient, relativement pour ce
qui est des opérations d’importation, un taux de redondance global, tous documents confondus,
d’environ 23%, soit un quart d’échanges d’informations inutiles. Concernant les opérations
d’exportation, on arrive a un taux de redondance sensiblement identique de 24%. Afin de faire face
a ces dysfonctionnements, il convient de rappeler que trois chantiers majeurs semblent &tre
indispensables a mettre en ceuvre. Le premier concerne l’identification et I’engagement du
processus de dématérialisation des documents prioritaires (titre de transport, connaissement,
certificat d’origine) qui auront un impact important sur la facilitation des procédures du commerce
extérieur. Le deuxieéme chantier porte sur la normalisation et 1’harmonisation des informations
(création d’un formulaire unique). Le troisiéme a trait a la généralisation du principe de la saisie
unique. A cet effet, le Sénégal a fait un grand bon en avant. Ainsi, le nouveau systeme informatique
douanier dénommé GAINDE 2000 a intégré ORBUS 2000 qui est un logiciel permettant la collecte
électronique des documents du commerce maritime. De plus, les documents sont disponibles sur
I’écran des ordinateurs connectés. Le visa des autorités compétentes peut éEtre joint
électroniquement a la déclaration et le paiement électronique des droits et taxes est possible. Au
demeurant, la nouvelle version de « GAINDE » est en train d’étre déployée sur les bureaux de
douanes, ce qui aboutira a court terme a la dématérialisation des procédures douanieres au Sénégal.
Toutefois, faciliter les échanges ne nécessite pas seulement de disposer d’infrastructures adéquates
de transport ni méme d’un secteur professionnel compétent et compétitif pouvant offrir des services
de transport de qualité ; encore faut-il disposer d’un cadre juridique qui contribuera efficacement a
gouverner leur exploitation412.

218. Deux observations doivent étre formulées a ce premier stade de la recherche, tenant d’une
part a la nature et d’autre part a la forme du contenu informationnel des documents. Si le role
majeur des documents est de prouver la volonté des parties au contrat, le renseignement des
statistiques du commerce extérieur ne doit pas &étre négligé. 1l faut reconnaitre que ceux-ci
s’inscrivent dans un processus de communication : I’opérateur (chargeur dans le cadre d’un contrat
de transport) émet un message consigné dans un document avec toutes les informations qu’il envoie
a destination d’un récepteur (transporteur) qui est son partenaire ou a I’administration douanicre
(dans le cadre du dédouanement).

219. Notre premiere observation en découle : le document a une double nature ; il est a la fois

un message de type instrumental (support) c'est-a-dire destiné a produire un certain effet chez le

2 M-H. JUHEL, préface a ouvrage de J. GROSDIDIER de MATONS, « facilitation du commerce et du
transport en Afrique Subsaharienne : un recueil des instruments juridiques internationaux » document de travail,
SSATTP n° 73F, mai 2004.
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récepteur (cocontractant, agent de la douane), en méme temps qu’un message de type représentatif,
c’est-a-dire qui nous informe sur 1’état de I’émetteur (authentification, information sur Ia
marchandise). Ce double aspect du message a son importance et induit le type d’analyse susceptible
de décrypter I’intention des parties dans un contrat €lectronique par exemple. Plus particulierement,
il fournit une premicre indication sur le choix du niveau d’analyse du contenu informationnel.

220. Ceci nous conduit a une deuxiéme observation tres complémentaire de la premiere, et qui
ne porte pas sur la nature du message mais sur sa forme rédactionnelle. L’émetteur et le récepteur,
isolés d’un pays a I’autre utilisent pour communiquer un langage informatique souvent différent et
qui leur est propre. Ce message, s’il est étroitement codé et qu’aucune interprétation directe ne
permet de révéler son contenu, est gage de sécurité et de confiance en 1’outil informatique et en
I’individu. Il est donc nécessaire de procéder a la sécurisation des documents par la stireté de
I’Internet. Pour ces raisons, les aspects juridiques de dématérialisation des documents doivent étre

analysés pour mieux comprendre ce concept en cas de litige.
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TITREII: ...Al'évolution juridique des documents de
transport

221. En fait, le systtme papier a longtemps prévalu dans les échanges commerciaux. Or,
I’acceptation par les armateurs de la possibilité de dématérialiser un document électronique de
transport négociable était jusque 13 inadmissible. Etant historiquement et fortement liée au systéme
de pratique, seule la fiabilité technique et juridique des documents électroniques négociables est
importante. Dans la mesure ou dans I’esprit des armateurs et des juristes maritimes, seule une
transmission physique d’un document papier peut assurer le transfert de la possession d’une
marchandise*"”. Cette vision dogmatiquement centrée sur le papier reflete une fiabilité empirique
qui censure toute forme de dématérialisation. Il est des lors nécessaire de « passer » par 1’aspect
technique et juridique du papier pour imaginer le transfert d’une marchandise dans le cadre d’un
document électronique négociable. Nous sommes ici convaincus avec Philippe GARO que, par effet
générationnel, cette conception évoluera pour aboutir a une universalité parfaite414.

A ce stade du droit, d’énormes progres législatifs sont entrain de faire évoluer le concept de
document électronique. Partout dans le monde des directives sont rédigées et des textes nationaux
codifient le droit du commerce ¢€lectronique. En Europe comme nous 1’avons dit, la directive n°
1999/93/CE*" et la directive n° 2000/31*'® sont respectivement rédigées. Ainsi, la loi francaise du
18 juin 1966*"7, incorporée dans le code des transports applicables depuis le ler décembre 2010""%,
devrait intégrer la dématérialisation des documents électroniques de transport maritime. Cette these
suggere une pérennité des processus juridiques qui encadrent 1’échange de documents électroniques
dans le commerce maritime. Toutefois, méme si nous sommes au début d’une ére nouvelle, nous ne
sommes pas persuadés qu’il faille pour autant procéder a un rejet de ce qui existe’'”. L’étude des
aspects juridiques nous conduit a adopter deux approches : celle qui consiste a analyser le cadre
juridique du document dématérialisé négociable (sous titre I) et une approche conceptuelle basée
sur I’équivalence fonctionnelle entre le document papier négociable et le document dématérialisé
avec une négociabilité (sous titre II). Ces deux approches, s’articulent sur deux dénominations : les

documents papiers négociables, et les documents négociables dématérialisés. Par ailleurs, cette

*3Sur ces propos : PH. GARO, « la dématérialisation documentaire maritime une réalité juridique désormais
concrete », lettre d’information de la Chambre Arbitrale de Paris, Ed. DELEBECQUE, Gazette de la chambre, n°24,
2011, p.1

**P. GARO, op.-cit., p. 1.

15 Du 13 décembre 1999 sur le cadre communautaire pour les signatures électroniques, JOCE n° L13 du 19 janvier
2000.

1 Dy 08 juin 2000 sur le commerce électronique, JOCE n° L178 du 17 juillet 2000.

17 Loi n° 66-420 du 18 juin 1966 sur les contrats d’affrétement et de transport maritime, JORF du 24 juin 1966.

8 Voire ordonnance n° 2010-1307 du 28 octobre 2010 relative 2 la partie législative du code des transports

Y PH. GARO, ibid.
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réflexion s’inscrit dans la ligne directrice des Regles de Rotterdam. Dans la mesure ou, ces Regles

offrent un panel de choix aux acteurs contemporains du transport maritime.
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SOUS TITRE I : le cadre juridique et institutionnel de la

dématérialisation

222. Le développement de I’'informatique a engendré le bouleversement du droit positif aussi
bien dans les pays en développement que dans les pays développés. L’application des conventions
pose des difficultés. La Convention de 1924 est applicable dans un certain nombre de pays, tandis
que d’autres continuent a ’ignorer, alors que la plupart des Etats européens tiennent compte des
Protocoles de 1968 et 1979 et que certains Etats (la plupart des Etats Africains) ont ratifié les
fameuses Regles de Hambourg qui étaient destinées a remplacer les Regles de La Haye-Visby.
Consciente de cette situation, la Commission des Nations Unies pour le Droit
du Commerce International a étudié en 1996 une proposition concernant I’examen des pratiques et
lois actuelles en transport maritime international, en vue de déterminer s’il était nécessaire de
repenser la matiere. Pour cela, la Commission a donné mandat au Comité Maritime International
pour établir avec 1’aide d’un certain nombre d’organismes spécialisés, un projet d’« instrument sur
le transport de marchandises par mer », c’est-a-dire d’un projet de texte de portée internationale sur
le transport maritime de marchandises. C’est dans ce contexte que les régles de Rotterdam ont été
élaborées pour répondre aux lacunes des conventions précédentes notamment en ce qui concerne les
documents électroniques de transport. Toutefois, faute de n’avoir pas atteint le quota de ratification,
ces nouvelles Reégles ne s’appliquent pas pour le moment. Pour Philippe GARO, il s agit moins de
vouloir se préparer a une éventuelle entrée en vigueur des Regles de Rotterdam que de concevoir
une pratique en phase avec les textes actuellement applicables en transport maritime international
et national®®.

223. Ici la démarche d’analyse adoptée par la theése est basée sur le principe de non
discrimination énoncé a 1’article 5 de la Loi type sur le commerce électronique selon lequel "L ‘effet
Jjuridique, la validité ou la force d’une information ne sont pas déniés au seul motif que cette
information est sous forme de message de données." Ce principe est relayé par les autres
dispositions impératives du chapitre Il et notamment par celles concernant I’écrit (art.6), la
signature (art. 7) et I’original (art. 8). L’ intérét de ces dispositions nous permet d’affirmer que, sous
certaines conditions, les messages €lectroniques satisfont aux exigences de forme des législations
aujourd’hui en vigueur*”'. Mais cela ne suffit pas pour faire disparaitre le papier. Car comme le

souligne Philippe GARO le systeme papier a pris sa place dans notre univers depuis des siecles et

2 1n. Adaptation du droit des transports maritimes au droit du commerce électronique, op-cit.
“'E. CAPRIOLI et Renaud SORIEUL, "Le commerce international électronique : vers I'émergence de régles
Jjuridiques transnationales", J.D.1., 1997. p. 386 et s.
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méme le développement tres rapide de l'informatique ne peut pas encore susciter un tel sentiment
d’universalite. 11 s’y ajoute selon lui que, le processus de bipolarisation documentaire (support
papier / support électronique) est amorcé et que rien ne semble pouvoir [’arréter. L’aspect
documentaire du monde des transports maritimes dans le cadre de la formation des contrats,
n’échappera pas a ce processus devenu, somme toute, inéluctable. Par ailleurs, il est évident que
I’échange de document dématérialisé souléve des questions de procédure judiciaire et de
compétence. Nous formulerons des remarques sur le contentieux de la dématérialisation pour mieux
proposer des solutions.

Les caractéristiques du document Electronique telles que élaborées par les conventions
internationales ne devraient pas soulever d’objections. De ce pont de vue, I’analyse du concept de
document ¢électronique proposé par les conventions, s’impose a nous (Chapitre I). En effet, certains
documents notamment le connaissement électronique, n’est pas encore totalement maitrisé. Ce
dernier est souvent constitué de plusieurs segments. Par définition un segment est un sous-ensemble
d’informations intégrées a un ensemble plus vaste. Il existe par exemple dans le connaissement : un
segment NAD (Name and Adress) ou un segment GIF (Goods Ildentification). Cette segmentation
des messages est le corollaire de la forme électronique envisagée par la loi type de la CNUDCI sur
le commerce électronique. L’article 17 relatif aux documents de transport mentionne un acte
"exécuté au moyen d’un ou plusieurs messages de données." Ce procédé nouveau, qui divise le
document de transport en plusieurs segments, souleve des difficultés quant a ’incorporation de
certaines clauses dans les contrats électroniques422. Mai cela ne devait pas pour autant bouleverser
les pratiques contractuelles maritimes (Chapitre II). L’analyse de la loi type sur le commerce
électronique adoptée lors de la 21°™ session en 1996, fait apparaitre la volonté de surmonter les
obstructions a la dématérialisation soulevées par les exigences de formes des 1égislations nationales.

Donc les conditions de formation du contrat ne seront pas bouleversées (Chapitre III).

422PH. FOUCHARD, Emmanuel GAILLARD et Berthold GOLDMAN, «les clauses compromissoires par
référence », Traité de I’arbitrage commercial international, n°® 491 et s.
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CHAPITRE I : Les documents électroniques dans le cadre des

conventions internationales

La Loi type de 1996 est le texte législatif recommandé aux Etats qui souverainement
I’incorporent dans leur droit national. C’est une méthode efficace pour adapter et harmoniser les
lois nationales des Etats membres. Surtout que les Etats devront adapter le texte type a des
conditions locales variant d’un systéme a I’autre. Sa souplesse fait qu’elle peut étre facilement
adoptée contrairement aux conventions qui contiennent souvent des obligations non modifiables*?.
La Loi type sur le commerce électronique (1996), est un texte conceptuel, elle fait ressortir les
principes de base du commerce électronique dans ses dispositions*** la segmentation des messages
électroniques semble permise. Comme la Loi type, les Régles de Rotterdam s’adapteront a
I’évolution technologique et commerciale en refondant et en modernisant les Régles de Bruxelles
du 25 aolit 1924 et de Hambourg du 31 mars 1978. Ainsi, dans leurs dispositions les regles
introduisent les concepts de document électronique négociable, de partie exécutante, de contrdle
exclusif et de contrat de volume. Ces concepts apparemment nouveaux doivent €tre compris dans
leur application pratique pour mieux les intégrer dans les relations commerciales (section 1). Par
conséquent aussi bien la Loi type que les Regles de Rotterdam, favorisent la standardisation, au
plan international, des documents électroniques de commerce. En effet ces derniers sont considérés
comme des supports contenant des informations élaborées sous forme de message*”. Le but est de
mettre en place un formulaire de document unique du commerce maritime international intégrant

toutes les opérations commerciales. Le remplissage et la modification sont rendus possibles par les

technologies de I’informatique (section 2).

2 Les Lois types sur le commerce électronique, les signatures électroniques, 1’insolvabilité internationale, la
conciliation commerciale internationale et la passation de marchés publics contiennent des guides pour 1’incorporation
officielle plus détaillée. On trouvera la liste des Etas ayant incorporé des Lois types de la CNUDCI a I’adresse :
http://www.uncitral.org/uncitral_texts.html.

% Voir Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique et son guide d’incorporation 1996.
www.unicitral.org.

2 Le terme document électronique désigne I’information contenue dans un ou plusieurs messages émis au moyen
d’une communication électronique par un transporteur en vertu d’un contrat de transport, y compris I’information qui
est logiquement associée au document sous la forme de données jointes ou y est autrement liée au moment de son
émission par le transporteur ou ultérieurement de maniere a en faire partie intégrante. Paragraphe 18des définition des
Regles de Rotterdam.
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SECTION 1: L’analyse des dispositions de la Loi type de 1996 et des
Regles de Rotterdam

224. 11 est constant que la Loi type de la CNUDCI de 1996 vise la facilitation du commerce
électronique. Elle propose aux législateurs nationaux une panoplie de normes internationales dont
I’objectif est de faire disparaitre les obstacles juridiques et de favoriser la sécurité dans les échanges
électroniques. Sa spécificité est de dissoudre les entraves des dispositions légales auxquelles les
parties ne peuvent déroger conventionnellement. Offrant ainsi une égalité de traitement de
I’information sur support papier et support électronique : équivalence capitale pour I’échange de
données numériques. De méme, le projet de la convention de Rotterdam a cherché comme nous
I’avons dit dans I’introduction de ce chapitre & moderniser le droit du transport maritime en tenant
compte, naturellement, des exigences du commerce électronique et des progres de 1’informatique. Il
s’efforce entre autre d’intégrer des dispositions sur la pontée et sur le retard"*® ou encore des
concepts sur la partie exécutante et la partie controlante. Pour notre par il nous faut comprendre le
concept de segmentation des messages de données (paragraphe 1). Pour analyser la Loi type, nous
nous somme basés sur D’articulation de sa forme rédactionnelle mais aussi sur le raisonnement
logique de ses dispositions. Il apparait que la Loi type est subdivisée en deux parties. Une premiere
partie qui traite des principes de droit commun du commerce électronique et une deuxieme partie
qui aborde les spécificités du commerce électronique ayant trait au transport maritime de
marchandises. C’est cette derniére qui nous intéressera dans ce paragraphe. Le document

électronique y est bien spécifié grace a 1’équivalence fonctionnelle (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : La segmentation du contenu informatif des messages de données

225. L’informatique permet un échange rapide de données selon un format et une structure
déterminées. L e-mailing dans le commerce maritime international nécessite une pertinence et une
concentration absolue lors de I’envoi des messages. En cette matiére, ce sont les données qui font la
pertinence du rapport contractuel car elles renferment aussi bien I’identité des parties que 1’objet du
contrat. Mais elles renferment surtout la volonté et le consensualisme contractuel. Ainsi pour un
transporteur, les données des clients sont I’¢élément essentiel pour créer des messages pertinents et
opportuns. Entre partenaires commerciaux, ces données se trouvent dans leur outil de stockage et

d’archivage respectif. Par conséquent, pour éviter d’expédier des messages trop volumineux et

26 Bulletin des transports et de la logistique, N°2952, 2 septembre 2002 sur les travaux de la CNUDCI
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répétitifs (lents a étre envoyés), ['opérateur économique incorpore uniquement les nouvelles
données complétant ainsi les messages précédents. Le systeme informatique utilise la base de
données pour compléter les données d’un document déja traité. Cette technique a tendance a
multiplier les messages de données*’ pour transmettre 1’information contenue dans un document
électronique. La segmentation sera accentuée pour les documents complexes (le connaissement
papier avec les rubriques décrivant la marchandise au recto et les conditions générales au verso) qui
contiennent le plus souvent de nombreuses rubriques et clauses identiques d’un formulaire a I’autre.

Le connaissement électronique est élaboré sous plusieurs segments. On retrouve un segment
réservé au nom et adresse et un autre segment pour caractériser les marchandises. Cette
segmentation des messages évolue dans le sens des rapports contractuels. Ainsi avec un
connaissement électronique établi dans le cadre d’un transport de ligne régulicre, les chargeurs vont
pouvoir changer rapidement la structure du document avant de recevoir I’acceptation du document
par le transporteur’®®. Cette souplesse de la structure du document électronique fait gagner
beaucoup de temps aux opérateurs chargeurs qui, a mesure que les données du chargement se
modifient, font évoluer le document électronique sans que sa nature de document contractuel en soit
changée. De nouvelles informations peuvent toujours étre insérées ou référenciées (A). Mais

I’information doit étre fournie dans son intégralité (B).

A- Le référencement électronique

226. Ce concept plus connu sous le vocable d’incorporation par référence désigne les cas ou un
document renvoie a des dispositions énoncées en détail ailleurs, plutdt que de les reproduire dans

leur totalité**’

. Cette pratique est fréquente dans le cadre des messages de données notamment pour
accélérer le transfert des messages. Elle a pour corollaire, dans le jargon informatique, I’insertion
d’un lien hypertexte*”. Ce principe est validé par la Loi type de la CNUDCI en son article 5 bis

Incorporation par référence™’. L’objectif est de rendre la loi nationale applicable & chaque fois

7 Toute information créée, envoyée, recue ou conservée par des moyens électroniques ou optiques ou des moyens
analogues est un message de données au sens de la loi type de 1996 en son article 2 a. cette notion englobe clairement
tous les types de messages sans support papier. Notamment le courrier électronique, les télex ou les fax...

28 pH. DELEBECQUE, Droit maritime, Précis Dalloz, 13 Ed., 2014, p. 492.

% Guide pour I’incorporation dans le droit interne de la loi type de 1996 sur le commerce électronique disponible
sur www.unicitral.org, n°73.

9 C’est une référence dans un systéme hypertexte permettant de passer automatiquement d’un document consulté
a un document lié. Un hypertexte est un document ou un ensemble de documents contenant des unités information liées
entre elles. Pour aller plus loin : Jean-Pierre BALPE, « hypertexte et littérature », dans les objets hypertextuels, London,
ISTE, 2015, p. 99-119, Jean DAVALLON et Yves Jeanneret, « la fausse évidence du lien hypertexte » communication
et langages, n° 140-1, 2004, p.43-54.

1 L information n’est pas privée de ses effets juridiques, de sa validité ou de sa force exécutoire au seul motif
quelle n’est pas incorporée dans le message de données supposé¢ produire ces effet juridiques, mais qu’il y est
uniquement fait référence. Article 5 bis de la loi type de 1996.
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qu’un message de données y fait référence. Par exemple dans un contrat électronique de vente de
marchandise, les parties peuvent incorporer un message faisant référence aux dispositions d’une loi
nationale déterminée. Le destinataire devra cliquer sur un lien pour accéder aux informations qui
s’ouvre sur une autre page. Or, celui qui invoque a ’appui de sa prétention une loi étrangere doit en
établir le contenu. On appliquera les mémes régles aussi bien aux messages de données qu’aux
documents papiers. Ce principe n’est efficace que s’il est adopté dans tous les pays. Ainsi, en
Grande-Bretagne, la clause stipulant que le transport couvert par le short form est régi par les
conditions du connaissement long form est considérée comme valable. Dans d'autres pays, aux
Etats-Unis, par exemple, on estime que le renvoi aux conditions générales du transporteur est
valable pour les clauses usuelles, mais ne I'est pas pour les clauses inhabituelles ou exorbitantes du
droit commun. En France et dans certains pays voisins comme la Belgique, les clauses et conditions
du contrat, pour étre opposables a l'expéditeur et au destinataire, doivent figurer clairement et
lisiblement sur le titre de transport**. La jurisprudence est trés ferme sur ce point : tout comme elle
refuse quelques effets que ce soit a une clause inscrite en caracteres trop fins sur le connaissement,
elle n'accorde aucune valeur a une clause mentionnée sur des conditions générales figurant dans un

P P . . N . 433
document séparé et inconnu de l'ayant droit a la marchandise ™.

On retiendra que
les shorts forms sont admis par les Regles et Usances de la CCI (RUU) relatives aux crédits
documentaires.

227. En effet 'incorporation par référence si elle est interdite pour les documents papiers,
rendrait moins efficace le commerce électronique. Mais faudrait-il que ce dernier soit encadré
juridiquement. Par ailleurs, tous les détails d’un contrat ne figurent pas obligatoirement dans
I’instrumentum signé par les parties. Elles peuvent, pour certains points, se référer aux documents
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auxquels il est fait référence dans le contrat principal ™. A ce stade, une question surgit car, on se

2L, BRUNAT, BT, 1982, p. 186, DMF, expert, Lamy transport, tome 2, 2015.

3 Voir la jurisprudence citées dans le Lamy transport tome 1, et pour la Belgique, CA. Anvers, 8 novembre, 1978,
Droit Européen des transports, 1979, p. 624.

% Sur ce point les tribunaux frangais refusent en régle générale au transporteur le droit de se prévaloir des
dispositions inscrites seulement dans leurs conditions générales ou dans un connaissement type, et non reprises sur
le connaissement délivré au chargeur (voir en ce sens, Cour d’appel de Paris, 2 mars 1984, navire Rhodos, DMF 1984,
548).

Toutefois, le droit américain apparait moins strict, comme en témoignent deux décisions, I’une de la Cour d’appel
de Boston, I’autre de la Cour d’appel de Baltimore. Dans le premier cas, était en cause un transport entre un port du
New Jersey et le port de San Juan (Porto Rico), transport interne, donc non soumis aux dispositions du Cogsa mais a
celles du Harter Act, lesquelles ne prévoient aucun délai particulier de prescription pour 1’action en responsabilité
contre le transporteur. Le connaissement délivré au chargeur était un document simplifié (short form), se bornant a
identifier marchandises, navire, trajet et fret. Pour le surplus, il faisait référence au connaissement-type du
transporteur (long form), lequel contenait, lui, une clause soumettant le transport aux dispositions du Cogsa.
Considérant que le connaissement Long form avait été déposé auprés de 1’administration maritime (Federal Maritime
Commission), ce qui en rendait les dispositions opposables aux chargeurs, la Cour de Boston a décidé que la
prescription d’un an édictée par le Cogsa pouvait étre opposée par le transporteur au destinataire (26 juillet 1986, INA v.
PR Management, 1986 AMC 2537). Dans le second cas, le destinataire prétendait que la limitation de responsabilité
du Cogsa ne lui était pas opposable, le connaissement short form qui lui avait été délivré ne lui permettant pas de savoir
qu’il avait la possibilité¢ de faire une déclaration de valeur. Considérant que le connaissement long form que le chargeur
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demande si les parties sont liées par ces documents préexistants quand ils ne sont pas clairement
incorporés ? Comme nous l’avons énoncé, avec les messages de données, la question reste
complexe dans la mesure ou les informations seront segmentées en plusieurs messages de
données. D’ailleurs, la question de I’incorporation par référence de documents préexistants dans le
connaissement s’est posée dans deux types de situations devant les juridictions francaises. La
premiére hypothése est celle d’un connaissement short form™”, ainsi dénommé car il ne contient pas
de conditions générales au verso. Les éléments manquants figurent dans un connaissement complet,
le long form, qui n’est pas remis au chargeur. Les juges du fond n’ont pas admis que les clauses
figurant sur le long form soient opposables au chargeur sous prétexte que le connaissement short
form renvoyait au long form et aux clauses qu’il contient*®. La deuxiéme hypothese est celle des
connaissements de charte-partie qui sont émis lorsque le contrat de transport vient s’articuler sur un
contrat d’affrétement. L’affréteur, qui est li¢ au fréteur par un contrat dont I’instrument est la
charte-partie, assume les fonctions de transporteur vis a vis d’un chargeur®’ . L’affréteur-
transporteur émet donc un connaissement qui contient souvent une simple référence d’ordre général
aux modalités, conditions, facultés et réserves de la charte-partie. Le porteur du connaissement,
quand il intente une action contre le transporteur, se fait opposer la clause compromissoire figurant
dans la charte-partie. La Cour de cassation souhaite que I’on n’oppose pas au chargeur une clause a
laquelle il n’a pas consenti. Pour s’assurer de ce consentement la Haute juridiction attache une
grande importance a la reproduction de la clause compromissoire au connaissement et ne se
contente pas du fait que la charte-partie soit disponible. Elle énonce que "le porteur du
connaissement émis dans le cadre d’un affretement (...) ne peut se voir opposer une clause de la
charte-partie qui ne s’y trouve pas reproduite et qui n’a pas fait [’objet d ‘une acceptation certaine
de sa part."*®. Sur ce point, les tribunaux américains rejoignent les tribunaux frangais pour déclarer
inopposables au destinataire les dispositions d’une charte partie qui ne sont pas suffisamment
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rappelées par le connaissement. Dans sa décision du 3 avril 1991™", le juge déclare ainsi

aurait pu consulter soit dans les bureaux du transporteur, soit dans ceux de ’administration maritime aupres de laquelle
il avait été déposé, contenait toutes dispositions propres a informer le chargeur de ses droits, la Cour de Baltimore a
rejeté la prétention du destinataire (6 novembre 1986 Cincinati Milacron v. M/V American-Legend, 1987 AMC 282 ; il
est a noter que, par son arrét, rendu en banc, c’est-a-dire en assemblée pléniere, la Cour revient sur la décision d’abord
adoptée par elle).

3 Version simplifiée du connaissement qui ne comporte que les conditions particulidres et renvoie aux conditions
générales du transporteur (connaissement complet), DMF, lexique des termes juridiques,

3¢ Ajx-en-Provence, 21 octobre 1988, DMF, 1991, p. 169-174.

7 Cette hypothése est réalisée lors de ’affrétement a temps ou I’affréteur a temps a la gestion commerciale du
navire et prend la qualité de transporteur vis a vis du chargeur. Cela n’est pas le cas pour les affrétements au voyage ol
le fréteur conserve la gestion commerciale du navire. Voire DELEBECQUE P., droit maritime, Dalloz, 2014.

438 Com. 4 juin 1985, DMF. 1986, p. 107-109, note R.A. ; Paris, 13 janvier 1988, Rev.arb. 1990 p. 618. Voir aussi,
Com. 7 janvier 1992, Rev.arb. 1992, p. 553, note Philippe DELEBECQUE, enfin la sentence arbitrale CAMP n°531,
29 mars 1984, DMF. 1985 p. 115-116.

9 Associated Metals v. M/V Arktis-Sky, 3 avril 1991, 1991 AMC 1499 ; dans le méme sens, Tribunal fédéral de
Chicago, 17 juin 1987, Association technique v. Cast Europe, 1988 AMC 305 pour un transport France-Chicago,
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inopposable au destinataire la clause compromissoire insérée dans la charte partie, en raison de
I’insuffisance des mentions du connaissement faisant référence a cette charte.
Le connaissement contenait bien la formule « toutes les dispositions, conditions, libertés et
exceptions de la charte partie, datée ainsi qu’au verso, sont incorporées au present document » (all
terms and conditions, liberties and exceptions of the charter party, dated as overleaf, are herewith
incorporared). Mais il n’indiquait ni la date ni les parties a la charte. Et le fait qu’il portait, en petits
caracteres, la mention « code name : congen bill », laquelle pouvait donner a penser qu’il était
utilisé en liaison avec une charte GENC0440, était insuffisant a rendre la clause compromissoire de
la GENCO opposable au destinataire.

228. Le connaissement est donc réputé contenir 1’intégralité des conditions dont les parties sont
convenues. La jurisprudence n’admet pas qu’il soit complété par des documents extérieurs. En ce
sens, le connaissement ne peut pas étre assimilé a une série de messages de données. Ce qu’il

convient de faire, tout au contraire, est de définir quelle sécurité juridique on peut trouver dans un

4 4 . 441
contexte d’échanges de message sous forme électronique™ .

B- Le principe d’intégralité de l'information contractuelle

229. La conclusion de contrats électroniques suppose un traitement du consentement a
posteriori avec la notion de vices du consentement. On peut envisager le probleme inversement :
qu'est ce qui peut éviter que le consentement soit erroné ? De ce point de vue, 1'information apparait
comme un moyen efficace pour s'assurer que le consentement a été donné dans de bonnes
conditions. Raison pour laquelle jurisprudence et Ilégislateur s'inscrivent dans une
perspective préventive destinée a protéger le consentement par l'obligation de fournir des
informations completes. Le respect de ce principe permet d'éclairer la partie contractante dont le
consentement est nécessaire. En ce sens, pour ce qui est de la non-discrimination, la CNUDCI
énonce que : « L'effet juridique, la validité ou la force exécutoire d'une information ne sont pas
déniés au seul motif que cette information est sous forme de message de données »*** et « qu'elle

n'est pas incorporée dans le message de données supposé produire des effets juridiques, mais qu'il y

Tribunal fédéral de New York, 13 avril 1988, Daval Steel v. M/V Acadia-Forests, 1988 AMC 1669 pour un transport
d’Anvers a La Nouvelle Orléans.

*OLa charte-partie est un acte sous seing privé destiné a faire preuve d’un contrat d’affrétement ; il énonce les
obligations des parties. Les chartes-parties sont nombreuses selon la nature du contrat : Les chartes-parties au voyage.
Les chartes-parties a temps. Les chartes-parties coque nue. Selon la nature de la marchandise. Les chartes-parties
générales, utilisables quelle que soit la nature de la cargaison (GENCON) Les chartes-parties spéciales, adaptées a une
cargaison particuliére (AFRICANPHOS, BALTWOOD, ...).

J. HUET, ‘"Aspects juridiques de [I’EDI, Echange de Données Informatisées (Electronic Data
Interchange)", Dalloz, 1991, p. 181-191.
*2 Voir la loi type du 16 décembre 1996 sur le commerce électronique.
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est uniquement fait référence S question de l'incorporation par référence constitue une donnée
fondamentale pour les communications électroniques. En effet, les messages ne contiennent, en
général, que les informations essentielles aux transactions et renvoient le plus souvent a des
dispositions juridiques extérieures (conditions générales, usages et pratiques commerciales, etc.),
qui se trouvent dans des bases de données. Par ailleurs, I’incorporation par référence semble
éparpiller I’information qui doit étre fournie de fagon intégrale. Dans ce cas, il faut comprendre que
I’information est bien fournie. Elle est disponible dans différents endroits de la base de données.
Les partenaires peuvent la consulter a tout moment. Mais pour qu’elle soit accessible, il faut que la
partie qui a donné la référence fournisse tous les éléments d’accessibilité.

230. Dans le code de la consommation de la France, [Darticle LI111-1impose
aux professionnels avant la conclusion du contrat de mettre le consommateur en mesure de
connaitre les caractéristiques essentielles du bien ou du service. L'obligation d'information sera due
quelque soit la qualité des parties au contrat mais on tiendra compte de la qualité de ces parties et
notamment de la qualité de chargeur qui peut concerner l'une des parties au contrat. Les parties
quelque soit leur qualité doivent collaborer pour faciliter une meilleure conclusion du contrat.
Presque toutes les juridictions sont d’avis que : celui qui traite avec un professionnel n'est pas
dispensé de lui fournir les renseignements qui sont en sa possession et dont l'absence altere le
consentement de son cocontractant. Cette obligation d'information pese aussi dans les relations
entre particuliers et entre professionnels. Le législateur impose cette obligation dans certains
domaines notamment cession de fonds de commerce, la loi prévoit les informations qui doivent étre
données obligatoirement par le cédant du fonds. Ainsi, ’article L141-1 du code de commerce oblige
le cédant de donner le chiffre d'affaire des trois derniers exercices, et de fournir les informations
relatives aux privileges, nantissements pris sur le fond. Il en résulte une exigence de loyauté entre
deux professionnels qui appartiennent a la méme spécialité. En cas d'inégalité des compétences
cette inégalité va justifier la délivrance d'une information entre les parties : 'idée étant que celui qui
agit en dehors de son domaine d'activité doit bénéficier d'un traitement privilégié en ce qui concerne
cette information.

231. Dans le contexte du commerce électronique, le contrat électronique peut bien slr étre
négocié clause par clause, a 1'issue d'un échange de mails rectifiant les propositions initiales faites
lors des pourparlers. Toutefois, dans la pratique, les contrats électroniques notamment le contrat de
transport maritime sont souvent des contrats d'adhésion dont le client peut accepter en bloc ou
refuser les termes. Le format électronique de certains formulaires types et le processus contractuel

(saisie) €lectronique font souvent échec a toute modification des conditions contractuelles rédigées

*3 Loi type du 16 décembre 1996 de la CNUDCI, article 5. Guide de la CNUDCI pour 1'incorporation de la loi
type, additif de janv. 1999, § 46-5.
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par l'offrant. Dans ces conditions, 1'absence de support papier prive 1'acceptant de 'ultime possibilité
de faire des biffures. S'il s'agit d'un contrat d'adhésion, I'acceptant est conduit a se soumettre aux
conditions particulieres et aux conditions générales. Toutefois, les conditions générales
électroniques ne sont pas nécessairement mentionnées dans le contrat. On se trouve alors dans
I'hypotheése de l'incorporation par référence des conditions générales. Incontestable dans son
principe, cette derniere ne manquera pas de soulever des contestations lors de sa mise en ceuvre,
qu'il s'agisse de la clarté du renvoi ou de l'accessibilité effective des conditions générales***. Clest
pourquoi, prenant appui sur la facilit¢é de transmission des documents électroniques, le nouvel
article 112-1 du Code civil Frangais445 exige du fournisseur qu'il mette a disposition les stipulations
contractuelles applicables d'une maniere qui permette leur conservation et leur reproduction. Il doit
entre autre permettre la consultation par voie électronique des regles professionnelles et
commerciales auxquelles l'auteur de 1'offre entend, le cas échéant, se soumettre. Il appartient donc a
l'offrant et rédacteur des conditions générales d'utiliser les possibilités de la technique pour baliser
un chemin contractuel obligatoire qui impose a l'acceptant d'ouvrir les différents documents
contractuels avant de manifester son consentement.

232. Souvent, les parties a un contrat de vente ou de transport international utilisent des
pratiques commerciales variées, souvent propres a chaque pays. De méme, afin d’éviter tout
malentendu, la Chambre de Commerce Internationale a fixé des regles uniformes qui donnent une
définition précise des obligations respectives des parties446. Cependant, les Incoterms constituent
seulement une proposition faite aux entreprises et ne sont pas d’application 1égale impérative. Les
parties ont la possibilité d’appliquer des variantes mais les stipulations du contrat 1’emportent
toujours. D’ailleurs, ils ne reglent pas pour autant tous les probleémes qui peuvent se poser dans le
cadre d’un contrat de vente*’ notamment le transfert de la propriété, le respect des obligations du
contrat et ne concernent pas non plus les contrats de prestation de service. Ils sont également
applicables aux échanges intracommunautaires et aux contrats de vente nationaux. Pour ce qui est
des contrats électroniques, les contractants doivent veiller a faire référence a la méme version des
Incoterms pour I’efficience de I’information. La derniere actualisation date de 2010 et comporte des
modifications par rapport aux versions antérieures. Il est donc recommandé d’indiquer clairement,
par exemple, que le contrat est régi par les Incoterms 2010. L’Incoterm est un €lément juridique a

intégrer des la négociation commerciale. Les Incoterms permettent d’avoir un langage commun et

. CACHARD, La régulation internationale du marché électronique, LGDJ, 2002, n° 570.

3 Art. 1127-1, nouveau, en vigueur le 1 octobre 2016 ; Ord. n° 2016-131, 10 févr. 2016.

4 Sur ce point : les Regle de la CCI sur les INCOTERMS 2010 et la Convention des Nations Unies sur le contrat
de vente international de marchandise conclu & Vienne le 11 avril 1980. Ils proposent I’abréviation des termes
commerciaux en vue de leur acceptation et leur utilisation par les gouvernements et les organisations internationales en
vue de leur codification lors de la présentation dans des documents de commerce extérieur.

7 A ce propos : KHAN Philippe, la vente commerciale internationale, Paris, Librairie Sirey, 1961.
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seule la version anglaise fait foi, toutes les autres versions (francaise, espagnole...) ne sont que des
traductions. Pour étre utilisable, 1’incoterm choisi au contrat doit étre clairement précisé sur le plan
géographique. Ainsi I’intégralit¢ de I'information confére au document électronique une valeur

juridique incontestable.

Paragraphe 2 : la valeur juridique des documents dématérialisés et le principe

d’équivalence fonctionnelle

233. A ce stade de la réflexion la question de la valeur juridique du document électronique doit
étre traitée. Il s’agit de comprendre sur quelle base le droit accorde t-il une valeur juridique aux
documents dématérialisés ? En effet la valeur juridique d’'un document est basée sur son contenu,
sur son authenticité et surtout sur ces fonctions. Il nous faut des lors comprendre les concepts de
contenu et d’authenticité pour en déduire la valeur juridique du document électronique (A). D’un
coté, pour comprendre le processus de la reconnaissance de la valeur juridique d’un document
électronique comme équivalent au document papier, nous partons du principe consistant a

rapprocher les fonctions issus des documents et 1’identité physique de leur auteur. (B).

A- Lavaleur juridique du document électronique

234. Le document est ainsi défini a article 3 de la Loi Québécoise™® comme étant constitué
d’information portée par un support. L’information y est délimitée et structurée, de fagon tangible
ou logique selon le support qui la porte, et elle est intelligible sous forme de mots, de sons ou
d’images. L’information peut étre rendue sous 1’'une de ces formes ou en un autre systeme de
symboles. Si la valeur juridique du document technologique est 1’indice d’une pensée critique en
construction. Il se révele cependant peu fructueux si les concepts connexes de document et de
source ne sont pas déja solidement acquis. En effet, faire correspondre des documents et leur auteur
peut n’apporter aucun bénéfice si I’on ne s’est pas assuré au préalable que le contenu du document
émane bien de son auteur. La volatilit¢ des données informationnelles d’une part, I’instabilité¢ des
documents numériques en ligne d’autre part montrent suffisamment que des contenus issus d’une
méme source peuvent facilement emprunter des voies et des supports multiples et ne provoquer que
I’illusion de la diversité. Le principe de confrontation n’a ainsi de sens que s’il s’attache a établir le

concept d’authenticité des sources, et non pas celui de la diversité documentaire. La vérifiabilité des

8L oi concernant le cadre juridique des technologies de I’information, chapitre C-1. 1.
www.legisquébec.gouv.qc.ca.
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données désigne la stratégie de consultation d’autres documents qui existent notamment dans les

44 . 450
® en matiere contractuelle

formalités du double . Le but est de procéder a 1’évaluation du contenu
de I’'information. Placé devant le paradoxe de devoir estimer la valeur d’un contenu informationnel
sans avoir I’expertise requise dans le domaine de connaissance concerné, le juge peut toutefois
consulter d’autres documents papiers pour comparer les données, et se faire un avis. Deux
conséquences a cette démarche comparative s’observent alors : la confrontation de documents et
I’acceés a la pluralité. La confrontation, en premier lieu, met face a face des réponses issues de
documents différents a partir d’'une méme question. Les juges déduisent facilement que, dans le cas
ou les réponses convergent, le contenu évalué est exact, alors qu’il ne I’est pas forcément dans le
cas contraire. C’est compter sans les avatars inhérents a 1’instabilité caractéristique des documents
numériques et, en particulier, les altérations dues a la variabilité de la forme et celles menacant
I’intégrité du contenu.

235. Tout document pouvant étre copié, modifié voire malmené, toute donnée pouvant étre
manquante. Sans vérification critique ni référencement, il s’ensuit que le fait de trouver plusieurs
fois une méme donnée dans des documents différents ne saurait constituer une preuve suffisante
pour argumenter de 1’exactitude d’une information. Il faut encore tenir compte du comportement
selon lequel le juge attache davantage d’importance aux réponses qui vont dans le sens de son point
de vue, pour le conforter, qu’aux réponses qui tendent a I’invalider. Par contre, c’est le rapport
donnée/source qui est un indice suffisant pour asseoir la valeur juridique d’un document.

236. D’un autre coté, la loi a imposé des procédures techniques, afin de donner une valeur

juridique a un document électronique. Il y a notamment le respect des recommandations de la

9 Voir ARTICLE 21 du Code des Obligations Civiles et Commerciales du Sénégal Formalité du double

L'acte sous seings privés relatif a une convention synallagmatique doit étre rédigé en autant d'originaux qu'il y a de
parties ayant un intérét distinct. Chaque original doit contenir la mention du nombre des originaux établis.

*elon l'article 1325 du Code Civil les conventions synallagmatiques ne sont valables que s'ils ont été faits en
autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérét distinct (C. civ. art. 1325). La convention synallagmatique qui
n'est pas établie en autant d'originaux qu'il y a de parties ayant un intérét distinct vaut seulement comme commencement
de preuve par écrit, c'est ce que nous dit un arrét de la cour d'appel de Versailles du 4 septembre 2008 (n° 07-2634).
Nous allons voir que la jurisprudence n'a rien a faire du libellé de 1'article 1325 du code Civil. Les faits : Une société
partie a un contrat de prestations de services a durée déterminée avait usé de la faculté contractuellement prévue d'y
mettre fin avant terme en respectant un délai de préavis de trois mois. Le prestataire avait contesté la validité de cette
dénonciation en se prévalant d'un avenant ayant porté la durée du préavis a six mois. Il a été jugé que cet avenant ne
constituait qu'un commencement de preuve par écrit et qu'il n'avait pas pu modifier les engagements initialement
souscrits et allonger le délai de préavis car l'avenant invoqué avait été établi en un exemplaire unique. En omettant
d'établir et de remettre un second exemplaire original, le prestataire avait placé son cocontractant dans une situation
d'inégalité manifeste, la formalité du double ayant pour but d'assurer a chaque contractant une situation égale lui
permettant d'obtenir les prestations auxquelles 1'écrit lui donne droit ou de respecter les obligations qu'il met a sa charge.
Il a été également mentionné que la société ignorait l'existence de l'avenant puisqu'il n'avait pas été signé par son
dirigeant mais par un cadre qui l'avait quitté avant la dénonciation du contrat et qu'il n'était pas établi qu'il avait été
porté 2 la connaissance du dirigeant. Un commentaire des Editions Francis LEFVBRE indique a propos de cet arrét que
le non-respect de la formalité du double original n'entraine pas la nullité du contrat. Mais prive seulement l'acte de force
probante selon des arréts de la cour de cassation rendus par la 3e chambre civile les 26 juin 1973 (Dalloz. 1973 som. p.
144) et le 13 février 1991 (n° 89-14.861 : Bull. civ. III n° 58) et rappelle que l'acte vaut toutefois comme
commencement de preuve par écrit (Cass. le civ. 12-4-1956 n°® 932 : Bull. civ. I n°® 151) et la partie qui s'en prévaut
peut prouver par témoignages ou présomptions I'engagement qu'elle invoque a l'encontre de l'autre.
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norme AFNOR NF Z42—013451, mais également des bases 1égales, comme ’article 1366 du Code
civil qui précise que : L écrit sous forme électronique est admis en preuve au méme titre que l’écrit
sur support papier, sous réserve que puisse étre diiment identifiée la personne dont il émane et qu’il
soit établi et conservé dans des conditions de nature a en garantir l'intégrite. Il faut deés lors
prouver son authenticité pour étre str qu’il s’agit bien du document original qu’il représente. Cet
article pose les conditions pour qu'un document électronique ait une valeur juridique. Il faut
identifier la personne qui communique le document électronique et vérifier la conservation dans son
¢tat d’émission. Deux procédés informatiques permettent d’assurer et de remplir ces conditions
imposées notamment par 1’article 1366 du Code civil. La signature électronique, nous 1’avons vu,
remplit I’exigence de I’identification de la personne communiquant le document. Le coffre fort
électlronique452 remplit la condition de conservation et de non-modification du document. Il faut
alors faire appel 2 une entreprise tierce nommée tiers de confiance® pour validé I’authenticité du
document. Si toutes ces conditions sont réunies, le principe posé par 1’article 1366 est respecté.

237. Toutefois, pour appliquer correctement cette disposition, il est nécessaire d’étudier
successivement la valeur juridique du document électronique pour servir de preuve. Car dans la
pratique on assiste souvent a la coexistence du document électronique et du document papier. Pour
comprendre la valeur juridique du document électronique nous partirons d’un exemple concret. Le
chargeur qui veut prouver un contrat de transport conclu par un échange de courriels se demandera
d’abord si le courriel, en soi, est recevable pour prouver un tel contrat ? Ensuite, comment fera-t-il
la preuve que le courriel dont il dispose provient véritablement du transporteur et qu’il n’a pas été
altéré ? Enfin, comment fera-t-il la preuve du courriel logé dans la mémoire de son ordinateur pour
que le juge puisse le lire en toute confiance ? Pourra-t-il produire une copie imprimée du courriel ?

238. L’admission de I’écrit sous forme €lectronique comme moyen de preuve, telle que formulée
a l’article 1366 du Code civil se heurte a une contrainte de taille : il est difficile de prouver le

contenu d’un écrit numérique en produisant la copie du document source. Pour faire preuve, le

“!La norme Francaise AFNOR NF Z42-013 sur I’archivage électronique transposée en norme internationale est
publiée sous le titre ISO 14641-1, permet aux entreprises de prendre connaissance des spécifications relatives aux
mesures techniques et organisationnelles a mettre en ceuvre pour |’enregistrement, I’archivage, la consultation et la
communication de documents numériques afin d’assurer la conservation et I’intégrit¢ de ceux-ci. Ces spécifications
visent & garantir que des documents numériques soient capturés, archivés, restitués et communiqués de fagon a ce qu’il
soit possible de s’assurer que le document archivé garde la méme valeur que le document d’origine pendant toute la
durée de conservation. Normalisation.afnor.org.

24 ce propos, le coffre-fort électronique et I’archivage numérique relevent de deux visions distinctes. Le premier
fonde sa raison d’étre sur le secret et I’hyper-sécurisation de son contenu, alors que la seconde s’inscrit dans 1’optique
de la pérennisation des documents dans le cadre d’un cycle de vie défini.

Les tiers de confiance fournissent des outils qui permettent de transformer un document établi sur support
électronique en un acte juridique formalisé a fin de preuve. La Fédération Nationale des Tiers de Confiance est née en
février 2001, a la suite de la publication le 13 mars 2000 en France de la Loi "portant adaptation du droit de la preuve
aux technologies de l'information et relative a la signature électronique”. Elle avait alors vocation de structurer les
échanges numériques naissants, autour des deux "piliers" : signature électronique et archivage électronique. Sur ce
point :

fntc-numerique.com/fr/a-propos/presentation-de-le-federation-des-tiers-de-confiance.html.
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chargeur devra nécessairement produire un document lisible sur écran par exemple, un document
numérique ou un document papier produit par imprimante. Dans ce cas il faudrait que le tribunal
dispose d’un matériel faisant appel a une telle technologie. A ce stade une difficulté surgit car, on se
demande comment justifier sa recevabilité devant le juge pour s’en prévaloir comme preuve du
document source (document électronique) ? Est-il possible sur le plan de la recevabilité, de
contourner la difficulté ? Etant admis qu’il est impossible en pratique de produire le document
numérique lui-méme. La preuve de sont contenu pourrait-il se faire par tout moyen ? Nous pensons
que oui dans la mesure ou le papier sorti de I’imprimante n’est qu'une copie qui peut légalement
tenir lieu d’original du document numérique, a condition qu’il soit certifié.

239. Cette situation est évoquée dans I’hypotheése d’un transfert du document d’un support
technologique a un support physique. Dans cette hypothese, il est également possible que le
document résultant du transfert puisse légalement tenir lieu d’original du document numérique, s’il
est certifi¢ par la personne autorisée. Mais 1’authenticit¢ du document imprimé, c’est-a-dire sa
conformité avec le document numérique, pourrait étre remise en cause devant le juge. Il faudra alors
prouver I’intégrité du document physique. Quel sera alors le moyen de preuve admis pour ce
document ? On sait que face a un écrit signé on ne peut prouver que par un €écrit. Or, si I’intégrité du
document est remise en cause et que le défaut est prouvé, le document peut toujours étre considéré
comme un commencement de preuve par écrit et dans ce cas le témoignage pourrait étre utilisé pour
prouver son contenu. On ne peut pas résoudre cette difficulté, en se fiant a la présomption légale
d’authenticité ou d’intégrit¢ de 1’article 1366 du Code civil. Car ce dernier vise le document

numérique et non le document imprimé pour prouver le contenu du document numérique.

B- Le principe d’équivalence fonctionnelle

240. La Loi type sur le commerce électronique de 1996 propose donc une nouvelle approche,
parfois désignée sous 1’appellation approche fondée sur I’équivalent fonctionnel, qui repose sur une
analyse des objectifs et des fonctions de 1’exigence traditionnelle de documents papier et vise a
déterminer comment ces objectifs ou fonctions pourraient étre assurés au moyen des techniques du
commerce électronique. Par exemple, un document papier assume notamment les fonctions
suivantes : fournir un document lisible par tous ; fournir un document inaltérable ; permettre la
reproduction d’un document de manicre a ce que chaque partie ait un exemplaire du méme texte ;
permettre 1’authentification des données au moyen d’une signature ; enfin, assurer que le document
se présente sous une forme acceptable par les autorités publiques et les tribunaux. Il convient de
noter que pour toutes les fonctions du papier susmentionnées, les enregistrements électroniques

peuvent garantir le méme niveau de sécurité avec, dans la plupart des cas, une plus grande fiabilité
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et rapidité, notamment en ce qui concerne 1’identification de la source et le contenu des données, a
condition qu’un certain nombre d’exigences techniques et juridiques soient respectées®”.

241. Il nous faut a ce niveau analyser les notions d’équivalence, d’adéquation et de fonction
pour comprendre les articulations du principe d’équivalence fonctionnelle entre 1’écrit €lectronique
et le manuscrit'”. Le principe d’équivalence fonctionnelle a connu un immense succés auprés de
nombreux législateurs a travers le monde et plus particulierement dans le processus de régulation
des échanges de documents. Selon ce principe, les documents électroniques et les procédés de
signature, d’horodatage ou de recommandé électroniques peuvent bénéficier de la méme
reconnaissance juridique que les documents papier et les mentions manuscrites. Cette analyse va de
pair avec les principes de neutralité technologique et de non-discrimination. Que faut-il comprendre
par équivalence fonctionnelle ? S’agit-il de I’indifférence entre les supports ? Pour le comprendre il
nous faut étudier la notion de concordance entre deux supports. Afin d’en tirer les conséquences de
la mise en accord d’une situation avec une autre, une conformité, a tout le moins une analogie,
sinon une équivalence. Cette idée de correspondance est illustrée par le rapport juridique entre les
deux supports. Ce rapport doit étre compris au regard des termes, des passages, des références, des
contextes afin de permettre une étude comparative basée sur le contenu informationnel et la valeur
fonctionnelle. D’ailleurs 1’équivalence des supports permet 1’accomplissement du méme acte
juridique et par conséquent la concordance du contenu informationnel.

242. A cet égard, le mot concordance est employé dans plusieurs domaines du droit, surtout en
matiere de rédaction et d’interprétation législative. Concordance des deux versions papier et
électronique. Dans I’interprétation d’un contrat, le tribunal est 1i€ par la doctrine et la jurisprudence,
qui exigent une stricte et littérale concordance entre les termes du contrat papier et le document
électronique. En droit commercial, par exemple, on parle de laconcordance d’un acte
juridique lorsque le but de I’opération est conforme aux conditions énoncées dans 1’instrument.
Ainsi, il y aura concordance de I’acte de vente si le but de ’emprunt a pour finalité I’acquisition
d’un immeuble, par conséquent 1’acte de vente est conforme aux conditions de 1’offre d’achat
soumise avec la demande de prét hypothécaire. De ce point de vue, le document électronique joue la
méme fonction d’aider les parties a prendre conscience des conséquences de la conclusion du
contrat.

243. En jurisprudence, le principe général de la concordance documentaire veut, en maticre
d’effets de commerce par exemple, qu’un connaissement comporte la description la plus compléte
possible des marchandises pour qu’il y ait conformité entre la description donnée par le document et

celle que fournit la lettre de crédit. A cet effet, le document électronique aura pour fonction au

% Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique et guide pour son incorporation, 1996.

33 Voir la Loi n° 2000-230 du 13 mars 2000, codifiée a I’article 1366 du Code civil Frangais.
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méme titre que le document papier de veiller a ce qu’il y ait des preuves tangibles de I’existence et
de la nature de I’intention manifestée par les parties de se lier entre elles.

Dé¢s lors, la notion d’équivalence évoque celles d’égalité, d’identité¢, d’adéquation. C’est la
norme autorisant la mise en lumicre les rapports de concordance entre divers éléments en
I’occurrence 1’équivalence en matiere de preuve. Elle marque d’abord et avant tout une identité de
valeur et d’effet juridiques entre des actes, qu’il s’agisse de ceux que régissent les principes de
I’équivalence des conditions dans le droit de la responsabilité civile, ou de I’équivalence des
mobiles en droit pénal. La démarche analytique de la régle de 1’équivalence fonctionnelle, impose
que I’on distingue cette derniére de 1’équivalence structurelle et de 1’équivalence systémique. Car
I’un est physique et 1’autre virtuel.

244. La notion de fonctions équivalentes est un principe simple d’une grande efficacité pour
admettre comme moyen de preuve le support électronique. De plus la notion a un intérét en tant que
telle : savoir qu’une fonction du papier est équivalente a la fonction du document électronique
permet de ne pas comparer leurs valeurs pour déterminer si elles sont égales. Mai, dans certains cas,
tester 1'égalité des valeurs, semble nécessaire. Tel est le cas si les informations contenues dans les
deux documents sont inégales. Dans d'autres cas, il faudra déterminer si les deux documents font
référence au méme objet du contrat. Ce type d'€galité est appelé égalité des références. Toutefois, il
est nécessaire, en matiere contractuelle, que 1'équivalence soit basée sur tous les champs renvoyant
a une clause.

245. L’analyse de la Loi type de la CNUDCI sur le commerce électronique (1996), précitée, et
largement reprise par certains pays notamment le Canada, fait ressortir dans ses travaux
préparatoires quelques fonctions du document. En effet le document, qu’il soit sur support papier ou
sur support électronique, permet aux contractants de prendre conscience des conséquences de la
conclusion du contrat. Ainsi, le document fourni doit étre lisible pour tous, inaltérable afin de
conserver en permanence la trace d’une opération. Il doit permettre la reproduction d’un
engagement de maniere que chaque partie ait un exemplaire du méme texte. En outre, le document a
pour fonction d’établir 1’existence de droits et d’obligations juridiques dans tous les cas ou un
“écrit” était requis aux fins de validité.

Concernant la signature sur le document, si deux fonctions sont toujours demandées a savoir
I’identification du signataire et la manifestation de volonté, plusieurs définitions récentes exigent de
surcroit qu’on tienne compte de 1’importance de la transaction pour déterminer la méthode de
manifestation de la signature. Ces fonctions se retrouvent dans le document électronique et peuvent
étre exploitées. La valeur juridique des documents basée sur 1’équivalence fonctionnelle a pour
corollaire la standardisation des documents électroniques pour mieux saisir leur importance dans les

transactions commerciales.
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SECTION 2 : La standardisation des documents électroniques

246. 11 est constant que le document électronique est un objet informatique immatériel et
manipulable avec un ordinateur. Il peut €tre notamment un ensemble de données organisées en
fichier. Rappelons qu’un écrit électronique est 1’équivalent d’un écrit papier dont la création est
réalisée sur ordinateur. Un document numérique permet de séparer les caractéristiques d’un
document classique, a savoir sa présentation (métadonnées), son contenu (informations), son
architecture, offrant alors la possibilit¢ d’une exploitation séparée. Deés lors, 1’objectif des
documents est de communiquer I’information (faire connaitre, diffuser) et de conserver
I’information (laisser des traces et servir de preuve).

247. D’un autre coté, si la standardisation des connaissements est indiscutable, s'agit-il pour
autant de formules-types ? Alors qu’une partie de la doctrine classe sans distinction les chartes-
parties et les connaissements parmi les standard forms d'autres auteurs proposent une vision plus
nuancée. Le Professeur Yves TASSEL a écrit les connaissements sont rarement, a la différence des
chartes-parties, des formules types. Certes il existe en chaque pays du moins une tendance
a l'uniformité des connaissements, non seulement dans la présentation matérielle mais aussi dans la
rédaction de certaines clauses, mais chaque armement utilise ses propres documents®°. Et nous
remarquons que c’est dans la pratique que les formules types de connaissement sont plutdt utilisées
comme connaissement de Charte-partie. Par exemple le COGENBILL édité par la Baltic and
International Maritime Conference (BIMCO).

Ainsi, si I’on s’accorde sur le fait que la dématérialisation des documents est plus que nécessaire,
il n’en demeure pas moins que I'uniformisation des documents électroniques rendrait effective la
célérité des transactions devenue le crédo des opérateurs économiques. Pour illustrer notre
hypothese nous étudierons le modele de document standard proposé par I’Organisation Mondiale de
la Douane (OMD) (paragraphe 1). Nous analyserons aussi la Recommandation sur la formule-

cadre des Nations Unies en vue de son adaptation au document électronique (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : le modéle de systéme d’information de 'OMD

248. Nous I’avons vu dans la premicre parties de cette thése, qu’au fil des ans, des systemes
informatiques douaniers centraux (GAINDE au Sénégal) et des outils d’échange de données

informatisées ont été ¢laborés et mis en ceuvre en fonction des exigences nationales. Ces exigences

436y, TASSEL, J-CL, droit international, Fasc. 565 B, n°11.
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découlent des dispositions de la législation nationale et des besoins opérationnels des pays
(exigence de célérité). De ce fait, méme si toutes les administrations des douanes ont besoin des
informations identiques sur une marchandise donnée, plusieurs formulaires, éléments de données et
modeles électroniques ont été adoptés dans différents pays a différents moments. Cela fait que
’utilisation et le traitement de cette méme information ne sont ni uniformes ni normalisés. Des
normes internationales inhérentes aux exigences en matiere de données électroniques, comme les
normes du répertoire d’éléments de données commerciales des Nations Unies (UN/TDED) et de
I’échange de données informatisées pour 1’administration, le commerce et le transport des Nations
Unies (EDIFACT/ONU), sont certes créées . Mais, elles restent caduques et génériques et n’ont pas
été spécifiquement élaborées pour la douane™®’.

Il n’existait pas non plus par le passé de lexique international des données dans le domaine
douanier qui aurait permis d’harmoniser et de simplifier les procédures douanieres. Certains outils
tels que les messages électroniques normalisés de nature douaniere EDIFACT/ONU, le CUSDEC

pour la déclaration de marchandises & I’importation ou a 1’exportation, ou le CUSCAR**®

pour le
manifeste de chargement, par exemple, s’étaient inscrits dans une démarche plus systématique mais
force est de reconnaitre qu’il n’existait pas auparavant de modele de données conceptuel sous-jacent
qui régisse 1’exploitation permanente de ces messages. Pour répondre a cet enjeu, ’OMD a congu le
Modele de données. Ce dernier contient un ensemble d’informations normalisées sélectionnées avec
soin appelé éléments de données, basé sur des normes admises sur le plan international et organisées
de maniere a réduire les colts pour les opérateurs économiques45 ’1 représente aussi les échanges
d’informations entre opérateurs économiques (transporteurs, chargeurs, transitaires,
commissionnaires) et administrations douanieres aux fins du dédouanement des marchandises aux
frontieres.

249. Pour décrire 1’échange des données entre les entreprises et 1’administration douaniere, le
Mode¢le de données de ’OMD suit le schéma des régimes mis en ceuvre par la douane a 1’échelon

. . R . ros 4 . 2
mondial, tels qu’ils sont décrits dans la Convention de Kyoto révisée*®. La version la plus récente

3.0 du Mod¢le de données de ’OMD couvre a présent les données exigées par d’autres services

7 OMD actu N° 67 Février 2012, p.44.

8 e rapport de chargement est plus généralement appelée manifeste de chargement, et il est déposé par le
transporteur ou par 1’agent. Le rapport de chargement prend également le nom de CUSCAR (message douanier de
rapport de chargement). Le rapport de chargement a I’importation (ou manifeste d’importation) et le rapport de
chargement a 1’exportation (ou manifeste d’exportation) sont des exemples de rapports de chargement. Source :
http://www3.wcoomd.org/DataModel/french/introduction/FAQ/fr.htm.

459 OM D actu N° 67 Février 2012, op.cit, p.44.

40 En juin 1999, le Conseil de ’'OMD a adopté la Convention de Kyoto révisée comme étant le fondement des
régimes douaniers efficaces et modernes du 21éme siccle. Lorsqu’elle sera mise en ceuvre a grande échelle, elle donnera
aux €changes internationaux la prévisibilité et 1’efficacité que le commerce moderne exige. Source.

http://www.wcoomd.org/fr/topics/facilitation/instrumenttools/convention/pf_revised_kyoto_conv.aspx.
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(service antifraude) douaniers aux fins des différentes procédures aux frontieres*®!. Ces derniéres
années, le Mod¢le de données de I’OMD a suscité la confiance parmi les membres de I’OMD et les
organisations internationales. Le lancement de la Version 3.0 du Modele et les efforts entrepris par
I’OMD pour encourager davantage de pays (les pays en développement) a adopter cet outil, ont
porté leurs fruits. La plupart des administrations douanieres sont conscientes des avantages que
présentent la standardisation des documents et la simplification des informations réglementaires et
de I’utilité d’harmoniser les données entre les services présents aux frontieres dans le contexte d’un
guichet unique*®®. Ce regain d’intérét est di au nombre croissant de projets visant a créer des
solutions de guichet unique (dans I’Union Européenne, au Sénégal, au Maroc, au Cameroun...). De
méme, I’OMD a initié le concept : les Douanes en réseau international, qui prévoit une étroite
coopération entre les administrations des douanes dans le cadre d’un échange d’informations
commerciales en temps réel. Le Modele de données de I’OMD offre une vision de bout en bout des
informations réglementaires dans la chaine logistique internationale et, dans le cadre de toutes les
initiatives existantes, il constitue un facteur-clé de facilitation, tant pour les gouvernements que
pour les entreprises463. Les Directeurs généraux des douanes demandent souvent combien de pays
mettent en ceuvre le Modele de données de ’OMD, c’est-a-dire combien de pays ont adopté les
spécifications du Modé¢le. Malheureusement, I’OMD ne peut encore répondre avec certitude a cette
question.

Les informations recueillies par I’OMD laissent a penser que les pays en sont a différents stades
d’adoption du Modéle, comme les experts de I’OMD ont pu le constater sur le terrain lors de
missions de renforcement des capacités. De plus, dans le cadre d’une étude mondiale sur 1’évolution
du Guichet unique menée récemment par ’'OMD, 25 des 60 administrations ayant répondu ont
indiqué avoir adopté une version du Mod¢le de données de I’OMD. Enfin, selon les informations
transmises a I’OMD par la Conférence des Nations Unies sur le commerce et le développement, il
semble que le systtme ‘SYDONIA World’ utilise des ¢léments de données conformes a la version
3.0 du Modele de données de I’OMD. 1l est toutefois impossible d’évaluer la situation globale de
manic¢re documentée tant que des experts n’auront pas formellement déterminé le niveau de
conformité pays par pays et que les résultats de leur recherche n’auront pas été validés par une

. . , 464 , . . .
instance indépendante’®. Cette évaluation se base essentiellement sur des comparaisons

%1 OM D actu N° 67 Février 2012, op. cit, p.44.

2 Afin de répondre aux exigences des organismes commerciaux en matiére de Guichet unique, ’OMD a élaboré,
en consultation avec les acteurs du transport et du commerce et en association avec d’autres organismes internationaux,
une déclaration globale pour I’ensemble des pouvoirs publics, intégrant non seulement les données de la douane mais
aussi celles des organismes commerciaux. Le message est intitulé “GOVCBR” (Déclaration gouvernementale de
réglementation des flux transfrontieres) et il a été approuvé en tant que message EDIFACT / ONU.
http://www3.wcoomd.org/DataModel/french/introduction/FAQ/fr.htm.

43 OM D actu N° 67 Février 2012, op.cit, p.45.

“*OMD, Ibid.
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sémantiques entre les jeux de données, les listes de codes et les structures de 1’information au plan
national et ceux recommandés par le Modéle de données de I’OMD. Qui dit adoption du Mod¢le de
données de I’OMD, dit changement ou amélioration des mod¢les d’information constituant tout le
systeéme informatique. Le moment idéal pour adopter le Modele de données est donc le moment ou
de nouveaux systémes sont congus ou encore lorsqu’une révision de grande envergure est
entreprise. De fait, les pays peuvent apporter des modifications successives et progressives a leurs
applications logicielles afin de les aligner sur le Mod¢le de données de ’OMD, tels le cas dans
certains pays Africains.

Ces changements interviennent au moment de la mise a niveau habituelle des logiciels. Les pays
ne sont pas obligés d’adopter le Modéle de données de I’OMD dans son ensemble et ils peuvent le
personnaliser afin de créer des profils pleinement conformes a la 1égislation nationale et apporter
des ajustements dans les limites des pratiques et des politiques en vigueur en matiere de données.
L’évolution future du Modele de données de I’OMD passera notamment par la publication de

N

versions annuelles destinées a surmonter les problemes signalés par les pays individuels qui

adoptent le Modele de données*®

. L’ajout de toute nouvelle fonctionnalité au Modele de données
repose sur des criteres convenus, pour supprimer un obstacle qui empéche un pays d’adopter le
Modele de données. Une telle démarche approfondira davantage 1’engagement des pays qui
souhaitent apporter des améliorations. Les experts prévoient que le Modéle de données de I’OMD
demeurera stable puisqu’aucune modification majeure du noyau du Modele n’est envisagée, méme
en cas d’ajout d’une nouvelle fonctionnalité et de nouvelles caractéristiques*®. Le Modele de
données de ’OMD favorise I’harmonisation des documents dans le domaine du commerce maritime
international. Mais cette harmonisation n’est pas effective dans la mesure ou les systémes

informatiques ne sont pas souvent compatibles. D’ou la nécessité d’adopter la formule-cadre des

Nations Unies.

Paragraphe 2 : L’analyse du concept de formule-cadre des Nations Unies

250. La formule-cadre des Nations Unies est le modele de formulaire comportant des
particularités convenues pour la taille du papier, les marges, la feuille de conception de formulaires
et la présentation des données. Elle indique les endroits pour I'emplacement de renseignements
spécifiques. La formule-cadre des Nations Unies est un élément nécessaire du
processus d'alignement des documents papiers. Toutefois, la configuration du formulaire peut €tre

adaptée aux documents électroniques, car elle fournit des modeles pour de nombreux documents

45 OMD actu N° 67 Février 2012, op.cit, p.45.
4660M D actu N° 67 Février 2012, op. cit, p.45.
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http://tfig.unece.org/FR/contents/document-alignment.htm
http://tfig.unece.org/FR/contents/document-alignment.htm
http://tfig.unece.org/FR/contents/trade-documents.htm

commerciaux. Ainsi, l'alignement des documents commerciaux permet la simplification des
exigences documentaires, basée sur des normes internationalement reconnues. L’alignement
implique les aspects visuels des documents, y compris la dimension du format, les marges et la
conception de la forme, et l'alignement de la présentation des données. Des lors, les documents
standards alignés s’appliquent aux documents électroniques pour le commerce électronique et
aux systemes de Guichet unique. L’alignement de documents a pour objectif de limiter les erreurs
au moment de saisir les informations, de réduire le temps et le colit inhérents a la gestion des
documents et a la préparation des renseignements, et de jeter les bases de la dématérialisation. La
formule-cadre des Nations Unies garantit également que les parties utilisent les mémes termes
normalisés lorsqu’il s’agit de remplir les formulaires. La CEE-ONU a élaboré la formule-cadre des
Nations Unies dans les années 60, et I’a publiée conjointement avec la recommandation de la CEE-
ONU sur la formule-cadre en 1973 et en 19817

Par ailleurs il est important de rappeler que la formule-cadre des Nations Unies n'est pas un
document en soi. Mais un modele de formulaire mis a la disposition de tous les gestionnaires
d’application. Ils peuvent réutiliser la formule-cadre pour développer d'autres formulaires
électroniques normalisés. Aux termes de la recommandation n° 1 du CEFACT-ONU, les formules-
cadre sectorielles orientent la disposition des éléments d’autres données qui sont communs et
spécifiques a un systéme ou a un secteur particulier468. L’objectif des formules-cadre nationales est
de présenter des éléments de données en conformité avec la formule-cadre des Nations Unies. Elles
définissent alors la disposition de tous les autres éléments de données (contenu informationnel des
documents) a 1'échelle nationale dans le but d’établir toute une série de documents commerciaux
nationaux alignés. Les formules-cadre nationales de mise en page sont souvent adoptées comme des
normes nationales. Les documents qui sont alignés sur la Formule-cadre sont également €laborés
pour étre utilisés par les opérateurs économiques. L’¢laboration du document de base des acteurs du
commerce maritime couvre toutes les formes pertinentes nécessaires. Grace a la méthode de frappe
unique, tous ces documents sont utilisés a des fins réglementaires ou pour les besoins des échanges.

Il existe des formulaires normalisés qui sont alignés sur la Formule-cadre des Nations Unies et
dont I'utilisation est devenue obligatoire ; comme par exemple la lettre de voiture par chemin de fer

(1980), ou le carnet TIR (1975) dans le cadre de la Convention TIR*®. En ce sens, la conception

*7Source : CEE-ONU par I'intermédiaire du Centre des Nations Unies pour la Facilitation du Commerce et les

Transactions Electroniques (CEFACT-ONU).

468 . . . .
En ce sens, la Recommandation No 1 « Formule-cadre des Nations Unies pour les documents commerciaux »

(« United Nations Layout Key for Trade Documents »), a été adoptée en novembre 1981. Une annexe de complément
d’informations a la Recommandation No 1 a été adoptée en 2002. Domaine d’application — création d’une base
internationale pour la normalisation des documents du commerce international et de transports, ainsi que pour la
présentation visuelle de tels documents.

*La Convention TIR a pour objectif de faciliter le transit international grice a des procédures de transit douanier
simplifiées et a un systeme de garantie international. Le fondement du systeme TIR repose sur un document douanier
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du Document Administratif Unique (DAU) de I’'UE est conforme a la Formule-cadre des Nations
Unies. La Formule-cadre de facture alignée présentée dans la Recommandation n°® 6 de la CEE-
ONU est un autre exemple d’application. Il est constant que la Formule-cadre des Nations Unies est
élaborée avec des données communes a la majorité des documents utilisés dans le commerce
international. Or, la plupart des principaux documents du commerce maritime peuvent €tre alignés
sur la Formule-cadre des Nations Unies. Ainsi, les Lignes directrices relatives a 1'application de la
Formule-cadre des Nations Unies, publiées en tant qu’annexe informative a la recommandation
n°1*"°, contiennent une liste des principaux documents préparés et utilisés par les parties prenantes 2
différentes étapes du commerce international.

Les documents de la Formule-cadre des Nations Unies sont répartis par catégorie dans des
familles de documents. On y trouve des documents commerciaux (facture, devis, commande), des
documents de gestion du matériel (avis d’expédition, liste de prélévement, liste d’emballage),
document de transport (connaissement, ordre d’expédition), des documents douaniers (déclaration
d’exportation, d’importation, de transit, rapport de fret) et d’autre documents réglementaires
(certificat d’origine, phytosanitaire). Ces ensembles de documents, bien que différenciés dans le
processus du commerce international par leur fonctionnalité, ont une structure similaire, qui
caractérise la standardisation de tous les documents électroniques.

251. Dans le processus de dédouanement, les opérateurs doivent fournir des renseignements sur
les produits, les moyens de transport et les personnes accompagnant la marchandise, aux divers
organismes de réglementation (douane) et aux parties privées (destinataires). En effet, les
documents commerciaux, servent a collecter et transmettre des renseignements (pour les statistiques
du commerce extérieur). L'effort pour remplir les documents et préparer les renseignements
nécessaires prend beaucoup de temps. Souvent, les opérateurs utilisent dans leurs documents
différentes définitions concernant les renseignements a donner et divers formats pour présenter les
données. La standardisation de tous les documents utilisés dans une profession particuliere ou dans
un pays spécifique permettrait de simplifier le processus de dédouanement®’'. Nous rappelons que
la dématérialisation des documents normalisés facilite le traitement et la lecture du document,

indépendamment de la langue utilisée. L’autre avantage des documents standardisés est que les

commun, le carnet TIR, un systtme commun de garantie, la reconnaissance mutuelle des inspections douaniéres et les
conteneurs sécurisés. L'utilisation du systeme TIR est limitée aux opérateurs agréés. Il existe également des formulaires
nationaux normalisés qui sont alignés sur la Formule-cadre des Nations-Unies, tels que les déclarations nationales en
douane. Source : site web de la CEE-ONU.

47 Année d'adoption et de publication : 1973 (premiére version), derniére révision approuvée en 1981.11 convient
de rappeler que la Formule-cadre des Nations Unies a été d’abord adoptée en 1963 sous le nom de Formule-cadre de la
CEE. Référence du Document : ECE / TRADE / 137.

111 est recommandé alors I’adoption de la Recommandation No 18 « Mesures destinées a faciliter les procédures
du commerce international » (« Facilitation Measures Related to International Trade Procedures »), adoptée en
septembre 1982 (deuxieme édition) et complétée en 2001 et 2002. Contient une synthése de prescriptions a 1’égard de
documents utilisés dans les procédures de commerce extérieur.
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opérateurs peuvent utiliser un formulaire de base pour conserver toutes les données relatives a
'envoi, qui peuvent étre reproduites sur un autre document requis.

En ce qui concerne les formats standards internationaux de document électronique, la norme
3.12 de la Convention de Kyoto révisée exige que les douanes limitent les données nécessaires a la
déclaration de marchandises aux renseignements jugés indispensables pour 1'évaluation et la
collecte des droits et taxes, la compilation de statistiques et I'application de la 1égislation douaniere.
Ainsi, le processus de simplification et d'harmonisation des exigences relatives aux données
nationales par rapport aux normes internationales est fortement soutenu par la Recommandation 34
de la CEE-ONU. Pour les marchandises de faible valeur ou non passibles de taxes, les directives
relatives a la mainlevée immédiate de I’OMD fournissent des indications sur les données de la
déclaration de marchandises nécessaires au dédouanement. Quant a la déclaration de chargement, la
recommandation n° 9 de l'annexe spécifique A.1 de la Convention de Kyoto révisée (CKR)
demande aux douanes de se limiter aux données disponibles chez le transporteur et a la
documentation énoncée dans les accords internationaux.

252. Dr’ailleurs, la norme 7.4 de la Convention de Kyoto révisée dispose que les douanes
doivent également veiller a D’authentification des déclarations faites par voie électronique.
Conformément a la norme 3.39 de la Convention de Kyoto révisée et a l'article VIII du GATT, les
douanes ne doivent pas imposer de pénalités séveres en cas d'erreurs lorsqu’elles sont convaincues
que ces erreurs sont involontaires et dénuées de toute intention frauduleuse ou ne constituent pas
une négligence grave. Si elles le jugent nécessaire, et pour décourager la répétition de telles erreurs,
une pénalité peut €tre imposée, mais son montant ne doit pas étre excessif. Cette réglementation est
utile dans la mesure ou les opérateurs économiques sont souvent confrontés a des déclarations de
marchandises et de chargement qui ne sont pas conformes aux normes internationales pour les
formulaires de documents électroniques. Les documents contiennent aussi plus de données que
nécessaire pour le contrdle douanier et n’utilisent pas les codes internationaux du commerce et du
transport internationaux. Par conséquent, le temps et le colit de la préparation et de la présentation
des déclarations de marchandises et de chargement sont élevés, sans compter les sanctions imposées
par la douane en cas d’erreurs d’écriture dans les déclarations. Des lors, la solution de facilitation du
commerce en ce qui concerne le dédouanement consiste a se conformer aux normes internationales
et a ’harmonisation des exigences en matiere de données. Dans ce contexte, pour ce qui est des
déclarations de marchandises, la norme 3.11 de la Convention de Kyoto révisée exige 1'application
obligatoire de la_recommandation de 'OMD sur les messages électroniques. Ces derniers sont
consolidés dans le modele de données douaniers, qui est basé sur les normes existantes de I’ONU.
Pour les formulaires papier, le document administratif unique (DAU) de la Communauté

européenne est le formulaire douanier standard le plus largement utilisé, car il est la base du
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systeme informatique SYDONIA pour les douanes mis au point et promu par la CNUCED et que
plusieurs pays notamment Africains ont adopté. Les documents élaborés suivant la forme choisie

servent de preuve a I’engagement contractuel.

219



CHAPITRE Il : Les pratiques contractuelles maritimes dans le

commerce électronique

Tous les projets économiques naissent d'un besoin, c'est-a-dire que l'entreprise ou
I'administration qui envisage de dérouler un projet économique, a un besoin immédiat nécessitant
une action. Ainsi, La premicre chose a faire est d’élaborer la maquette du projet, en d’autres termes
penser au projet pour arriver a la formalisation d'un contrat qui sera le point de départ de la
réalisation du projet. Autrement appelé phase précontractuelle. Cette technique, est concue comme
I’ensemble des procédés d’un art ou d’un métier, utilisé pour produire une ceuvre ou obtenir un
résultat  déterminé. Quant a la technique contractuelle, elle visera moins les
difficultés contentieuses d’un contrat que les méthodes mises en ceuvre pour I’¢élaboration
dudit contrat. Dés lors, la technique contractuelle aura pour but d’organiser des relations entre
opérateurs, de prévoir les obligations de chacun selon un scénario plus ou moins prévisionnel et de
répartir entre eux les conséquences qu’une telle initiative emporte. Toutefois, I’opération juridique
envisagée par les parties nécessite souvent la combinaison de plusieurs contrats (nommés ou
innommés) et 1a encore cette pluralité d’actes, en lien les uns avec les autres vont engendrer une
discussion plus poussée : il faut négocier chaque clause et veiller a la cohérence du tout.

Ainsi, 1’étude de la formation du contrat par voie électronique souléve la question fondamentale
du formalisme contractuel. En effet, les contrats commerciaux ne sont pas en principe soumis a des
conditions de forme*’%. Ce principe que I’on trouve dans de nombreux systémes juridiques, semble
approprié dans le contexte des relations commerciales internationales’’> ot grice aux moyens
modernes de communication, de nombreuses opérations sont conclues par un mélange de
conversations par courrier électronique. Toutefois, si elles existent, doit-on considérer les conditions
de forme comme des questions de fond pour en déduire 1’existence d’un accord ? Et admettre la
preuve orale dans la procédure judiciaire quand le principe de la liberté de la forme est adopté **?
Cette question ne souleve pas de difficulté en droit commun des contrats. Cependant, dans le
commerce électronique et plus particuliecrement en matiere de conclusion de contrat de transport
maritime de marchandise, la question est tout autre. Nous analyserons le processus d’adaptation des

contrats du commerce maritime aux contrats électroniques (Section 1). D’un autre coté, il est

#72 UNIDROIT article 1.2, 2010 (forme du contrat) « ces principe n’impose pas que le contrat, la déclaration ou
tout autre acte soit conclu ou constaté sous une forme particuliere. Il peut €tre prouvé par tous moyens, y compris par
témoignage. »

43 A ce propos, TRAHAN, A. M, les principes UNIDROIT relatifs aux contrats du commerce international, RJT,
Vol 36, n° 2.

474y HUET, les contrats commerciaux internationaux et les nouveaux Principes d’'UNIDROIT, vers une nouvelle
lex mercatoria ? Les Petites Affiche 10 novembre 1995, n° 135, p.8.
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essentiel de savoir quant-est-ce qu’un engagement réciproque est né entre les parties ? Dans la
mesure ou par méconnaissance, les parties peuvent s’échanger des propositions et des contre-
propositions sans se rendre compte qu’a un moment ou a un autre de leurs échanges un accord qui
les engage est trouvé. On se demande alors si la communication d’intention et la note de

chargement peuvent engagées les partie a un contrat de transport ? (Section 2)

SECTION 1 : L’adaptation de la procédure contractuelle maritime a la

procédure électronique

253. Nous tenterons de répondre dans cette section a la question de savoir comment 1I’échange
de courrier électronique peut-il aboutir a la conclusion d’un contrat de transport maritime ? En effet
ce concept de contrat dit électronique reprend sous une forme virtuelle la procédure contractuelle
orale et écrite sur le support papier. En d’autres termes le contrat électronique fait intervenir des
parties éloignées qui peut €tre, ne se verront jamais. Tout compte fait, la formation de ce type de
contrat doit apparaitre sous une forme qui est conforme a un usage. Et dont les parties avaient
connaissance ou étaient censées connaitre et qui est largement connu et observé dans ce type de
commerce. Il doit étre pratiqué dans la branche commerciale considérée. Cependant, dans le
commerce maritime, la tendance a recourir a la conclusion de contrat électronique est peu pratiquée.
Non pas parce qu’il n’est pas adapté au commerce électronique, mais parce que le contrat de
transport maritime est trop complexe et déroge a certains principes de droit commun. Les acteurs
ont plus confiance au mode de conclusion classique pour des raisons de fiabilité.

254. Par ailleurs, 1’étude de la dématérialisation du contrat de transport maritime fait apparaitre
un particularisme physique inhérent aux documents et un particularisme li€ aux cocontractants.
Ainsi, le principe de limitation de responsabilité est une notion propre au contrat de transport
maritime. Pour la doctrine, cela tient du fait que le domaine d’¢laboration de ce contrat est la mer
exposant les personnes et les marchandises aux risques et périls.

Dans le contrat de transport maritime, les parties sont celles qui négocient et signent 1’accord, en
I’occurrence le chargeur et le transporteur. Néanmoins, ce ne sera le cas que lorsque le chargeur
s’expédiera sa propre marchandise. Or, dans cette hypothese, chargeur et destinataire peuvent étre
des personnes morales distinctes. C’est le cas par exemple lorsque le destinataire est une filiale du
chargeur. Le contrat sera tripartite : chargeur, transporteur et destinataire. Mais 1’ensemble des
textes, la jurisprudence et une partie de la doctrine pense a un contrat bipartite entre chargeur et
transporteur et que c’est ce dernier méme qui seul signe le contrat. Dés lors, ce contrat regroupe un

ensemble de sous-contrats qui justifieraient son caractere plus ou moins tripartite. En ce sens, il
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existe méme des théories qui évoquent dans ce contrat la stipulation pour autrui*”, ou la convention
de porte—fort476. Ce qui importe c’est que le contrat de transport maritime implique par sa nature le
droit pour le destinataire de se prévaloir de la convention intervenue entre transporteur maritime et
chargeur aux fins de déplacement de la marchandise’”’. Pour adapter le contrat de transport
maritime aux usages du commerce électronique, il nous faut étudier la phase précontractuelle
principe de base de tout accord (paragraphe 1) avant de voir les devoirs d’information et de

confidentialité qui régissent le déroulement des pourparlers (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : la phase de contractualisation

255. 11 nous faut d’abord déterminer la catégorie a laquelle appartient le contrat de transport
maritime. Est-ce un contrat d’adhésion’’® ? La conception classique du contrat repose sur une
présomption d’égalité et d’équilibre des forces. Les parties négocient d’une fagcon égalitaire.
Toutefois le contrat de transport maritime ignore ce principe dans la mesure ou le rapport de force
entre les parties n’est pas équilibré. Pour le comprendre il faut analyser la dialectique consentement
/volonté. Par la volonté, la personne arrive a imposer son projet parce qu’elle aura trouvé les
moyens d’y parvenir. Alors que le consentement est I’acceptation parfois sans résistance, du projet
proposé. Peut-on des lors trouver un accord de volonté dans la conclusion du contrat de transport
maritime ? Si 1’on sait que la volonté émane du transporteur et que le consentement est du ressort du
chargeur. La théorie juridique qui semble propre a représenter la conclusion du contrat de transport
est celle du contrat d’adhésion. En effet, un contrat d’adhésion est un contrat dont le contenu
contractuel a été fixé, totalement ou partiellement, de fagcon général et abstraite avant la période
contractuelle’”’. Le connaissement papier renferme des clauses, a I’avance, imprimées au verso du
connaissement, alors méme que le projet de transport n’est pas encore négocié. Ainsi, le chargeur
qui conclut le contrat, adhére a la proposition du transporteur lorsqu’il n’est pas en mesure de

négocier les termes du contrat. Le principe du consentement libre est bouleversé dans ce contrat.

5 M-R. GOUILLOUD, le contrat de transport, Dalloz, 1993, p. 32.
47 M-R. GOUILLOUD, op- cit. p. 35.
77 R. RODIERE, Traité de droit maritime, Tome II n° 408.

478 Art. 1110 du code Civil : Le contrat d'adhésion est celui dont les conditions générales, soustraites a la
négociation, sont déterminées a l'avance par l'une des parties. Au regard de cette définition nouvelle, la qualification de
contrat d’adhésion implique successivement de caractériser 1’existence de « conditions générales », leur détermination a
I’avance par 1’une des parties et leur soustraction a la négociation de 1’autre partie. Or, en pratique, chacune des trois
conditions ainsi requises pour qualifier le contrat d’adhésion peuvent donner lieu a interprétation. Certaines remarques
formulées par la doctrine laissent entrevoir plusieurs incertitudes. La jurisprudence jouera un role important dans
I’¢élaboration méme de la notion

9 G. BERLIOZ, Le contrat d’adhésion, p. 27.
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Une remarque est que la frontiere entre le contrat de transport et le connaissement semble
inexistante ; les deux étant souvent confondus. Il nous semble opportun dans le cadre de cette these,
de distinguer le contrat de transport du connaissement dont nous connaissons les multiples
fonctions. Pour y arriver, il nous faut analyser le processus de réservation de fret sur
Internet pouvant aboutir a la conclusion d’un contrat de transport maritime (A). D’un autre coté,
cela nous permettra de voir le réle joué par les fournisseurs d’accés a internet (FAI)) dans les

rapports entre parties au contrat de transport (B).

A. La phase de réservation de fret sur internet : le booking

256. L'engagement de fret ou booking correspond a un accord, par lequel un chargeur s'engage a
remettre une marchandise a un armateur ou a son agent et celui-ci s'engage a l'embarquer. Le
booking note donne le détail des marchandises a embarquer : taux de fret, jours de planche, ports de
chargement et de déchargement, date d'embarquement™’. A cela s’ajoutent d’éventuelles
observations : chargement en calle ou en ponté. La période précontractuelle est devenue une phase
essentielle a la vie des contrats. Elle va entrainer de nombreuses conséquences, qui peuvent se faire
sentir au niveau de 1'exécution des contrats. Cette phase de discussion va laisser des traces au niveau
du déroulement du contrat. Les conséquences de cette phase peuvent €tre négatives car on a un
risque d’invalidité du contrat et un risque de responsabilité contractuelle. Mais ces conséquences
peuvent étre également positives parce que ces pourparlers vont permettre une meilleure
préparation du  contrat donc favoriser une meilleure exécution, et permettre une
meilleure interprétation du contrat par le juge ou I’arbitre qui va se référer a cette phase
préparatoire.

257. Cependant, cette phase est-elle respectée dans le cadre du booking sur internet ? En effet,
I’offre de service sur internet est automatique et se fait a travers 1’interface d’une page qui s’affiche
sur le site du transporteur. Or, des I’ouverture du site, une page avec plusieurs rubriques s’affiche et
le chargeur devra cocher pour indiquer son choix. Il faut reconnaitre que les conditions
d’engagement n’apparaissent pas a premiere vue sur certaine pages. En d’autres termes la page
Internet contenant les conditions générales de la réservation peut ne pas s’ouvrir automatiquement
lors de la saisie des informations ou encore lors de la validation du choix. Elles sont référenciées sur
une autre page et le clic sur un lien permet d’y avoir accés. Néanmoins, il doit exister sur la page
Internet de D’offrant (transporteur) un champ contenant I’indication cliquez ici pour voir les

conditions générales. Donc sur une page on doit voir les informations nécessaires a la

480http :/lwww.glossaire-international.com/pages/tous-les-termes/engagement-de-fret-booking-
note.html#fvjSET2iBE3XhFdE.99.
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réservation entre autre le type de navire, I’immatriculation, les dimensions des conteneurs et une
partie réservée a la description des marchandises. A coté des rubriques lieu de chargement et lieu de
déchargement, on retrouve les indications telles que : saisissez vos lieux de chargement et de
déchargement. La question qui se pose est de savoir est-ce- que le simple fait de cliquer sur une
rubrique suffit pour engager les pourparlers ? Si oui, est-ce le fait de saisir une destination et ensuite
de ne pas valider ce choix en quittant la page constitue une rupture abusive des pourparlers ? La
réponse est qu’a ce stade on ne peut parler de pourparlers car on se trouve dans la phase de
recherche donc les « va et viens » sur la page web du transporteur ne peuvent engager le chargeur. 1l
n’y a pas eu d’échange donc pas de contact virtuel.

258. Toutefois, si le chargeur saisit tous les renseignements et clique sur le bouton validé,
envoyant ainsi un message au transporteur ; cela indique réellement la volonté du chargeur a
s’engager par la technique d’acceptation par clic. Et ’on présume que les conditions générales sont
bien connues. C’est le cas par exemple lorsque le chargeur envoie la réponse d’acceptation par
courrier ¢lectronique a une annonce de réservation de fret parue sur le site Internet d’une compagnie
maritime de transport. Par ailleurs, I’annonce sur le site Internet du transporteur doit comporter des
mentions exigées par les textes légaux, notamment les modalités de conclusion du contrat de
transport*™®!. L’offre de service par voie électronique n’est valable qu’a la condition d’énoncer les
différentes étapes a suivre pour conclure le contrat par voie électronique et les moyens techniques
permettant a ’utilisateur, avant la conclusion du contrat, d’identifier les erreurs commises dans la
saisies des données et de les corriger482.

259. A ce niveau, la question qui se pose est de savoir est-ce-que la technique d’acceptation par
clic, énoncée un peu plus haut, par laquelle un chargeur adhere aux conditions générales du contrat
de transport figurant sur un site internet, satisfait aux exigences de 1’écrit valant preuve du contrat
de transport ? Pour répondre a cette question, nous partirons sur le caractere matériel de la preuve
des actes juridiques. Il est définitivement admis que 1’écrit sur support électronique a la méme force
probante que 1’écrit sur support papier. Par conséquent, si les conditions générales peuvent étre
téléchargées, sauvegardées et imprimées ; on peut en déduire la transmission par voie électronique
permettant la consignation de fagon durable®’ du contrat de transport comme revétant le caractere
de I’écrit électronique. Donc I’apparition et la lecture des conditions générales doivent précéder le
clic de validation qui caractérise I’acceptation et 1’engagement de son auteur*™. En d’autres termes,

le chargeur doit accepter de maniere expresse, en cochant la rubrique contenant les conditions

*! Voir arrét n° 22, n° RG : 09/00005, CA Toulouse 2° Ch. Sec. 1, 2011.

*2 Voir article 1127-1 du code-civil.

" A ce propos, Article 23. 2, du Reglement (CE) N° 44/2001 du Conseil de I’Europe du 22 décembre 2000
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en maticre civile et commerciale.
JOL 12 du 16/01/2001, p. 12.

44 Voir CA Versailles, 13° ch., 4 juin 2015, n° 14/07154, Amlin France ¢/ A.P. Moller-Maersk A/S.
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générales du transport avant toute réservation de fret. D’un autre coté, il nous faut déterminer si le
simple clic fait I’objet d’un consentement entre les parties. Ce dernier, dans la technique
contractuelle, doit se manifester d’une maniére claire et précise et que les formes exigées par la
plupart des codes civils et commerciaux, doivent étre effectivement établies. Le consentement est
présumé établi au moment ou le chargeur a accepté de maniere expresse en cochant la case
correspondante sur le site Internet du transporteur contenant les conditions générales. Reste a
déterminer maintenant les modalités de validité des clauses contenues dans les conditions générales
figurant sur une page Internet. Faut-il avoir acces de fagcon physique (impression des conditions
générales) ou de facon électronique (sauvegarde sur le disque dur) pour reconnaitre la validité d’une
clause ? Pour le savoir, il faut déterminer s’il est possible de consigner de fagon durable une
transmission par voie €lectronique en la sauvegardant sur un support. La réponse est oui. Toutefois,
st tel est le cas, cette consignation ne peut constituer une condition formelle de la validité de la
clause litigieuse485. Tout dépend de savoir si les conditions ont été effectivement consignées
durablement par le chargeur aprés ou avant qu’il ait coché la case indiquant qu’il accepte lesdites
conditions.

260. Dans ce processus, il est clair que les pourparlers n’existent pas, si on se limite a
’acceptation par clic qui scelle le contrat. Par contre, si le chargeur envoie un courrier électronique
au transporteur pour négocier une clause figurant dans les conditions générales, on peut dire que les
pourparlers sont ouverts. Il est toujours possible de négocier par un échange de courriel. Mais qui
peut étre engagé dans cette phase de négociation vu la complexité du contrat de transport. En effet
ce contrat réunit souvent le chargeur, ’armateur, le destinataire, 1’affréteur et le commissionnaire.

Toutefois nous nous intéresserons uniquement au role jou¢ par les fournisseurs d’acces a Internet.

B. Lerdle des FAI dans Les rapports contractuels entre chargeurs et transporteur

Le particularisme du contrat de transport maritime résulte du fait que plusieurs acteurs
participent non pas a la conclusion du contrat mais a son exécution, deux au départ, trois a
I’arrivée®. Cette originalité du contrat de transport est devenue complexe avec la conclusion de
contrat par voie électronique (réservation de fret sur Internet). En effet, plusieurs protagonistes
interviennent dans la conclusion des contrats sur Internet. Si le transporteur et le chargeur sont les

acteurs immeédiats, il existe des acteurs lointains tels que Daffréteur, le fréteur ou encore le

* Voir le rapport explicatif du professeur POCAR, relatif 2 la convention de Bruxelles concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et 1’exécution des décisions en maticre civile et commerciale, signée a LUGANO le 30
octobre 2007, JO 2009, C 319, p. 1, pont 109.

486 Jocelyne VALLANSAN, livraison et adhésion du destinataire au contrat de transport, L.P.A., 29 avril 1994, p.
11.
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fournisseur d’acces a Internet (FAI), I’hébergeur de site internet et le destinataire. Toutefois il sera
question de voir dans ces développements quel role joue le fournisseur d’acces a Internet dans le cas
ou une compagnie de transport maritime ouvre un compte sur un site avec abonnement en vue de
diffuser des annonces de réservation de fret.

261. La caractéristique du contrat de transport suscite des débats doctrinaux importants en ce
qui concerne la position du destinataire. Cependant nous nous intéresserons au contrat de transport
conclu via un site Internet de réservation de fret. L’enjeu est, en matiére de contrat €lectronique, de
déterminer si le gestionnaire du site Internet peut étre tenu pour responsable de la falsification d’une
annonce de réservation de fret constitutif d’une pratique commerciale trompeuse. Dans cette
situation, la question qui se pose est de savoir qui du fournisseur d’acces a Internet (FAI) ou du
propriétaire du compte ouvert sur le site (compagnie de transport maritime) doit étre tenu pour
responsable ? Faut-il admettre I’hypothese selon laquelle il appartiendrait au professionnel ayant un
compte sur un site internet de vérifier la fiabilité des informations diffusées sur le site ? La réponse
est oui car plusieurs textes législatifs disposent’™ que les personnes assurant un service de
fourniture d’acceés a Internet ne sont pas soumises a une obligation générale de surveiller les
informations que leurs clients transmettent ou stockent dans leur systeme, ni a 1’obligation générale
de rechercher des faits ou des circonstances révélant des activités illicites*®® sur leur site. Ainsi, les
fournisseurs d’acces a internet ne sont donc tenus a aucune action positive de contrdle ou d’enquéte,
ni a ’obligation de filtrer préventivement les informations. Les fournisseurs d’acces a internet sont
donc, en application de la loi pour la confiance dans 1’économie numérique, exonérés de toute
responsabilité en raison du contenu des informations transitant par leurs installations. Cette position
a ¢té illustrée notamment par un arrét de la Cour d’appel de Lyon du 22 juin 2000 qui a jugé que
« France Télécom qui assure le fonctionnement du réseau par lequel sont diffusées les informations
aupres des clients n’est pas tenue d’exercer un controle sur le contenu des messages transmis ». La
loi et la jurisprudence accorde aux fournisseurs d’acceés a Internet un régime d’exonération de
responsabilité tant civile que pénale en fonction du type d’activité et non du type d’opérateur.

262. Si le principe est que les fournisseurs d’acces a internet sont exonérés de toute
responsabilité, ils sont néanmoins soumis a des obligations que posent a la fois la directive sur le
commerce ¢€lectronique et la loi pour la confiance dans 1’économie numérique (LCEN). Tout
d’abord, I’article 15-2 de la directive sur le commerce électronique prévoit que les états membres
peuvent instaurer, pour les prestataires de services de la société de [’information, [’obligation

d’informer promptement les autorités publiques compétentes d’activités illicites alléguées

7 Voir la loi pour la confiance dans I’économie numérique, n° 2004-575 du 21 juin 2004, loi frangaise transposant
la directive européenne 2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le commerce électronique, la directive du 12 juillet 2002 sur la
protection de la vie privée dans le secteur des communications électroniques.

88 Voire la directive 2000/31 du 8 juin 2000 sur le commerce électronique ainsi que la loi pour la confiance dans
I’économie numérique du 21 juin 2004.
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qu’exerceraient les destinataires de leurs services, ou d’informations illicites alléguées que ces
derniers fourniraient. Ensuite, si la loi pour la confiance dans 1’économie numérique exonére de
toute obligation de surveillance les fournisseurs d’accés a internet dans son article 6 —I-1 (modifié
par la loi n° 2016-444 du 13 avril 2016), elle leur impose d’informer leurs abonnés de [’existence
de moyens techniques permettant de restreindre l’acces a certains services ou de les sélectionner.
Enfin, les fournisseurs d’acces a internet sont tenus d’une obligation de détenir et conserver les
moyens d’identifier les usagers de leurs services.

263. L’abonné d’un site Internet doit étre en mesure de controler les activités sur sa page. S’il se
désabonne du site il doit vérifier que son désabonnement a été bien pris en compte. Toutefois cette
vérification ne semble pas €tre obligatoire dans la mesure ou aucun texte ne le prévoit. Mais dans le
cas de la diffusion d’une annonce trompeuse de réservation de fret, la détermination de I’auteur de
I’annonce litigieuse est primordiale pour engager la responsabilité de la compagnie de transport
maritime. Il faudrait en outre établir la négligence du professionnel utilisant le site pour des offres
de services.

264. Comme nous ’avons vu, les fournisseurs d’acces a internet (FAI) sont exonérés de toute
responsabilité en raison du contenu des informations transitant par leurs systemes. Ce principe
d’exonération de responsabilité des fournisseurs d’acces est également posé par I’article 12 de la
directive sur le commerce électronique qui justifie I’institution d’un régime d’exonération des
fournisseurs d’acces a internet par le fait que ces derniers ne sont que des intermédiaires qui jouent
un role passif en assurant le "simple transport” d’informations provenant de tiers. Selon ce dernier,
les FAI sont exonérés de toute responsabilité a trois conditions. D’une part, le FAI doit avoir un role
neutre dans la circulation de I’information. D’autre part, il ne doit pas avoir de role dans le contenu
du message. Si tel était le cas, il deviendrait éditeur de contenu. Pour finir, le FAI ne doit pas
sélectionner 1’information, pour ainsi rester neutre. Dés lors, on voit bien que si ’article précité
pose un principe d’irresponsabilité, cette derniere n’est pas totale. En outre, les personnes physiques
ou morales qui assurent, méme a titre gratuit, par des services de communication au public en ligne,
le stockage de signaux, d’écrits, d’images, de sons, ou de messages de toute nature fournis par des
destinataires de ces services, ne peuvent pas voir leur responsabilité civile engagée du fait des
activités ou des informations stockées 4 la demande d’un destinataire du service*®. De la méme
maniere, les FAI ne peuvent voir leur responsabilité pénale engagée si elles n’avaient effectivement
pas connaissance de [’activité ou de l’'information illicite, ou si dans le moment ou elles en ont eu
connaissance, elles ont agi promptement pour retirer ces informations ou en rendre [’acces

impossible.

* Voir article 6.1.2 de la loi Francaise pour la confiance dans 1’économie numérique, loi n° 2004 du 21 juin 2004,
modifié par la loi n° 2016-44 du 13 avril 2016, 1égifrance.gouv fr.
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265. L’intervention du FAI dans la relation contractuelle entre transporteur maritime et chargeur
doit €tre active pour que sa responsabilité soit engagée. En effet, il faut plusieurs conditions pour
que la responsabilité de ce dernier soit retenue. Selon la directive communautaire, la responsabilité
tant civile que pénale des fournisseurs d’acces a internet en raison des contenus qui sont accessibles
par leur service ne sera retenue « que s ’ils sont a l’origine de la transmission, ou ont sélectionné le
destinataire, ou s’ils ont choisi ou modifié les informations concernées®”. L article 9, I de la loi du
21 juin 2004 pose de la méme manicre le principe d’absence de responsabilité des fournisseurs
d’acces du fait des contenus circulant sur leurs réseaux a la condition que ces derniers aient une
attitude de neutralité a 1’égard de ces contenus. Ainsi, le fournisseur d’accés a internet ne peut voir
sa responsabilité civile ou pénale engagée a raison de ces contenus que dans les cas ou soit il est a
["origine de la demande de transmission litigieuse, soit il sélectionne le destinataire de la
transmission, soit il sélectionne ou modifie les contenus faisant l’objet de la transmission. Mais,
selon D’article 6.1.7 de la LCEN, I’irresponsabilité des FAI par rapport aux contenus circulant sur
Internet ne les dispense pas d’obtempérer a une demande judiciaire de « surveillance ciblée et
temporaire ».

Afin de protéger le consommateur, la cour de justice des communautés européennes a précisé en
2008 quelle sont les informations que le vendeur doit faire apparaitre sur son site et les procédures
qu’il doit respecter. La cour liste plusieurs combinaisons d’outils afin que le client puisse contacter
le vendeur avant méme que le contrat ne soit conclu. C’est I’obligation d’information en matiére

contractuelle.

Paragraphe 2 : Ie devoir d’information et de confidentialité

En principe les parties sont libres de négocier et ne peuvent €tre tenues pour responsables si elles
ne parviennent pas a un accord. Toutefois la partie qui dans la conduite ou la rupture des
négociations agit de mauvaise foi est responsable des préjudices qu’elle cause a I’autre partie*'. Est
notamment de mauvaise foi la partie qui entame ou poursuit des négociations sachant qu’elle n’a
pas D’intention de parvenir a un accord. Qu’en est-il des informations et des confidentialités requises
dans le cadre des négociations ?

266. Pour rappel, le commerce électronique est défini comme I’activité économique par laquelle

une personne physique ou morale propose ou assure a distance et par voie électronique la fourniture

40 Article 12.1, directive 2000/ 31/CE du 8 juin 2000.
! Les principes d’UNIDROIT, article 1.7 : « 1. Les parties sont tenues de se conformer aux exigences de la bonne
foi dans le commerce international. 2. Elles ne peuvent exclure cette obligation ni en limiter la portée. »
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de biens ou de services*’%. Des lors, le contrat a distance de transport maritime est conclu entre un
transporteur et un chargeur, dans le cadre d’un systéme organisé de réservation de fret sur Internet
ou de prestations de services a distance sans la présence physique simultanée du transporteur et du
chargeur. Ils peuvent utiliser plusieurs techniques de communication ou d’échange de données
jusqu’a la conclusion du contrat. Ainsi la loi exige de la compagnie maritime, qui offre des services
de transport sur Internet, de fournir les renseignements sur la page d’accueil de son site commercial.
De ce fait, le chargeur sera en mesure d’accéder a I’ensemble de ces informations d’une manicre
facile, directe et pertinente493. Il devra lui aussi fournir des informations relatives a la marchandise
(A). Par ailleurs, qu’il y ait ou non conclusion du contrat la partie qui au cours des négociations
recoit une information donnée a titre confidentiel par 1’autre partie est tenue de ne pas la divulguer
ni I’utiliser de fagcon indue a des fins personnelles ; le manquement a ce devoir est susceptible de
donner lieu a une indemnité comprenant le cas échéant le bénéfice qu’en aura retiré 1’autre partie

B).

A- L’obligation d’information dans la procédure contractuelle

267. La conclusion de contrat via internet ne déroge pas a l’obligation précontractuelle

44 Loin d’étre une simple consolidation de 1’acquis jurisprudentiel, le code civil

d’information
francais en son article 1112-1 apporte des modifications substantielles au paysage contractuel*°. Ce
devoir, qui a des incidences pratiques dans le processus contractuel sur Internet, renferme des
imperfections par son manque de rigueur, source d’une insécurité juridique dans le processus
contractuel électronique. L’échange d’information en cas de contrat sous forme électronique est

complexe dans le domaine maritime. Ainsi, 1’intégration au sein du code civil d’une obligation

21, n°2004-575, juin 2004, art. 14. JO 22 juin 2004.

3 Voir la loi de 2004, op-cit.

4% A ce propos voir, le Décret n° 2017-1434 du 29 septembre 2017, portant sur les articles D. 111-6, D. 111-7, D.
111-8 et D. 111-9 du Code de commerce : le décret détermine le contenu, les modalités et les conditions d'application
de l'article L. 111-7 du Code de la consommation. Ce dernier impose a tout opérateur de plateforme en ligne, une
obligation d'information loyale, claire et transparente sur les conditions de référencement, de classement et de
déréférencement des contenus auxquels il permet d'accéder et sur le fonctionnement du service d'intermédiation qu'il
propose, permettant la mise en relation par voie électronique de plusieurs parties en vue de la vente d'un bien, de la
fourniture d'un service ou de 1'échange ou du partage d'un bien ou d'un service. Les obligations d'information mises a la
charge des opérateurs de plateformes numériques tiennent compte de la nature de leur activité, selon qu'ils contribuent a
la mise en relation de plusieurs parties (plateformes collaboratives, places de marché ou « marketplaces », ...) ou qu'ils
se contentent de classer ou de référencer des contenus, des biens ou des services proposés ou mis en ligne par des tiers
(moteurs de recherche).

Entrée en vigueur ler janvier 2018. JORF n°0233 du 5 octobre 2017
texte n° 22 disponible sur Légifrance.

9Code civil, article 1112-1, Ord. N° 2016-131,10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime
général et de la preuve des obligations, JO, 11 février 2016
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généralisée par les lois spéciales et la jurisprudence496 pourrait susciter la confiance chez les
opérateurs économiques du commerce maritime a conclure des contrats électroniques. Dans ce
contexte de sécurité juridique, 1’alinéa 6 de I’article 1112-1 du code civil, consacré aux sanctions,
dispose que : outre la responsabilité de celui qui en était tenu, le manquement a ce devoir
d’information peut entrainer |’annulation du contrat dans les conditions prévues aux articles 1130
et suivants. La réparation des pertes subies (dépenses réalisées, etc.) et du gain manqué (perte d’une
chance de conclure avec une autre partie) sont de jurisprudence constante®’.

268. L’information sur les conditions de transport, avant de conclure le contrat doit étre mise a
disposition par voie électronique, a condition que leur destinataire ait accepté 1’usage de ce
moyen498. Toutefois, le chargeur qui a donné son adresse de courrier électronique ne peut refuser
I’échange de donnée par voie électronique. Cela suppose qu’il est prét a s’engager par la
communication électronique®”. Cependant, le transporteur n’est pas seul débiteur de I’obligation de
I’information. En effet, si le transporteur a 1’obligation de fournir un navire en bon état de
navigabilité, le chargeur est obligé de fournir les informations sur les caractéristiques des
marchandises leur conditionnement etc. De ce fait, celle des parties qui connait une information
dont I’importance est déterminante pour le consentement de 1’autre doit I’en informer dés lors que
légitimement cette derniere ignore cette information ou fait confiance a son cocontractant.
L’obligation d’information est tributaire a la fois de la situation du chargeur et du transporteur.
Donc, le transporteur qui propose la réservation de fret en ligne doit indiquer entre autre sa
dénomination sociale, 1’adresse de courrier électronique son numéro de téléphone car le chargeur
doit étre en mesure de contacter le transporteur avant que le contrat ne soit conclu pour engager des
pourparlers®™. 1 doit en plus indiquer dans son site les procédures que le chargeur doit respecter.

269. A ce stade des développements, se pose la question de savoir si éventuellement la partie
débitrice de I'information est tenue de s’informer ? Cette question suppose la connaissance de

I’information. Est-ce a dire que la partie au contrat, débitrice de cette obligation, qui ignorait

¥ MOLFESSIS, de [’obligation de renseignement & ['éducation juridique du contractant, in mélanges J.
HAUSSER, LexisNexis-Dalloz, 2012, p. 927 et suivant.

“7 A ce propos, J. GHESTIN, LOISEAU G., et SERINET Y. M., la formation du contrat, Tome 1. Le contrat-le
consentement, LGDJ, 4° éd., p. 1438.

“% Code civil, article 1125 et 1126.

9 Code civil art. 1127.

S04 ce propos, la Cour de justice de I’Union précise que « ’article 5 (...) de la directive sur le commerce
électronique du 8 juin 2000 doit étre interprété en ce sens que le prestataire de services est tenu de fournir aux
destinataires du service, dés avant toute conclusion de contrat avec ces derniers, en sus de son adresse de courrier
électronique, d’autres informations permettant une prise de contact rapide ainsi qu’une communication directe et
efficace. Ces informations ne doivent pas obligatoirement correspondre a un numéro de téléphone. Elles peuvent résider
dans un formulaire de contact électronique, au moyen duquel les destinataires du service peuvent s’adresser sur internet
au prestataire de services et auquel celui-ci répond par courrier électronique, sauf dans des situations ol un destinataire
du service, se trouvant, apres la prise de contact par voie €lectronique avec le prestataire de services, privé d’acces au
réseau téléphonique, demande a ce dernier 1’accés a une voie de communication non électronique » CJUE, 16 oct.
2008, aff. C-298/07, JO.UE, 6 déc. 2008, n° C313.
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I’existence de I’information, est de ce seul fait exonérée de la fournir a 1’autre partie ? La réponse
est non car son seul statut de contractant professionnel I’oblige a se renseigner pour informer.
D’autre part, sa compétence et son expérience sont pris en compte en cas de litige. La confiance que
le transporteur a vis-a-vis du chargeur fait que ce dernier I’informe non seulement de tout ce qu’il
connait mais aussi de tout ce qu’il aurait di connaitre sur la nature de la marchandise objet du
contrat de transport. Ainsi I’article 13 -2 des Régles de Hambourg dispose que lorsqu’il remet des
marchandises dangereuses au transporteur, le chargeur doit informer le transporteur, selon le cas, du
caractere dangereux des marchandises et, si besoin indique les précautions a prendre™”’.

270. Quel est le caractére de I’information par rapport au consentement ? L’information doit
étre déterminante pour le consentement de 1’autre partie. C’est pourquoi les données figurant sur le
site Internet doivent étre précises. Toutefois 1’information fournie doit étre utile pour la conclusion
du contrat. La Cour de cassation francaise a eu a juger plusieurs fois des contractants qui avaient
multiplié I’envoi d’informations inutiles afin de détourner I’attention de leurs cocontractants sur des
informations importantes’. Méme si ce principe n’est pas repris dans la législation maritime, le
caractére déterminant de I’information est précisé par 1’alinéa 2 de ’article 1112-1 du Code civil et
pourrait etre adapté au contrat de transport maritime conclu via Internet. En effet, selon cet article,
sont déterminantes les informations qui ont un lien direct et nécessaire avec le contenu du contrat ou
la qualité des parties. Mais qu’est-ce que le contenu du contrat ? Le déplacement de la marchandise
d’un endroit & I’autre n’est-il pas le but poursuivi par le chargeur ? Le contenu du contrat devra étre
compris comme ’ensemble des régles applicables au contrat et qui sont des informations en lien
direct avec 1’exécution du contrat. Le lien nécessaire et direct est tout simplement ce qui a incité le
chargeur a conclure le contrat dans ses conditions. Finalement 1’obligation d’information est
déterminante pour apprécier le consentement. Or, I’information retenue ou erronée peut inciter le

cocontractant a conclure le contrat. L’échange d’information suppose une -confidentialité

réciproque.

B- L’obligation de confidentialité

271. La conclusion de contrat fait naitre aussi des obligations de confidentialité. Les accords de
confidentialité sont établis afin de protéger des secrets dont la révélation pourrait porter préjudice a
leur propriétaire. Le plus souvent, les parties au contrat développent des techniques contractuelles
dans un souci de sécurité juridique légitime. Ce sont souvent des clauses insérées dans un contrat

dont 1’objet est autre, ou encore d’un contrat a part entieére, antérieur ou concomitant a un contrat

U Art. 13. 2, Regles spéciales concernant les marchandises dangereuses.

%02 Cass. 3° civ., 26 juin 1991, n° 89-21325, Bul. Civ. 3°, n° 194.
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principal conclu entre les mémes parties. Ces stipulations sont particulierement fréquentes dans le
cadre des transports de marchandise par mer plus particulierement dans le cadre d’ouverture du
crédit documentaire. Elles ont tendance a se renforcer avec le développement des techniques de
I’information et de la communication, et notamment de I’informatique et des réseaux numériques
comme Internet, qui mettent a mal le caractére non public d’un certain nombre de données. Les
parties qualifient les engagements souvent de confidentialité, parfois de secret et plus rarement de
discrétion. La différence entre ces notions réside dans le fait que l1a ou la premiere implique une
diffusion réduite, continue et contrélée de I’information, la seconde signifie une absence de
diffusion totale, tandis que la troisieme donne, au contraire, au débiteur un choix subjectif quant aux
personnes susceptibles de connaitre 1’information. Juridiquement, c’est donc quasi uniquement a
I’expression intermédiaire de confidentialité que renvoient les parties. Le confident s’entoure
généralement de partenaires afin d’analyser les informations regues dans la perspective d’en
dégager des enseignements a 1’égard de I’opération projetée. L’obligation en elle-méme recouvre
potentiellement plusieurs engagements. Si 1’abstention de divulguer les données protégées est une
obligation évidente et inhérente a la confidentialité, celle-ci englobe également un devoir de non
exploitation ou de non usage et, le plus souvent, de non révélation de la négociation elle-méme et de
tout ce qui entoure cette négociation, y compris les clauses du contrat de confidentialité. L’objet de
la clause ou de la convention est, en revanche, unique. Il s’agit de I’information, laquelle est
particuliecrement délicate a définir en termes juridiques. Cependant, dans le cadre d’une
transmission d’information assortie, pour le récepteur, d’une obligation de confidentialité, il ne
saurait s’agir d’une cession d’information, celle-ci étant partagée et non perdue par son émetteur " -.
Nous rappelons, conformément au principe d’Unidroit, qu’il y ait ou non conclusion du contrat, la
partie qui, au cours des négociations, recoit une information donnée a titre confidentiel par 1’autre
partie, est tenue de ne pas la divulguer ni I'utiliser de fagcon indue a des fins personnelles. Le
manquement a ce devoir est susceptible de donner lieu a une indemnité comprenant, le cas échéant,
le bénéfice qu’en aura retiré I’autre partie.

La conclusion des contrats dans le commerce maritime est souvent précédée de négociations plus
ou moins longues. Les parties peuvent souhaiter mettre leur contrat par écrit et déclarer que ce
document constitue leur accord final. Mais le moment ou ’accord est conclu n’est pas toujours

connu.

03 A ce propos CREMEUX M., e secret des affaires, in L’information en droit privé, LGDJ, 1978, n° 18., TERRE
F., les obligations, 10°™ éd., Dalloz, 2009, n° 588.
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SECTION 2 : la communication d’intention ou notification

272. En droit des contrats le principe de la liberté contractuelle est corollaire de 1’absence des
conditions de forme. Toutefois, lorsque I’écrit sur papier est soumis a des conditions particuliéres de
lisibilité ou de présentation, I’écrit électronique doit répondre a des exigences équivalentes™. 11 est
sans nul doute admis que le contrat est conclu soit par 1’acceptation d’une offre, soit par un
comportement des parties qui indique suffisamment leur accord. Mais cela ne suffit pas a
déterminer la période d’intervention de 1’accord unissant les parties. Méme si la période
précontractuelle est le moment ou la déclaration et la demande se font. La question des moyens
appropriés ne se pose pas dans la mesure ou ils dépendent de la disponibilité et de la fiabilité des
divers modes de communication. Ainsi pour qu’un échange électronique soit approprié aux
pratiques contractuelles, le destinataire doit consentir de facon expresse ou implicite, a recevoir des
notifications électroniques (paragraphe 1). Nous utiliserons la note de chargement pour illustrer
notre thése a propos de I’intention qui englobe la volonté contractuel. En effet, cette dernicre peut
étre envoyée par courriel au moment de la conclusion du contrat électronique. Mais ce document ne
saurait remplacer pour autant le connaissement car les conditions dans lesquelles le contrat est
conclu déterminent son caractere spécifique. Il peut par contre servir de preuve de la prise en charge

des marchandises et de la conclusion du contrat de tmnsport505 (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : la notification dans I’ EDI

273. La notification dans les échanges de données informatiques doit étre comprise dans le sens
ou le chargeur et le transporteur ont des relations d’affaires de longue durée. C’est-a-dire ils ont
toujours négocié et conclu leurs contrats par Internet. La question qui se pose est de savoir quel est
le sort, dans cette relation d’affaire, du transporteur qui émet des réserves sur la marchandise regue
pour le transport et le notifie directement au chargeur par un message électronique ? Et si le
chargeur ne la lit pas (il n’a pas I’habitude de le faire dans cette relation), et découvre la notification
du transporteur 15 jours apres qu’elle ait été envoyée et la rejette parce que tardive. Dans ces cas, le
transporteur peut-il objecter qu’il avait notifi¢ au chargeur le défaut des marchandises ? Et que ce
passe t-il si la notification est envoyée a une autre adresse que celle utilisée habituellement dans la
relation ? La réponse est subordonnée au principe de la réception, c'est-a-dire que la notification ne

prend effet que lorsqu’elle parvient a la personne a laquelle elle est destinée™™.

> Article 1176 Code civil.
%95 Art. 18 des regles de Hamboureg.
3% yoir les principes d’Unidroit 2010, art. 1.10 Principe de la réception.
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274. Le probleme est complexe si le chargeur soutien que ces réserves ne lui sont pas
opposables car il n’aurait jamais regu la notification. En effet, les réserves, si elles ne figurent pas
sur le connaissement, peuvent étre notifiées par courriel ou par courrier recommandé avec avis de
réception. Mais ce dernier est insuffisant en matiere de preuve. La simple signature portée sur un
accusé de réception démontre simplement la réception d’un courrier a la date indiquée et est
inefficace pour établir le contenu d’un acte juridique. Toutefois, le cycle de vie du courrier imprimé
peut poser des difficultés s’il ne fait pas 1’objet de justification technique. Tel est le cas par exemple
de la copie ¢lectronique du courrier qui n’a pas fait I’objet d’un archivage numérique conforme aux
regles de la conservation des données numériques. C’est la combinaison archivage impression qui
permet de déterminer de facon nette la réception de la notification. Cependant le principe connait
des limites. Le rapport support électronique et support papier est délicat au plan probatoire.
L’impression du document peut entrainer une rupture dans la fiabilité du contenu. Néanmoins, la
sécurité informatique peut réduire cette fragilité. Il nous faut aussi reconnaitre la primauté du
recommandé électronique en terme de moyen de preuve. Ce dernier conserve les empreintes du
document permettant d’établir la preuve de son contenu. En outre, il n’y a pas de rupture de support,
ce qui fait la spécificité du contrat électronique dans le commerce maritime. On se demande si la

note de chargement peut prouver le contrat électronique.

Paragraphe 2 : La note de chargement dématérialisée

275. Méme si le connaissement ne fait pas le contrat de transport, il constitue néanmoins le
document qui constate ce contrat de transport et détermine les obligations respectives de chacune
des parties. De plus les énonciations qu’il comporte [I’emportent sur toute autre preuve
extrinseque®”’. Le transport ayant été annulé et 1’émission du connaissement empéché suite a un
accident de manutention au chargement, la note de chargement envoyée par voie électronique peut-
elle en tenir lieu pour faire foi des clauses et conditions régissant le transport convenu ? Autrement
dit est-ce qu’une note de chargement peut constituer un document formant titre de

510

L 508 c . I 50 . .
transport maritime™”® ? La réponse est oui selon la jurisprudence® et les conventions en vigueur '’

Toutefois cette position de la jurisprudence et des conventions pose un certain nombre de difficultés

7 cA Versailles, 12° ch., 31 mai 2001, n° 98/04056, Kertainer ¢/ Navigation et transport. Lamy transport, tome 2,
2016.

2% A ce propos, CA Rouen 18 octobre 1984, DMF 1986-33, les débats portaient sur 1’opposabilité au transporteur
maritime de la déclaration de valeur figurant sur la note de chargement en I’absence de 1’émission d’un connaissement
pour le transport d’une machine-outil qui avait disparue avant sa mise a bord du navire.

39 CA. Aix Marseille, Sté. SOFRESA et diverses compagnies d’assurance ¢/ Capitaine du navire Robert Bornhofen
Rederi, DMF, n° 510, 1 nov. 1991.

510 La convention de Bruxelles de 1924, article 1 b et de Hambourg de 1978.
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dans la mesure ou la note de chargement qui ne comporte aucune clause (de compétence) ne peut
étre assimilée au connaissement document de transport s’il n’est pas complété au verso par la
référence aux conditions générales du transport. En outre, si I’envoi par courrier électronique de la
note de chargement est possible, la référence aux conditions générales doit y figurer. Par ailleurs, le
chargeur qui a choisi le transporteur doit connaitre et accepter les clauses et conditions s’appliquant
au contrat de transport.

Dans le cadre des contrats électroniques le renvoi figurant dans le courrier électronique aux
clauses et conditions du connaissement en cas d’absence de ce dernier peut servir de preuve du
contrat de transport. A condition que subsistent des traces (conservation et archivage) de ce courriel
valant commencement de preuve par écrit.

276. D’un autre coté, assimiler la note de chargement au connaissement revient a conférer les
mémes fonctions du connaissement a la note de chargement. Or, cette derniere, si elle ne fait que
mentionner le nom du déclarant, le nom du navire transporteur, la désignation des ports
d’embarquement et de débarquement, reste un document qui reprend uniquement le détail des
marchandises recues pour €tre chargées. Par conséquent, elle ne saurait suffire pour étre admise au
méme titre que le connaissement. Sur ce point la jurisprudence refuse d’assimiler la note de
chargement a un connaissement dont la finalité est différente mais admet qu’elle peut faire la
preuve du contrat de transport’'’. La similarité de la note de chargement et du connaissement est
inexistante du point de vue de leur nature juridique, de leur fonction et de leur finalit¢. De méme,
leur contenu différe a certains endroits (il n’y a pas de conditions générales au verso). Sur cette
différence, le professeur du PONTAVICE relevait encore qu’un certains nombre de documents aux
appellations variées, dont la note de chargement, ne sont pas des connaissements. Cependant, ils
peuvent constater 1’existence d’un contrat de transpor‘[512 sans pourtant remplacer le connaissement.

La finalité de la recherche est donc d’assimiler certaine formes de transmission électronique a la
forme écrite, en vue de simplifier la conclusion des contrats électroniques. La transmission de la
note de chargement par voie électronique est possible si les informations qu’elle contient sont
accessibles au moyen d’un écran. Dés los, pour que la transmission électronique puisse offrir les
mémes garanties, notamment en matiere de preuve, il suffit qu’il soit possible de sauvegarder et

d’imprimer les informations’"”.

> Sur ce point, la juridiction Marseillaise s’est conformée a la jurisprudence antérieure du 1 octobre 1980, DMF
1982- 23 et 16 mars 1982, DMF 1984-291, note BONASSIES.

>!2 De ce fait les dispositions de la loi du 18 juin 1966 s’appliquent.

13 A ce propos, la CJUE affirme que la pratique commerciale qui consiste a ne rendre des information accessible
que par un hyperlien sur un site Internet ne satisfait pas aux exigences des disposition de la directive 97/7/CE, du
parlement européen et du conseil du 20 mai 1997, concernant la protection des consommateurs en matiere de contrats a
distance, art. 5, paragraphel, JO L 144, p. 19, dés lors que ces informations ne sont ni fournies par l’entreprise
concernée ni regues par le consommateur, au sens de cette disposition, et qu’un tel site Internet ne peut &tre considéré
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CHAPITRE III: les conditions de formation et d’exécution des

contrats dématerialisés

Si le contrat de type classique exige souvent la présence physique des parties contractantes, il en
est autrement de la formation du contrat électronique. En effet, c’est avec la loi type 1996 que les
conditions de formation du contrat électronique ont été élaborées. En outre, la loi du 21 juin 2004°"
a émis des dispositions concernant le processus contractuel préalable a la formation du contrat.
Ainsi le cocontractant est protégé en évitant qu’il s’engage dans un accord par le simple fait
d’accepter de fagon mécanique en cliquant sur un bouton.

2717. Toutefois le processus contractuel électronique en droit du commerce maritime n’est qu’a
ces débuts, il nous faut 1’adapter pour des soucis de sécurité juridique et de célérit¢ dans les
transactions commerciales. D’ailleurs en droit civil, la question ne se pose plus car la loi du 21 juin
établit le processus d’¢élaboration du contrat électronique qui peut se dérouler en plusieurs phases et
peut étre adapté au transport maritime de marchandise. Le cyber-chargeur qui a pris connaissance
des offres de transport sur internet et a sélectionné un cyber-transporteur puis fourni les
informations sur la marchandise, manifeste sa volonté de contracter en adressant au cyber-
transporteur une réservation de fret par voie électronique. De son coté, le cyber-transporteur doit,
dans les meilleurs délais, accuser réception de ce document par mode électronique. Cette formalité
permet au chargeur d’avoir la certitude que son intention de contracter a bien été prise en compte.
Cette étape est immédiatement suivie du récapitulatif des clauses contractuelles. Ainsi, le cyber-
transporteur adresse un récapitulatif de la commande a son client. Ce dernier doit étre en mesure de
vérifier le détail des clauses qui y sont stipulées, notamment le montant du fret a payer et, le cas
échéant, de pouvoir corriger les éventuelles erreurs de saisie. La réitération de 1'acceptation doit
nécessairement intervenir. Le cyber-chargeur réitere matériellement son acceptation du contrat par
le procédé du double clic, pratique selon laquelle le client vérifie et valide sa commande.

Il nous faut déterminer le moment et la validité du consentement dans la conclusion du contrat
électronique. Pour cela, une question mérite notre attention et porte sur le fait de savoir si la
confirmation successive du chargeur par 1’envoi de 1’accusé de réception et le transporteur par la
réitération de son acceptation consolide le consentement contractuel a 1’égard des parties ? (section
1). La vente maritime fait intervenir souvent un contrat de transport maritime. Mais si du point de
vue commercial, le contrat de transport apparait comme [’accessoire du contrat de vente,

juridiquement ces deux contrats sont souvent indépendants. De méme, dans le cadre du contrat de

comme un support durable au sens dudit article 5, paragraphel. Selon 1’arrét, le consommateur doit recevoir certaines
informations par écrit ou sur un autre support durable, C-49/11, UE : C : 2012 : 419.
*' Loi n® 2004-575, 21 JUIN 2004, art. 25-I1.
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transport maritime, le connaissement occupe une place non négligeable dans la mesure ou le lieu de
son émission détermine souvent la loi applicable. A ce stade, on se demande si le lieu d’émission
doit étre pris en compte dans le cadre de la dématérialisation. Le contrat de transport prend fin par
la livraison de la marchandise et le paiement du fret. C’est ’accomplissement de la convention®'’

(Section 2).

SECTION 1 : Le consensualisme dans le processus contractuel

électronique

Nous I’avons vu le contrat de transport ou de vente maritime est conclu a I’issue des
négociations entre les parties. Cependant, il arrive que le chargeur, tout en signifiant au transporteur
son intention de faire transporter sa marchandise par ce dernier, inclut dans son message
électronique des éléments supplémentaires ou différents de ceux de I’offre. Dans ce cas, ce message
doit étre considéré comme une contre proposition du chargeur que le transporteur peut ou non
refuser ou accepter de facon claire, en délivrant par exemple, par message électronique, un recu
pour embarquement. Ainsi come tout contrat, le contrat électronique doit respecter les quatre
conditions de validité que sont le consentement, la capacité 1’objet et la cause. Mais il faut établir le
domaine du consentement (paragraphe 1) pour aboutir a la confirmation de I’écrit électronique

(paragraphe 2).

Paragraphe 1 : le domaine de I'échange des consentements

278. L’identification des parties est plus que nécessaire dans le cadre des contrats électronique
car ce dernier met en relation des personnes ¢loignées. L’ordinateur est le seul moyen qui les uni.
Donc il est primordial d’identifier les parties au contrat. Un message de données émane de
I’expéditeur s’il a été envoyé par ce dernier’'®. En outre, le consentement des parties au contrat doit
exister et étre exempt de vices (erreur, dol et violence). Par exemple lors d’une opération
électronique, le cyber-chargeur exprime son consentement en cliquant sur une rubrique qui le
conduit a réserver le fret. Le consentement n’est valide que si le cyber-transporteur met a la
disposition du chargeur une procédure de validation obligatoire du consentement. Dans ce
contexte, la reconnaissance par les parties des messages de données est impérative. Le

consentement est tributaire dans la relation entre le chargeur et le transporteur des informations sur

1> DELEBECQUE Ph. PANSIER F. J, Droit des obligations Contrat et quasi-contrat, LexisNexis, 2018, p311.
316 Article 13. 1, de la loi type de 1996.
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les conditions de transport et sur la nature des marchandises. L’effet juridique, la validité ou la force
exécutoire de la manifestation de la volonté en dépendent. Or, contracter c’est d’abord vouloir, et
vouloir d’une maniére intégre. Mais comment ce présente le consentement dans I’échange de
données €lectroniques ?

279. Pour le savoir il nous faut analyser la relation entre I’expéditeur et le destinataire des
messages. En effet ’accusé de réception est le moyen efficace pour s’assurer du consentement de la
partie contractante. Si le transporteur n’a pas convenu avec le chargeur que le consentement sera
donné sous une forme ou selon une méthode particuliere, le consentement peut étre donné par toute
communication, automatisée ou autre, émanant du chargeur, ou par tout acte du chargeur, suffisant
pour indiquer au transporteur que le message incluant le consentement a été regu. Ainsi, si I’effet du
consentement est subordonné & la réception d’un accusé de réception’’, le consentement est
considéré comme n’ayant pas été donné tant que 1’accusé de réception n’a pas été regu. Lorsque le
transporteur recoit 1’accusé de réception du chargeur, le consentement en question est réputé avoir
été recu par le transporteur. Cette présomption implique que le consentement correspond au

message recu. Reste a savoir maintenant si un écrit électronique vaut confirmation d’un contrat.

Paragraphe 2 : Ia formation et la confirmation du contrat par I'écrit électronique

Le contrat se forme par I’échange de consentement, mais en matiere de contrat électronique

I’écrit est exigeé (a). Aussi le lieu d’émission du contrat ne doit pas étre négligé (b).

a. la formation du contrat électronique

Les transactions électroniques sont caractérisées par : la dématérialisation, et la délocalisation
des échanges par Internet. De plus, le processus contractuel par voie électronique, et le régime de
I’établissement ou de la résidence des opérateurs est empreint d’une grande spécificité par rapport
aux conditions dans lesquelles s’effectue le commerce dit traditionnel. A cet égard, il est souvent
admis que les contrats électroniques different des contrats traditionnels, par la modification du
support de 1’échange (le papier et I’ordinateur), mais pas de la nature juridique de I’accord qui
resterait un contrat. Il demeure que, les contrats électroniques présentent la spécificité d’étre
conclus avec les ordinateurs en I’absence de tout contact direct et concomitant. Dés lors, du point de
vue des contrats traditionnels, les transactions électroniques posent les questions inédites du
moment et du lieu de leur formation.

280. La question qui se pose est de savoir si le contrat électronique se forme par 1’envoi

dispersé des messages de données ou par la compilation dans un document unique de ces

17 Article 14 de la loi type de 1996.
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messages ? Et quel est le sort des clauses complémentaires transmises dans un délai raisonnable
apres la conclusion du contrat ? Ces clauses font-elles parties du contrat ? La confirmation du
contrat par €crit suppose 1’archivage ou I’impression du contrat. Conformément a 1’article 1366 du
code civil®'®. Par ailleurs, la situation est toute autre si un contrat a déja été conclu par des messages
de données. Cette communication se limite souvent aux clauses essentielles du contrat. Tel le cas
par exemple de I’incorporation par référence des clauses de compétence et d’arbitrage dans le
connaissement électronique. Ces clauses completent celles qui avaient déja été convenues, ou se
distinguent de celles stipulées auparavant. Des lors, il faut admettre que les clauses
complémentaires ou différentes de celles préalablement convenues par les parties et contenues dans
le document électronique font partie du contrat. Toutefois ces nouvelles clauses ne doivent pas
compromettre la substance de 1’accord et que le cocontractant ne s’oppose pas a ces clauses
tardivement.

281. La détermination exacte des nouvelles clauses compromettant la substance du contrat n’est
pas toujours aisée en cas de confirmation par écrit. Supposons que le chargeur envoie au
transporteur un message €lectronique pour la réservation de fret et que le transporteur accepte la
réservation. Un jour apres le transporteur recoit un message du chargeur confirmant les termes de
leur accord en ajoutant qu’il souhaite étre présent pendant le chargement de la marchandise dans le
navire. Cet acte de présence n’est pas une modification substantielle de 1’accord préalable, il en fera
partie par conséquent. Mais si le chargeur en confirmant les termes du contrat ajoute une clause
d’arbitrage ou de loi applicable, de telles clauses constituent une modification substantielle 8 moins
qu’il en soit autrement dans la pratique de cette activité. En matiere de transport de marchandise le
connaissement est le document qui matérialise la volonté des parties. Mais si cette volonté est

exprimée via internet, il faut établir le lieu d’émission de ce document.

b. le lieu d’émission du contrat électronique

282. La plupart des textes nationaux et internationaux ont adopté des dispositions sur le lieu de
conclusion des contrats pour en déduire la loi applicable. Sur ce point, la Loi type de la CNUDCI
sur le commerce électronique suggere de retenir que les données échangées sont réputées avoir été
expédiées du lieu ou l'expéditeur, c'est-a-dire le vendeur, a son établissement, et avoir été recues au
lieu oll le destinataire ('acheteur) a son établissement’'”. Cependant, cette Loi type est dépourvue

de force contraignante. Elle se présente seulement comme une référence pour les Etats qui

318 1 *écrit sous forme électronique est admis en preuve au méme titre que ’écrit sur support papier, sous réserve
que puisse étre diment identifiée la personne dont il émane et qu’il soit établi et conservé dans des conditions de nature
a en garantir I’intégrité.

19 Article 15 de la Loi type de 1996 de la CNUDCI sur le commerce électronique.
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accepteront de 1’incorporer dans leur ordre juridique interne. Ce qu’il faut comprendre par cette
disposition est que méme s’il est admis que I’Internet dépasse les fronticres, I’ordinateur par lequel
passe le message peut étre localisé dans une zone géographique appartenant forcément a un Etat. Et
les opérateurs économiques sont obligés dans le cadre de leurs affaires de définir leur situation
géographique conformément aux textes en vigueur (voir le principe d’immatriculation). Donc le
lieu de conclusion du contrat de transport peut coincider avec le lieu d’émission du connaissement.

283. D’un autre c6té, faut-il considérer le lieu d’émission du connaissement comme inopérant
dans les accords électroniques ? La réponse est négative. Dans la mesure ol nous avons démontré
que la situation géographique peut étre déterminée peu importe la localisation de I’internaute. Par
exemple une adresse IP (avec IP pour Internet Protocol) est le numéro qui identifie chaque
ordinateur connecté a Internet, ou plus généralement et précisément, l'interface avec le réseau de
tout matériel informatique connecté a un réseau informatique utilisant I'Internet Protocole. Ainsi a
partir de 1’adresse IP on peut localiser I’ordinateur. Dans ce contexte, le lieu d’établissement du
connaissement €lectronique ne devrait plus se poser. A cet égard, les principes posés par les
conventions quant au lieu d’émission du connaissement ne sont pas bouleversés. En effet, La
Convention Internationale pour ['unification de certaines régles en matiere de connaissement
s’applique selon son article 10 i tout connaissement créé dans un Etat contractant. En outre, I’article
5 des Regles de Visby dispose, que la présente convention s’applique a tout connaissement relatif a
un transport de marchandises entre ports relevant de deux Etats différents. Deés lors, le
connaissement émis dans un Etat contractant, conditionnera la loi applicable. A condition que cette
derniére n’ait pas été choisie par les parties.

284. Comme nous I’avons vu la conclusion de tout contrat passe nécessairement par la théorie
de I'émission et l'acceptation des conditions de I’accord. Toutefois, assez d’encre n’a pas coulé sur
la question de la détermination du lieu de 1I’émission du connaissement électronique. Alors, une
question se pose a nous : faut-il appliquer cette derniere pour déterminer le lieu de conclusion du
contrat électronique ? Sans reprendre, ici, le débat sur ces théories, on peut simplement retenir qu'en
derniere analyse, la théorie de la réception semble étre la solution consacrée sur la question du lieu

. 520
de la conclusion du contrat

. Or, la réception existe des que la manifestation de volonté parvient
dans le systéme informatique du cocontractant™'. Donc, le contrat est conclu au lieu et au moment
ou le message d'acceptation parvient dans le systeme de 1'offrant. De méme le connaissement est

émis au lieu et au moment ou le message d’acceptation parvient dans le systeme du transporteur.

320 yoir LEMYRE, le guide juridique du commercant électronique, Paris, Litec, 2001, p. 93.

321 Les principes d’Unidroit, de maniére totalement identique 4 la convention de Vienne, consacrant sans équivoque
la théorie de la réception. En effet, 1’article 2.1.6 des principes prévoit que 1’acceptation d’une offre prend effet au
moment ou I’indication d’acquiescement parvient a I’auteur de I’offre.
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285. Au demeurant, les normes de droit international privé renvoient fréquemment aux notions
de domicile, de résidence, d'établissement, de siege de l'activité, de siege de 1'administration des
personnes morales®* pour déterminer la loi applicable. Le probléme d'interprétation de ces notions,
dans I'univers de I'Internet, s'était posé€. On s'est demandé si le lieu ou est localisé 1'ordinateur dans
lequel sont exécutées les informations transmises a travers Internet, ou bien si le site Internet,
peuvent en eux-mémes compléter les notions de résidence, d'établissement ou, celle d'une
succursale, d'une agence ou de tout autre siege de L'activité®” .

286. Il nous faut maintenant adapter cela au document de transport maritime. En théorie comme
en pratique, deux possibilités existent : soit on applique la loi du pays ou le transporteur a saisi le
connaissement soit on fait application de la loi du pays ou le connaissement, est archivé sur un
serveur, téléchargeable et disponible pour le chargeur. Si I'on penche pour la premiere solution, on
retiendra, par exemple, que le connaissement est réputé €mis a Rotterdam, lieu de saisie et
d’émission du connaissement, qui est téléchargeable a partir du serveur’>* de la compagnie. Et si le
serveur se trouve en France et que les informations du transporteur y sont stockées, la loi francaise
va-t-elle s’appliquer ? En principe, le chargeur connecte son ordinateur au serveur qui accepte la
demande et lui renvoie la réponse. La loi applicable a cette situation est la loi Hollandaise car le
connaissement y est émis. Le serveur situé en France a uniquement servi d’intermédiaire partageant
les informations.

287. L'ensemble des droits positifs, aussi bien aux Etats-Unis qu'au Pays-Bas, en Allemagne
qu'en France, semble s'orienter vers une autre solution, tenant compte des principes généraux du
droit et de la spécificité de 1'outil Internet. Les informations sont, en principe, soumises a la loi du
seul pays dans lequel elles sont mises a la disposition des internautes (loi du serveur), des lors que
cette mise a disposition se fait d'une manicere passive, qui implique que l'internaute sollicite
activement lesdites informations. On considere alors qu'il se déplace vers le serveur afin d'en
récupérer l'information de son choix, et ainsi conclure la convention au lieu ou est localisé ce
serveur. Par contre, dans l'hypothese ou les informations sont envoyées activement, sans que
l'internaute auquel elles sont destinées les sollicite préalablement, dans des pays autres que celui ou
est situé le serveur, on considere généralement que ces informations tombent alors sous le coup des
lois du pays de réception, la convention étant alors réputée conclue dans ce pays.

288. Toutefois, ces hypotheéses sont critiquables. Comme nous ’avons souligné ’internet n’est

qu’un moyen de communication et que derriére 1’ordinateur se trouve un individu pour saisir les

22 Voir les articles 3. 2 et article 4.3 de la convention de Rome de 1980 sur la loi applicable aux obligations
contractuelle, JO-CE du 26/01/1998.

323 Consulter DRAETTA U., Internet et commerce électronique en droit internationale des affaires, p. 25.

32 1 fonction principale d’un serveur Web est de stocker et délivrer des pages web qui sont généralement écrites
en HTML (HyperText Markup Language) format de données congu pour représenter les pages Web. Sur
technet.microsoft.com/fr-fr/library/cc770634(v- ws.11).aspx.
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données. Donc la fiction du cyberespace ne peut prendre en otage le caractere physique de
I’intervention humaine dans la mesure ou la situation géographique peut toujours étre établie. Ce ne
sont pas les ordinateurs qui concluent les contrats mais des personnes utilisant comme moyen de
communication 1’ordinateur et I’Internet. Dés lors, seul le caractére physique et géographique est
déterminant pour situer le contrat. Le serveur est comme la poste qui recoit des colis pour les
envoyer aux quatre coins du monde parfois méme jusqu’au domicile du destinataire. Parmi ces colis
se trouvent des contrats sous forme papier et pourtant la poste n’est pas le lieu de conclusion desdits
contrats. De plus les personnes se déplacent vers la poste pour retirer leurs colis cela ne fait pas
pour autant de la poste le lieu de conclusion du contrat. De méme le serveur peut €tre considéré
comme un courtier qui met en relation des personnes en vue de conclure un contrat peu importe le
domicile du courtier, il ne peut étre considéré comme étant le lieu de conclusion du contrat. Ce qui
est constant, c’est que la compagnie de transport maritime se situe toujours dans une zone
géographique pour émettre le connaissement et non dans 1’espace virtuel tel que 1’Internet. Méme
dans la zone maritime internationale on peut retenir comme lieu d’émission du connaissement, le
navire et par conséquent retenir la loi du pavillon. Le probleme serait-il traité autrement en cas de

transfert des documents électroniques ?

SECTION 2: I'exécution du contrat électronique et le transfert des

documents contractuels

Le contrat de transport fait naitre des droits et obligations a 1’égard de I’expéditeur et du
transporteur. Ces obligations sont I’acheminement de la marchandise et le paiement du fret
(paragraphe 1). A cet égard, I’échange de document électronique reste possible mais son aspect

juridique doit étre déterminé (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : I'exécution de I'obligation principale

L’exécution du contrat de transport maritime suppose 1’accomplissement d’une obligation a la
charge du transporteur et au chargeur. Toutefois, en transport maritime, 1’accomplissement d’une
obligation directement liée a I’exécution du contrat n’incombe pas uniquement au transporteur,
mais aussi a la partie exécutante. Pour le comprendre nous nous sommes inspirés des Regles de
Rotterdam de 2008. En effet, 1'article 1 § 6 a) dispose que le terme partie exécutante désigne : une

personne, autre que le transporteur, qui s'acquitte ou s'engage a s'acquitter de l'une quelconque des
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obligations incombant a ce dernier en vertu d'un contrat de transport concernant la réception, le
chargement, la manutention, l'arrimage, le transport, la garde, les soins, le déchargement ou la
livraison des marchandises, dans la mesure ou elle agit, directement ou indirectement, a la
demande du transporteur ou son contrdle. Par ailleurs, la nature des obligations incombant au
transporteur, sont énumérées par le méme article 1 § 6 de la Convention et doivent étre en rapport
avec la réception, le chargement, la manutention, 'arrimage, le transport, les soins, le déchargement
ou la livraison des marchandises. Cependant, certaines de ces obligations peuvent étre mises a la
charge du chargeur.

Malgré toute disposition contraire, le transporteur est tenu, avant et au début du voyage, de faire
diligence pour : fournir un navire en état de navigabilité, compte tenu du voyage qu'il doit effectuer
et des marchandises qu'il doit transporter ; il doit convenablement armer, équiper et approvisionner
le navire’”. Le transporteur commet une faute s'il arrime la marchandise sur le pont du navire en
l'absence de consentement du chargeur mentionné sur le connaissement ou de dispositions
réglementaires 1'imposant. Le consentement du chargeur est supposé donné en cas de chargement en
conteneur a bord de navires munis d'installations appropriées pour ce type de transport526. Le
transporteur est privilégié, pour son fret, sur les marchandises de son chargement, pendant les
quinze jours suivant leur délivrance si elles ne sont pas passées dans les mains de tiers’?’. Dans le
cas ou les chargeurs ou les ayants droit sont soumis a une procédure collective avant 1'expiration du
délai mentionné a l'article L. 5422-8, le transporteur est privilégié sur tous les créanciers pour le
paiement de son fret et des avaries qui lui sont dues . Le chargeur est responsable des dommages
causés au navire ou aux autres marchandises par sa faute ou par le vice propre de sa marchandise .

Toutes actions contre le chargeur ou le destinataire sont prescrites par un an™".

Paragraphe 2 : le transfert du contrat électronique : validité et opposabilité aux

tiers

Le transporteur doit, sur demande du chargeur, émettre un connaissement. Le connaissement
peut prouver le contrat de transport. La question qui se pose est de savoir si dans le contexte de la

dématérialisation, le critére du lieu d’émission du connaissement peut €tre retenu pour appliquer

52 Article L5422-6 du code des transports, transport et navigation maritime.
22 Article 1L5422-7, ibid.
7 Article 1L5422-8, ibid.

328 Article L5422-9, ibid.
29 Article L5422-10, ibid.
330 Article 1L5422-11, ibid.
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une convention qui en fait référence ? Le principe en maticre contractuelle, est que le contrat est
formé au lieu ou se trouvent les parties. La mise en ceuvre du principe ainsi dégagé pose un
probléme des lors que le contrat est conclu via Internet. Et que le connaissement est émis par le
méme procédé. Pour le contrat de transport, conclu sur un site web de la compagnie de transport, on
pourra retenir comme lieu de conclusion, soit le lieu ou est hébergé le site, soit le siege de la
compagnie de transport, soit le domicile du chargeur personne physique. Est-ce dans le méme ordre
didée, que I’on pourra réputer formé un contrat conclu par courrier électronique au lieu de
I'émission de l'accord, ou au lieu de 1récepti0n531 ? En déduire le lieu d’émission du connaissement.
En effet le lieu d’émission du connaissement présente un intérét pertinent dans le processus de
dématérialisation des documents du commerce maritime et de I’exécution du contrat de transport.
Le transfert du connaissement négociable implique-t-il une cession de créance et une cession de
contrat ? En effet, nous avons démontré que le connaissement a une valeur juridique (n°234) du fait
qu’il représente la marchandise et que sa détention équivaut a la détention de la marchandise. Ce
connaissement négociable a aussi une valeur financiere (n°396) quand il circule et de ce point de
vue, il peut constituer une créance et €tre cédé.

289. Toutefois, le transfert de ce document devenu un titre de créance peut soulever des
opposabilités dans les rapports avec les tiers. En principe, comme en matiere de cession de créance,
le transfert du document n’est opposable au transporteur cédé que s’il lui a été notifié¢ ou s’il en a
pris acte. Le transporteur cédé qui a su et accepté le transfert du document de fagon certaine et non
équivoque, ne peut se prévaloir du défaut des formalités prévues par article 1324, al. 1® du code
Civil. Une simple notification suffit pour rendre opposable le transfert. Si le consentement du
transporteur est requis pour que 1’opposabilité puisse jouer, il n’en demeure pas moins que cela soit
une condition de validité du transfert. Pour ce qui est de I’opposabilité des exceptions (art. 1324, al.
2), une distinction est faite entre les exceptions inhérentes au contrat de transport et les exceptions
extérieures a celui-ci ou personnelles au cédant (chargeur qui vent le connaissement). Les
exceptions inhérentes au contrat peuvent étre opposées par le nouvel acquéreur au transporteur
quelle que soit la date de leur naissance. L’article en donne quelques exemples : la nullité,
I’exception d’inexécution, la résolution. Les exceptions extérieures au contrat de transport ne sont
opposables a I’acquéreur que si elles sont nées avant que le transfert du document n’ait été¢ rendue
opposable au transporteur.

290. Toutefois, en I’absence de législation spécifique, I’appréhension de cette opération de
transfert de document est malaisée. « La difficulté en notre matiere réside précisément dans le fait
que [’on veut transmettre a autrui un rapport avec une tierce personne ; c’est cette tierce personne

qui va étre le géneur : dans quelle mesure pourra-t-on, indépendamment de sa volonté, disposer de

31 Voir COUTELLIER S. et DURINDEL L., La loi applicable aux contrats conclus sur Internet, P.S.
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sa situation de contractant ? ». Tels sont les termes de 1’interrogation qui résulte du transfert de
document comme le connaissement. L’obstacle majeur qui pose probleme en matiere de cession du
connaissement (suite a une vente de la marchandise en cours de transport) est en effet 1’existence du
contractant cédé (le transporteur), lui-méme tiers a la convention de cession, mais a cause duquel
pourtant la cession conventionnelle de contrat est tres vivement controversée. En effet, celui-ci ne
saurait voir un tiers substitué a son cocontractant initial contre son gré. C’est pourtant 1’objectif
majoritairement souhaité par les praticiens de la cession conventionnelle de contrat.

291. La multiplicité des fonctions du connaissement rend complexe le transfert du document.
Nous I’avons vu, il est difficile dans ce cas de parler de « cession conventionnelle de contrat » ?
L’opération dont il est question a longtemps été, et demeure, discutée. En effet, tout le débat tourne
autour de la sauvegarde des intéréts du contractant cédé. Le connaissement n’est pas un contrat mais
un titre représentatif. Or, le contrat de transport est un accessoire de ce titre représentatif a tel point
qu’ils sont indissociables. Le transfert de I’un emporte souvent le transfert de I’autre. Nous verrons
ainsi que la reconnaissance du principe méme d’une cession conventionnelle de contrat est délicate
en raison de sa contrariété avec de grands principes du droit francais. Elle a finalement été admise,
mais son régime n’a pas encore été définitivement fixé. Ceci n’est pas sans provoquer de vives
réactions au sein de la doctrine francaise, et il faut bien avouer qu’a I’heure actuelle, le droit positif
ne nous donne que peu d’¢éléments pour procéder a une cession conventionnelle de contrat efficace.

292. On percoit d’ores et déja la nécessité naissante de créer un régime propre au transfert de
documents qui s’apparente a la cession de contrat. Il convient, enfin, d’aborder I"hypothése des
«cessions de vente » dans la mesure ou c’est cet acte qui est a l’origine du transfert du
connaissement. A priori, I’expression « cession de vente » semble curieuse. Car en effet, le transfert
de propriété s’effectuant par le seul échange des consentements, la vente n’a pas vocation a
s’inscrire dans le temps : c’est un contrat a exécution instantanée. Une fois qu’elle est intervenue, la
propriété est passée des mains du vendeur aux mains de I’acheteur et toute « cession » du contrat de
vente parait inconcevable. Toutefois, la vente des marchandises en cours de transport perturbe la
logique sus-évoqué. Des lors, un tel cas ne peut €tre envisagé que si le transfert de propriété a été
retardé. Le contractant initial peut-il se substituer un tiers entre le moment de la conclusion du
contrat et celui du transfert de propriété ? A priori, rien ne s’y oppose : le cessionnaire devra alors
exécuter les obligations, notamment de paiement du prix, directement aupres du contractant cédé. I/
n’y a pas la de revente puisque I’acheteur cédant n’aura jamais été propriétaire. Alors la propriété
passera des mains du contractant cédé directement aux mains du tiers cessionnaire du contrat. Seul
est donc cessible un contrat dans lequel le transfert de propriété a ét¢ différé, et ce contrat n’est
cessible qu’autant que ce transfert n’a pas été réalis€, sinon il y a revente, laquelle est exclusive de

cession de contrat
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293. Si le transfert du connaissement emporte la cession du contrat de transport, il permet au
cédé de poursuivre directement le cessionnaire qui est tenu envers lui en vertu du contrat transmis.
La Cour de cassation affirme ici nettement 1’originalité de la cession de contrat. Il ne s’agit plus de
la cession d’une créance ajoutée a la cession d’une dette mais de la cession d’un tout : le contrat,
entier. Nombre d’auteurs en droit francais ont rejeté cette conception unitaire de la cession, car elle
conduit a affirmer une unité matérielle du contrat, permettant de I’assimiler a une chose. Cependant,
nous avons vu que la conception dualiste de la cession de contrat n’est pas pertinente, et qu’il faut,
de fait, trouver un moyen de parvenir a une succession a titre particulier d’un rapport juridique pris
dans son ensemble. Bien qu’un des titulaires change, le rapport juridique reste le méme. Nul
besoin d’une convention spéciale qui s’interposerait entre le cédé et le cessionnaire et s ajouterait
a la cession de droit. L’ acte unique de cession transmet et la créance et la dette ». L’objet méme de
la cession unique, c’est un contrat. Il n’y a donc pas deux consentements mais un consentement
unique a une opération unique. Cet arrét s’inscrit dans un mouvement de simplification des
transactions, et fait preuve d’un certain renouveau de la jurisprudence en matiere contractuelle.

294. Pour revenir a la notion de transfert de document électronique de transport négociable,

. . A . 532
nous retiendrons que cela désigne le transfert de son contrdle exclusif .

Il s’agira alors de
comprendre la notion de transfert de document électronique pour apprécier son aspect juridique
dans le commerce maritime international. En effet, le transfert de document électronique doit étre
compris comme le déplacement des données d'un endroit a un autre ou d'un emplacement a un autre
en vue de son traitement. Par exemple, une entreprise peut émettre ses commandes, ses avis
d'expédition, ses factures et ses connaissements a partir de son ordinateur, c'est-a-dire qu'elle va
émettre des messages électroniques normalisés qui seront télétransmis vers les ordinateurs de ses
partenaires commerciaux notamment les fournisseurs, clients, transporteurs et banques qui seront
capables d'interpréter et d'intégrer automatiquement les données correspondantes dans leurs
systemes d'information respectifs.

295. Des lors, il apparait que le transfert de fichier est une opération informatique, sur laquelle
reposent les services de t€lécommunications. Elle consiste a acheminer, vers un second ordinateur,
un document, disponible sur un premier ordinateur. Elle permet de rendre le connaissement ou tout
autre document de commerce transféré disponible sur 1’ordinateur distant du partenaire.

296. Toutefois, une question demeure. La manipulation du support est-il impossible ? En effet,
le téléchargement du document sur support amovible tel que le DVD ou uneclé USB reste
envisageable. Le transfert de fichier peut se faire d'ordinateur a périphérique, de serveur a serveur,
de client a serveur, ou de client a client par l'intermédiaire d'un serveur de messagerie électronique

ou plus communément d'un serveur intermédiaire qui stocke (le disque dur) les données

32 Article premier définition .22 des Regles de Rotterdam de 2008.
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temporairement afin de permettre au destinataire de les récupérer (téléchargement) sans étre en
contact direct avec 1'émetteur d'origine. Techniquement, cette situation peut €tre adaptée au
connaissement négociable. On retiendra que les transactions bancaires sont des exemples de
transfert de document tres sécurisés sur 1’Internet.

297. D’un autre point de vue, les documents échangés par les partenaires commerciaux sont de
différentes natures : bons de commandes, factures, avis de livraison, titre de transport, documents de
transit, versements bancaires. Dans le cadre de transfert de document, le cycle de traitement de
I’information se présente tel qu’il suit: saisie manuelle et transmission électronique du bon de
commande a un fournisseur ; transmission de I’accusé de réception a I’acheteur ; envoi d’un préavis
d’expédition des marchandises et d’une facture commerciale ; transmission d’un ordre de virement
a la banque pour payement ; transfert électronique des fonds dans le compte de la banque du
fournisseur. Or, dans cette procédure la saisie manuelle des données est opérée une seule fois et tous
les documents sont ensuite transférés.

Grace a la dématérialisation, la circulation des documents électroniques est devenue possible.
Cependant, ce concept doit &étre analysé pour une meilleure compréhension des notions de

documents €lectroniques négociables et de contrdle exclusive.
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SOUS-TITRE Il : La dématérialisation du connaissement

négociable

298. L’analyse de la dématérialisation des documents du commerce maritime s’articulera dans
cette partie autour du document de transport maritime. L’acceptation du connaissement ¢lectronique
comme document négociable se fera progressivement avec la définition juridique de la notion de
document original et de 1’adaptation de la négociabilité de ce document a I’échange informatique.
Nous avons développé dans le premier titre de cette these la notion d’original sans pour autant
définir juridiquement cette notion qui d’ailleurs, a I’instar de 1’écrit, ne 1’a pas été dans aucune

s - . . -, PP . 4
leglslat10n533. Nous nous sommes inspirés de la définition du vocabulaire du Doyen53

Cornu pour
en déduire la définition juridique de la notion de document original. En effet, un document
original peut €tre considéré comme un écrit dressé, en un ou plusieurs exemplaires, afin de
constater un acte juridique, signé par les parties a [’acte (ou par leur représentant), a la différence
d’une copie. Donc I’original est unique, il ne peut qu’y avoir des copies de 1’original. Dés lors,
I’exigence implicite d’un document papier découlant du concept d’original doit pouvoir s’adapter a
’original électronique.

Il découle de ce qui précéde que le concept d’original est renforcé par la négociabilité du
document. Cette négociabilité existe non seulement par la confiance que les banques ou les
chargeurs accordent a leurs cocontractants mais par la confiance qu’ils témoignent au
connaissement négociable (chapitre I). L’obstacle juridique lié a la dématérialisation du
connaissement négociable est révolu, reste a convaincre les opérateurs économiques et les juges a

reconsidérer les fonctions juridiques du connaissement dans [’univers de la dématérialisation

(chapitre II).

33 A ce propos, SENECAL, F., I’écrit électronique, éd. Yvon Blais, 2012 ; GOBERT D. et MONTERO E.,
louverture de la preuve littéral aux écrits sous forme électronique, journal des tribunaux, 17 fév. 2001, p. 124.
¥ G. CORNU, Vocabulaire juridique, Original, 7™ éd., Paris, PUF, 2005.
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CHAPITRE I : Le connaissement négociable : un document

ambivalent

299. Faudrait-il limiter les fonctions du document électronique pour définitivement appliquer la
négociabilité du connaissement dans les échanges commerciaux ? Pour le savoir nous analyserons
le mot négociation pris dans le contexte du commerce maritime. Initialement, le mot négociation
désigne les différents entretiens qui jalonnent la vie commerciale et ont pour but de dégager des

accords>®

, qu’il s’agisse d’accords d’achat, de vente ou de troc par exemple. Donc, la négociation
est une pratique qui consiste a obtenir le meilleur rapport qualité, prix et service en fonction de son
juste besoin, en mettant en ceuvre un ensemble de techniques et d’outils privilégiant le dialogue, la
communication entre 1’acheteur et le fournisseur. Il s’agit également de prendre en compte la
dimension économique des interlocuteurs et les interactions entre les acteurs de la négociation. Il
importe également d’adopter une logique « gagnant/gagnant » et de retenir les idées et propositions
opportunes du fournisseur. Cette pratique vient en support des stratégies d’achat de la marchandise
en cours de route, mises en ceuvre par I’acheteur et le vendeur en collaboration avec le banquier
(dans le cadre de I’ouverture du crédit documentaire).

300. De ce point de vue, le connaissement apparait comme un acte juridique, un instrument
d’échange. Et d’une manicre générale, les actes juridiques sont des manifestations de volonté
accomplies en vue de produire des effets de droit et sans lesquelles ces effets de droit ne se
produiraient pas. De cette facon, ils correspondent a I’usage le plus fréquent dans le transport
maritime de marchandise : la négociabilité du connaissement. C’est I’opération juridique envisagée
quant au fond, en d’autre terme il est le négotium. Cet acte juridique présentement examiné se
distingue du document écrit, c’est-a-dire de I’instrumentum, lequel est établi en vue de constater
soit un acte juridique (au sens de négotium), par exemple le transport, soit un fait juridique, par
exemple I’avarie de la marchandise.

301. La négociation ainsi définie doit étre appliquée au connaissement électronique pour
admettre son caractere de document transférable électroniquement. Compte tenu de ce qui précede,
nous ne sommes pas d’accord avec I’idée, peut-€tre fausse, mais répandue dans les milieux
commerciaux et officiels, suivant laquelle un message électronique ne peut pas posséder le caractere
juridique de négociabilité. Il ne s’agit pas de message €lectronique mais de document électronique
qui, comme nous ’avons démontré dans le titre I de cette thése, est un ensemble d’informations
juridiques et contractuelles stockées dans un support appelé ordinateur. Nous rappelons sur ce point

le formulaire type de la CNUDCI. Des lors, le message de données ne devrait plus étre considéré

33 Vocabulaire juridique G. CORNU, 8¢ éd, Puf. 2007.
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comme des données éparses mais comme un ensemble de données consignées dans un document
unique format A4 lisible sur tous les écrans et possédant une valeur juridique (section 1). Du point
de vue commercial, la valeur du connaissement est sa capacité a assurer la remise présumée de la
marchandise commercialement souhaitée. Ce résultat peut étre obtenu aussi bien en utilisant le
caractere juridique de titre de propriété du connaissement négociable en recourant a la possibilité
pratique du transfert du document par la voie électronique dans un réseau interconnecté et sécurisé.
Il faut se rappeler toutefois que dans certains types de transactions, en particulier lorsque les
marchandises font 1’objet d’un échange au cours du transit, il peut étre difficile sur le plan

commercial de se passer de la notion de négociabilité (section 2).

SECTION 1 : Le connaissement un document a valeur juridique

complexe

302. L’¢tude des fonctions du connaissement fait apparaitre sa valeur juridique et par
conséquent sa complexité. En effet, le connaissement désigne un document faisant preuve d'un
contrat de transport par mer et constatant la prise en charge ou la mise 2 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 a l'ordre d'une personne dénommée ou au porteur53 7 Le
connaissement maritime apparait souvent pour les opérateurs du commerce international comme un
document difficile a comprendre. Il présente de multiples facettes et son utilisation requiert une
certaine expérience. Il matérialise en outre le contrat de transport établi entre un chargeur qui peut
étre l'exportateur ou l'importateur, lequel a souvent mandaté un transitaire, et la compagnie
maritime représentée en général par son agent (paragraphel). Les originaux constituent des titres
représentatifs de la cargaison nécessaires a 1’enlévement des marchandises par le destinataire final
(consignee) et peuvent étre négociés dans le cadre d'une transaction commerciale ou bancaire
(Paragraphe 2). L'expéditeur des marchandises (shipper) doit veiller a ce que ses coordonnées,
celles du destinataire (sauf si le document est au porteur) ainsi que celles de celui a qui doit étre
notifié l'arrivée du navire (notify) soient exactes. Faute de quoi le document pourrait étre considéré
comme irrégulier et créer un litige. De nombreux pieges concernant les mentions portées sur le

connaissement clean on board peuvent également bloquer une livraison ou un paiement.

>3 pH. DELEBECQUE, Précis Droit maritime, Dalloz, 13 éd. 2014, p. 486.
537 Article 1.7 définitions, de la convention de Hambourg de 1978.
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Paragraphe 1 : le connaissement un document de transport

Il n’est pas le contrat de transport mais le document qui matérialise le contrat de transport c’est-
a-dire I’instrumentum. Or, le contrat de transport doit étre compris dans le sens d‘un accord constaté
par un connaissement ou par tout document formant titre pour le transport des marchandises par
mer°. Le contrat de transport peut €tre matérialis€ aussi par un connaissement ou document
similaire émis en vertu d’une charte partie>® a partir du moment ol se titre régit les rapports du
transporteur et du porteur du connaissement’®’. De nombreuses législations prévoient que le
transporteur ou son représentant doit, sur la demande du chargeur, lui délivrer un connaissement>*!.

303. L'article 1..5422-3 du Code des transports de la France dispose que : n'étant pas d'ordre
public, les parties peuvent convenir qu'il ne sera pas délivré de connaissement : ainsi en est-il
habituellement pour le transport de véhicules routiers, dans le trafic transmanche, qui donne
simplement lieu a émission d'un titre de mouvement de véhicules commerciaux. Les Regles de
Rotterdam, paraissent plus générales quand elles disposent que le chargeur est en droit d'obtenir du
transporteur un document de transport négociable ou non négociable. Donc le connaissement
voyage avec les marchandises. De ce fait, il est délivré apres réception des marchandises™*. C’est-
a-dire que la saisie des informations dans le systéme informatique du transporteur n’intervient
qu’apres la réception de la marchandise par ce dernier. Mais rien n’empéche I’échange par mail
d’informations sur la marchandise entre le chargeur et le transporteur avant la réception. Ces
informations peuvent figurer sur le draft du connaissement en attendant leur confirmation. Et a
I’aide d’un document virtuel établi dans le cadre d’un transport de ligne réguliere, les chargeurs
vont pouvoir changer rapidement la structure du document avant de recevoir I’acceptation du
document par le transporteur543.

304. Le chargeur ne peut exiger, au moment ou il remet la marchandise au transporteur,
un connaissement embarqué. 1l recevra du transporteur un connaissement recu pour embarquement
(received for shipment) ou tout autre document similaire : bulletin de prise en charge, récépissé,
note de chargement, etc. Mais des que la marchandise est mise a bord, il peut exiger soit
un connaissement embarqué (shipped on board), en échange des pieces recues antérieurement, soit

I'apposition par le transporteur sur le connaissement recu pour embarquement, la mention

>3 Méme si la valeur du connaissement a été reconnue par les praticiens des le début du 19° siécle, c’est en 1859
que la cour de cassation posait le principe que la propriété des marchandises voyageant par mer est représentée par le
connaissement, Cassation. 17 aott 1859, D. 1859. 1. 347, DMF.

>¥ PH. DELEBECQUE, op-cit, p. 486.

>4 Article 1° b de la convention de Bruxelles de 1924.

1L article L. 5422-3 du code des transports, ’article 3-3 de la convention de Bruxelles du 25 aott 1924et I’article
14 de la convention de Hambourg du 31 mars 1978.

> Décret n° 66-1078, 31 déc. 1966, art. 33.

3 PH. DELEBECQUE, op- cit. p. 492.
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embarqué. Cette mention fait foi du chargement de la marchandise 2 bord du navire®*!. Cette
procédure souleve une remarque. Est-il possible de remplacer cet échange de documents par un
échange de messages électroniques ? La réponse est oui. En effet avec un document standard, le
génie informatique peut y faire figurer toutes les mentions possibles. Il suffira, en cas de
chargement inopiné, d’insérer la nature, le poids et le nombre de colis de ce nouveau chargement
avant de transmettre le nouveau connaissement virtuel (modifi€) au chargeur pour endossement™.
De plus comme nous I’avons démontré dans le premier sous titre, I’envoi du connaissement par
mail suffirait pour remplacer les documents circulant dés lors que les conditions de 1’article 1366 du
Code civil, sont respectées.

305. Le respect de ces conditions est gage de sécurité pour les tiers qui ont besoin de savoir sur
quel navire est embarquée leur marchandise. Le transfert du connaissement électronique revétu de
la mention on board atteste donc, en principe, que la marchandise a bien été embarquée. Si tel n’est
pas le cas, le transporteur maritime engage sa responsabilité5 . Mais cette responsabilité disparait
en cas de fraude sur le connaissement. Le délai de transfert du connaissement ne s’impose pas dans
les échanges de documents informatiques. Et d’ailleurs les Régles de Bruxelles de 1924 et celles de
Hambourg de 1978 ne mentionnent pas de délais. Mais que se passerait-il si le chargeur tarde a
remplir le connaissement ou du moins a apporter les informations nécessaires a 1’établissement du
connaissement ? Dans ce cas, il ne peut en aucune maniere reprocher au transporteur le retard dans
I’établissement du connaissement définitif®’ « nemo auditur propriam turpitudinem allegans ».
Mais, le chargeur peut-il refuser de recevoir un connaissement délivré tardivement ? Cela est admis
par le professeur RODIERE™. Le chargeur devra faire constater a temps et par écrit la date de
remise du connaissement réclamé. Et dans le cas de transmission électronique, 1’horodatage™’ peut
servir pour prouver I’existence de cette réclamation restée sans suite. Ainsi, I’apposition tardive ou
unilatérale par le transporteur de réserve sur le connaissement peut amener le chargeur a s’opposer
en demandant en référé une expertise judiciaire des marchandises avant le départ du navire™".

306. D’un autre coté, le nombre d’exemplaires de 1’original du connaissement virtuel ne se pose
pas, il suffit tout simplement de 1’apposer sur celui-ci. Cela conformément a 1’article 31du décret n°
69-679, du 19 juin 1969 qui prévoit que le connaissement est établi en deux originaux au moins, un
pour le chargeur et I’autre pour le capitaine. Il en est autrement dans la pratique, le connaissement

est généralement établi en quatre exemplaires. A destination, la production par le destinataire d’un

>* Décret, n° 66-1078, 31 déc. 1966, art. 34.

% PH. DELEBECQUE, Ibid.

> CA. Aix-en-Provence, 2° ch., 12 Nov. 1998, n° 94/14451, CGM ¢/ Commercial Union.

>*7 CA Rouen, 2° ch., 8 janv. 2004, n° 02/02723, Cell. International ¢/ CLB Liner.

MR, RODIERE, Porté des réserves inscrites sur un connaissement tardivement délivré, BT 1977, p. 90.

> Loi type de la CNUDCI sur les signatures électroniques et guide d’incorporation 2001.

%0 Sur ce point Iarticle 401, paragraphe 1, du code communautaire de la marine marchande de la Communauté
Economique et Monétaire de I’ Afrique Centrale (CEMAC) de 2001.
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seul exemplaire original suffit pour obtenir livraison de la marchandise™'. Mais comment se passera
cette production dans un échange de document virtuel dématérialisé ? Le principe est le méme
qu’en matiere de transmission de donnée dans des systemes interconnectés. Dans ce cas une
production tardive ne saurait se justifier. Des divers exemplaires du connaissement, celui qui est

archivé et stocké dans le systeme informatique du chargeur est appelé a circuler.

Paragraphe 2 : le connaissement : un quasi effet de commerce

307. Peut-on considérer le connaissement comme un effet de commerce ? La réponse est non.
Mais, le professeur DELEBECQUE, citant ROBLOT?*, affirme que le connaissement est un quasi
effet de commerce du fait qu’il n’intégre pas une créance, mais représente une marchandise. II est
sans nul doute admis que I’effet de commerce est un document papier par lequel une partie s'engage
a verser une certaine somme a une certaine date a l'autre partie, le bénéficiaire®. Le document peut
étre une lettre de change, une traite ou un cheque. Ainsi, ’effet de commerce se distingue du
connaissement qui est un recu de la marchandise et une preuve du contrat de transport. Mais il se
rapproche de celui-ci en ce qu’il est un instrument de la circulation des richesses, car la personne
qui regoit le connaissement est considérée comme le porteur mais surtout comme titulaire de tous
les droits attachés a ce titre. Elle est donc considérée comme propriétaire de la marchandise et non
titulaire d’une créance. Et méme si on admet le terme créance, il ne s’agit pas d’une créance de
somme d’argent, mais une créance portant sur un droit personnel, le droit d’obtenir la livraison de la
marchandise.

308. Le connaissement va donc circuler, il va circuler en tant qu’instrument de commerce et non
de crédit. Car contrairement au connaissement, les effets de commerce sont des instruments
mobilisateurs de crédit. Parce que la mobilisation de crédit se fait grice a I’escompte®*. En
contrepartie la banque va créditer le compte courant du commercant. L’intérét pour le commercant
ou D’entreprise c’est d’obtenir le paiement anticipé de I’ensemble de ces créanciers. A ce stade aussi
on retrouve la fonction commerciale®™ du connaissement qui permet I’ouverture d’un crédit
documentaire. La banque va devenir titulaire des documents de commerce (le connaissement),
transmis par le commercant (chargeur) et, en raison des garanties cambiaires, elle va pouvoir les

utiliser comme une relation de financement (de 1’expédition).

551 Cass., com., 19 juin 2007, n°® 05-19.646. Pour aller plus loin, voir Cass., com. 3 déc. 2013, n°® 12-13.459, obs.
SCAPEL CH., DMF 2014, p. 330.
2V, ROBLOT, les effets de commerces, Sirey, 1975, n°4.
3 TH. BONNEAU, Droit bancaire, LGDJ, 11° éd., 2015.
4. Le CANNU ; GRANIER Th., et ROUTIER R., Droit commercial : instrument de paiement et de crédit,
titrisation, Dalloz, 8° éd., 2010.
Cass. 17 aofit 1859, D. 1859.347 ; Com. 10 juillet 2012, DMF 2012. 802, rapp. REMERY, obs. BONASSIES.
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309. Pour mieux comprendre la fonction du connaissement comme document de commerce,
nous ferons une étude comparative entre ce dernier et les effets de commerce. L’effet de commerce
n’est pas défini par la loi. C’est la doctrine qui en a élaboré une définition. La doctrine a développé
la thése selon laquelle la fonction permet d’identifier un effet de commerce®. C’est un titre
négociable qui a donc pour vocation de circuler de mains en mains. En cela, 1’effet de commerce se
distingue des titres cessibles, car ces derniers peuvent €tre des créances transférables comme le
prévoit article 1321 du Code Civil™’. Donc, la négociabilité de ’effet de commerce s’apprécie
par le fait que le titulaire a le droit au titre, il a la possession du titre. Il faut distinguer si le titre est
au porteur ou a ordre. Lorsque le titre est au porteur, la transmission se fait sans formalisme, par la
simple remise du titre. A I’inverse, lorsque le titre est a ordre, il est nécessaire qu’il y ait un
endossement par 1’endosseur, au profit de I’endossataire.

310. On observe cette méme fonction dans la transmission du connaissement. Or, les effets de
commerce doivent faire indication de leur valeur. Cela s’explique par le fait que Dl’effet de
commerce va remplacer d’une certaine facon la monnaie et, pour se faire, la valeur de ’effet doit
apparaitre. On peut opérer une distinction entre I’effet de commerce qui a une indication de valeur
et les titres voisins. Par exemple : le connaissement qui est un titre qui donne le droit de décharger
une quantité de marchandise sur un bateau et un port déterminé. Mais le connaissement n’indique
pas souvent la valeur de la marchandise qui doit étre déchargée, dans la mesure ou il n’existe pas de
valeur déterminée le connaissement n’est pas un effet de commerce.

311. L’effet de commerce constate exclusivement la créance d’une somme d’argent, ainsi, son
titulaire va pouvoir obtenir le versement d’une somme d’argent. Attention: la encore, cette
caractéristique permet de distinguer D’effet de commerce de titre voisin, car certains titres
permettent d’obtenir la remise d’un objet déterminé et non pas la contre valeur en argent. Par
exemple le warrant va donner lieu a la remise d’un récépissé warrant qui n’est pas un effet de
commerce™". En effet, celui-ci permet la remise de marchandise et non une créance financiére. Les
marchandises, dans le cadre du warrant, seront distribuées dans les magasins généraux a des fins de
garantie. L’effet de commerce est une créance a court terme. En cela, il permet une gestion souple
de la trésorerie™. Sachant qu’avant 1’échéance du terme 1’effet de commerce va circuler comme de
la monnaie.

312. Il faut distinguer ces instruments de crédit des opérations de crédit qui sont définies par le

code monétaire financier : il s’agit de toute opération par laquelle une personne, agissant a titre

6] KOVAR Ph., LASSERRE CAPDEVILLE J., Droit de la régulation bancaire, 2012.

3TCode civil de 2018 sur Légifrance.

3% G. RIPERT et R. ROBLOT, Traité de droit commercial, Tome II, par PH. DELEBECQUE, et Germain M.,
LGDJ, 17° éd., 2004

5% CH. GAVALDA et STOUFFLET J., Droit bancaire, LexisNexis, 9° éd., 2015.
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360 ’opération

onéreux, soit met ou promet des fonds a disposition d’une autre personne
d’instrument de crédit suppose la création d’un titre ; ce n’est pas une garantie offerte, il s’agit de la
création d’un titre lors de la réalisation d’une opération commerciale qui est 1’explication a la
création de ce titre. Cela permet la réalisation d’opération commerciale a court terme. En ce sens le
connaissement est assimilable aux instruments de crédit. Ces instruments de crédit sont assimilés
aux effets de commerce. Les effets de commerce remplissent la catégorie des instruments de crédit.
Pour autant, il existe quelques instruments de crédit qui ne correspondent pas a des effets de
commerce. C'est a la doctrine qu’il revient de définir la notion. Elle estime que c'est un instrument
de crédit et de paiement. Il a donc une double fonction.

313. Nous I’avons souligné, 1'effet de commerce est un titre négociable : on peut en transmettre
la propriété soit pour payer une dette soit pour garantir un crédit. Il doit porter 1'indication de sa
valeur. Il constitue un titre littéral : toute sa valeur juridique est tirée du texte qui compose ce titre.
L’acte juridique est constitué¢ de 2 éléments : I’instrumentum et le négotium. En matiere cambiaire,
les deux se confondent. C'est un titre abstrait car il tire sa valeur de l'écrit. 2 éléments sont
nécessaires : corpus et animus (intention de se comporter comme un propriétaire). On ne peut donc
devenir créancier par possession. Le droit de propriété est un droit réel, rapport entre une personne
et une chose. Le capitaine qui détient les marchandises en a le corpus pour le compte d’autrui ; cet
autrui qui doit avoir 1’animus est notamment le chargeur. Or, le droit de créance est le rapport entre
2 personnes. On ne peut €tre possesseur d'un droit de créance car il manque le corpus.

314. Auregard de tous les éléments qui viennent d’étre analyser, certains se retrouvent dans le
connaissement ce qui nous permet de conclure que le connaissement est un quasi effet de
commerce. Etant un quasi effet de commerce, le connaissement joue un rdle non négligeable dans le

financement des expéditions internationales.

SECTION 2: le rapprochement entre le connaissement et le crédit

documentaire

Les technologies de I’information et de la communication ont modifié le monde des affaires.
Plusieurs facteurs poussent a s’intéresser aux outils juridiques qui permettent ce développement
économique et offrent la sécurité adéquate aux opérations et aux opérateurs du commerce maritime
international. Si le transport maritime de marchandise nécessite la levée de fonds pour financer le
voyage des marchandises, le crédit documentaire est sans commune mesure la technique la plus

utilisée a cette fin. La souplesse du procédé réside dans les diverses formes qu’il peut revétir ainsi

30y, Article L. 213-1A et s. du code monétaire et financier de la France, version 2016, Légifrance.
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que ces divers modes de réalisation, le tout adapté a la nature des transactions qu’il est appelé a
couvrir. Les fonctions qu’il remplit apportent plus de confiance et de sécurité dans les transactions
commerciales internationales.

315. Le crédit documentaire se définit comme 1’opération par laquelle une banque émettrice
accepte a la demande d’un acheteur (chargeur) encore appelé donneur d’ordre, de mettre des fonds a
la disposition du vendeur (bénéficiaire) contre remise de document. C’est un moyen de paiement’®’.
Son évolution est rendue possible par la codification des RUU de la CCI. De plus, la collaboration
de la CCI avec la CNUDCI et la CNUCED renforce cette évolution.

316. Le crédit documentaire fait la plupart du temps appel au connaissement. Ce dernier est le
document le plus utilisé dans le cadre d’une opération de transport international de marchandises
par mer et le plus demandé par les banques dans une opération de Crédit documentaire. Car le
banquier bénéficie d’un droit de gage562, en vertu des usages constants, sur les marchandises
lorsqu’il détient des documents représentatifs de la marchandise, pouvant revétir diverses formes et
remplissant plusieurs fonctions. Le connaissement a fait 1’objet de plusieurs conventions
internationales. Son informatisation récente démontre son importance dans le commerce maritime.

Le rapprochement du connaissement et du Crédit documentaire se manifeste a plusieurs niveaux
notamment dans le cadre des opérations de vente internationale de marchandises par mer
(paragraphe 1). C’est dans ce sens que la pratique a imaginé d’engager le capitaine a délivrer un
connaissement net (clean) en le protégeant contre les révélations ultérieures d’inexactitude par une
lettre de garanti6563. Sur ce point, ’article L.5422-4 déclare que le transporteur ne peut se prévaloir
de I’inexactitude des mentions relatives a la marchandise inscrites au connaissement qu’a I’égard du
chargeur ; il ne peut donc s’en prévaloir a 1’égard des tiers notamment le banquier (paragraphe 2).
Cette section présente une analyse complete du crédit documentaire et du connaissement, deux
institutions fondamentales du droit du commerce international, indissociables dans le cas de ventes

internationales de marchandise suivie d’un transport par voie maritime.

Ly, PUECH, « les différentes fonctions du crédit documentaire selon les nouvelle régles et usances de 1983, Rv.,
jurisp., com., n° spécial, fev., 1985, « les opérations internationales de banque » , p. 18.

262 yoir RIVES-LANGE et CONTAMINE « les opérations internationales de banque », précité.

%3 Voir Particle L. 5422-4 de la loi du 2 déc. 1986 relatif a la force probante du connaissement reprenant les
dispositions de la Convention de Bruxelles modifiée par le protocole de 1968.
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Paragrgghe 1 : Ie connaissement dans la vente internationale de marchandise

Comme nous 1’avons souligné, la lettre de crédit est un engagement écrit pris par une banque
afin de mobiliser des fonds sur présentation d’un certain nombre de documents ; plus connue sous le
nom de crédit documentaire, la convention a un caractere irrévocable’®.

317. Nous analyserons le lien juridique entre le connaissement et le crédit documentaire. Il ne
s’agit pas d’un financement d’une opération d’achat a 1’échelle internationale. Mais plutét d’un
financement d’une opération de transport maritime de marchandise. En effet, le donneur d'ordre
(chargeur/Importateur) demande a sa banque de mettre a la disposition d’un bénéficiaire (le
transporteur) qu'il nomme ou a la disposition d'un tiers que ce dernier nommera, une somme
d’argent déterminée contre la remise d'un titre de transport de marchandises (par exemple un
connaissement) et de divers autres documents (par exemple un certificat d'origine, un certificat
d'assurance), en respectant la période de validité de la convention. Ces documents attestent de la
bonne exécution par le chargeur de ses obligations. Aussi, le crédit documentaire est un instrument
de crédit pour le commerce international et il ne fait pas l'objet d'une loi mais d'un Reglement
établit par la Chambre de commerce internationale. Les Regles et Usance Uniformes (RUU 600)
révisées a compter du ler juillet 2007 apportent quelques précisions dans ce sens. Toutefois, avec le
développement du commerce et notamment le développement du commerce maritime, le besoin de
sécuriser les opérations commerciales a conduit les chargeurs a sécuriser les échanges pour pallier
aux divers risques et aléas du transport maritime.

318. 1I a fallu répondre a deux exigences contradictoires : celle du transporteur qui recoit le
paiement du fret avant ’expédition de la marchandise et celle du destinataire qui recoit les
marchandises avant de payer. On a eu recours au crédit documentaire pour résoudre cette
dichotomie. Ce dernier permet, par l’intermédiaire des banques, 1’exécution de 1’échange.
Cependant, I’irrespect des procédures du crédit documentaire peut avoir des effets sur le contrat de
vente conclu entre I’acheteur et le vendeur. C’est le cas par exemple de la vente dont le paiement du
prix est subordonné a la mobilisation du crédit. Il en est de méme dans 1’émission du connaissement
dont les déclarations sur les marchandises doivent étre exactes sans réserves de la part du
transporteur. Sinon le banquier peut les refuser.

319. La procédure s’est complexifiée du fait méme de la diversité des moyens de transport, de la

diversité de la nature des marchandises transportées et de la dématérialisation des documents due

%4 1 es différentes dispositions relatives aux crédits documentaires révocables (articles 6 et 8§ des RUU 500)
disparaissent des RUU 600. Cette suppression est bienvenue, car les crédits révocables ne présentent aucun intérét : ils
pouvaient étre révoqués a tout moment par 1’acheteur et n’apportaient ainsi aucune sécurité au vendeur ; ils n’étaient
donc pratiquement jamais utilisés dans la pratique. Toutefois, il a fallut attendre la révision de 1984 pour qu’un crédit
documentaire non stipulé comme irrévocable cesse d’étre réputé révocable. Dialogue n® 51- juin 2007 p. 3.
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aux progres informatiques. Dans le souci de gagner du temps, le bénéficiaire (chargeur) procede lui
méme a une vérification sérieuse des documents a remettre a la banque pour s'assurer que : le
nombre d'exemplaires correspond a ce qui est requis ; leur contenu est conforme a ce qui est stipulé
et que les documents émis par les organismes tiers sont conformes 2 la réglementation. Les dates™®
doivent, dans tous les cas, €tre antérieures a la validité du crédit et, sauf stipulation contraire,
postérieures a l'ouverture du crédit documentaire.

Ainsi, dans le cadre de 1’échange ¢€lectronique, le bénéficiaire du crédit doit s’assurer qu’il y a
une concordance parfaite entre tous les documents et qu'ils comportent, le cas échéant, les
références du crédit documentaire. Ce pré-contrdle permet au bénéficiaire (transporteur) de rectifier
lui-méme, ou de faire rectifier aupres du chargeur, d'éventuelles irrégularités apparentes avant
d'engager les banques dans le processus de vérification des documents.

320. Dans le systeme interconnecté, le jeu de documents sera transféré a la banque joint a une
lettre accompagnatrice qui reprend la liste et le nombre de documents. La banque doit
immédiatement procéder a la vérification des documents remis avec un soin raisonnable dont le but
est de : relever les irrégularités éventuelles et les signaler au chargeur pour rectification. Toute
rectification apparente doit étre approuvée par le visa du transporteur émetteur du document.

Le grand probleme se pose dans le cas ou les documents ne sont pas conformes aux termes du
crédit. L'opération perd ainsi toute sa valeur pour le chargeur, qui se trouve a la merci de la décision

de la banque d'accepter ou de refuser les documents comportant des réserves.

Paragraphe 2 : la conformité des documents par rapport aux stipulations de la

lettre de crédit

Le transport des marchandises nécessite 1’établissement d’un connaissement. Ce dernier est 'un
des documents figurant le plus souvent dans la liste des documents donnant lieu a I’ouverture d’un
crédit. Or, ici c’est le transporteur qui a besoin d’un moyen de paiement str pour s’affranchir des
aléas liés a I’insolvabilité, 1’¢éloignement ou a la mauvaise foi de son chargeur (le donneur d’ordre
du crédit documentaire). Mais le transporteur peut-il retenir la marchandise si le fret n’est pas payé
a larrivée ? Le paiement du fret est garanti par un privilege ; I’assiette en est la marchandise™®.

Toutefois, si le fréteur n’est point payé lors du déchargement des marchandises, il ne peut les retenir

%5 Article 6 (d 1) des RUU 600, 2007.
5% R. RODIERE et E. PONTAVICE, Droit maritime, Dalloz 12° éd., 1997, n° 315.
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dans son navire, mais il peut les consigner entre les mains d’un tiers et les faire vendre, sauf a
I’affréteur (chargeur) de fournir une caution®®’.

C’est pourquoi le chargeur bénéficiaire du crédit documentaire®® doit suivre les instructions du
banquier figurant sur la lettre de crédit. C’es le cas par exemple lorsque la lettre prévoit que le
connaissement maritime doit porter la mention que la marchandise exportée a été chargée a bord en
bon état. Alors cette mention devra figurer sur le document requis par la personne habilitée a
1'établir et que le banquier vérifie que tel est effectivement le cas. La seule exception a cette regle
est celle du caractere manifestement frauduleux’® des documents. Or, le paiement par le banquier
est 1ié a la conformité des documents présentés par le bénéficiaire. Il en résulte pour le banquier un
devoir de vérification.

Pour revenir a la notion de conformité, nous retiendrons que le banquier doit procéder
exclusivement a un examen formel de la conformité des documents par rapport aux stipulations du
crédit. 11 ne lui appartient pas de s'assurer, par des vérifications extérieures, que ces documents
refletent la réalité. Les Regles et Usances Uniformes sont d'ailleurs tres explicites sur cette question
dans les opérations de crédit, toutes les parties intéressées ont a considérer des documents a
I'exclusion des marchandises, services et/ou autres prestations auxquels les documents peuvent se
rapporter.

Par ailleurs, les RUU 600 ne parlent pas de fraude documentaire dans leurs dispositions. Mais
elles n’ignorent pas pour autant ce phénoméne puisqu’elles y font allusion dans I’article 9°7° et
suivant. Selon le Doyen STOUFFLET, cette absence de régulation concernant la fraude n’est pas
difficile a expliquer. La fraude est traditionnellement un sujet impliquant 1’ordre public et a cet
égard doit étre réglée par une autorité professionnelle®’’. Or, le probleme de la fraude ne se pose
que lorsque les banques ont examiné les documents avec un soin raisonnable et ont constaté qu’ils
ne présentent pas I’apparence de conformité avec les conditions de crédit’’. En effet, en 1983, M.

TINAYRE dénoncait dans son rapport’”, présenté devant 1’Association Frangaise du Droit

37 Article 3 décret 66-1078, 1966-12-31 JORF 11 janvier 1967 ; PONTAVICE E. et RODIERE R., Droit maritime,
Dalloz, 12° éd., 1996, n° 310 ; BONASSIE P. et SCAPEL Ch., Traité de droit maritime, LGDJ, 1° éd., 2006, n° 568 et

%68 J_p. MATTOUT, Droit bancaire international, Banque, 3° éd. 2004 p. 259 s.

>% Sur la fraude et les crédits documentaires voir Cass. com. 11 octobre 2005, AFFAKI G. Banque et droit 2006, n°
105, p. 71.

>0 Art. 9 b RUU 600 : La banque notificatrice doit apporter un soin raisonnable a vérifier 1’authenticité apparente
du crédit qu’elle notifie.

3y, STOUFFLET, “Fraud in the documentary credit, letter of credit and demand guaranty”, Dickinson Law
Review, Summer 2001, p. 23.

° Art. 14 a RUU.

373 A. TINAYRE, « La fraude maritime et le connaissement », DM F, 1983, p. 365-375. Un autre exemple de
fraude matérielle est fourni par 1’affaire N° 3031 jugée par la Cour Internationale d’Arbitrage (Sentence CCI n° 3031,
1977, JDI, 1978, p. 999-1004, obs. Y. DERAINS). Il s’agissait d’un litige opposant une banque thailandaise a une
banque espagnole. En 1’occurrence, la banque espagnole, banque émettrice, a rejeté la demande de paiement de la
banque thailandaise, banque négociatrice, au motif qu’un certificat (« certificate of survey ») n’était pas authentique et
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Maritime, des cas de fraude matérielle tant a I’embarquement par le biais de connaissements
falsifiés attestant une marchandise réellement inexistante qu’au débarquement a 1’aide de faux
documents (faux connaissements et fausses factures) aboutissant a la livraison de la marchandise a
un tiers et non au vrai acheteur. Il est vrai, que la constatation d’une fraude matérielle ne présente
pas de grandes difficultés. En théorie un examen attentif du document, sinon une simple inspection,
pourrait permettre de déceler la fraude. En revanche, il n’en va pas de méme quand on est en
présence d’une fraude intellectuelle, qui s’avére étre beaucoup plus subtile’ ™.

321. Lorsque les instructions du donneur d’ordre sont incomplétes ou imprécises en ce qui
concerne les documents, la sanction qui en résulte semble pertinente. Celle-ci témoigne de
I’importance des juges dans les affaires internationales. Ainsi, il semble que 1’on doit s’orienter vers
une sanction judiciaire. En effet, des jurisprudences se sont édifiées peu a peu dans divers pays pour
remédier et surtout pour sanctionner le donneur d’ordre a I’insuffisance de précision documentaire.
C’est du moins ce qui ressort d’un arrét de la chambre commerciale de la cour de cassation en date

du 15 décembre 1975°7°. Le donneur d’ordre d’un crédit documentaire transférable’”®

reprochait, en
I’espece, a sa banque son incapacité a vérifier un connaissement qui ne mentionnait pas la catégorie
des fruits. Or, cette exigence particuliere n’étant pas présente dans les instructions de la lettre de
crédit, elle n’avait pas obligatoirement a figurer ni dans la facture commerciale, ni méme dans le
connaissement. En premiere instance, la banque a échappé a toute condamnation. En appel, la cour
d’Aix-en-Provence a condamné la banque. La cour de cassation a cassé cet arrét bien qu’elle n’ait
pas donné de base 1égale a sa décision se bornant a affirmer qu’il ne résulte pas du pourvoi que la
banque ait manqué aux obligations qui lui incombaient d’examiner la régularit¢ des documents
requis.

322. L’analyse des RUU 600 démontre que I’efficacité économique du crédit documentaire
provient de 1’autonomie consacrée par la quasi-totalité des systemes de droit de I’engagement du
banquier par rapport aux relations contractuelles liant le transporteur/bénéficiaire au
chargeur/donneur d’ordre. Techniquement, 1’indépendance de 1’engagement du banquier résulte de

I’inopposabilité (dans le cadre du rapport de droit liant le banquier au transporteur/bénéficiaire) des

qu’en conséquence, cela avait permis a I’expéditeur d’envoyer des marchandises qui n’étaient pas conformes. En
réalité, comme 1’a soulevé I’arbitre de Paris, ledit certificat était un faux portant une fausse signature. On était en
présence d’une fraude consistant dans 1’utilisation d’un document faux, ¢’est-a-dire d’une fraude matérielle.

o7 PAPAMATTHAIOU Anna-Georgia, la fraude dans le crédit documentaire, DEA droit des affaires, Université
ROBERT SCHUMAN Strasbourg, 2004.

> Bull. Civ. 1975, IV, n° 300.

7 1e crédit transférable permet au bénéficiaire de se substituer 2 un ou plusieurs tiers dénommés second
bénéficiaire pour 1’exécution de ses obligations au titre du crédit documentaire. I n’est transférable que s’il est
spécifiquement stipulé comme tel. Il se caractérise par le fait que le second bénéficiaire est investi d’un droit direct a
I’encontre du banquier émetteur. L’article 38 des RUU 600 qui traite des crédits transférables est plus développé que
I’article correspondant des RUU 500 (art. 48) pour tenir compte des nombreuses questions posées a la commission
bancaire de la CCI sur ce point. Ainsi, il est désormais précisé que la banque émettrice peut étre la banque transférante.
Dialogues n° 51, juin 2007, 3.4, p 6.
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exceptions tirées des rapports de droit existant entre ce banquier et le chargeur/donneur d’ordre ou
entre le transporteur/bénéficiaire et le chargeur/donneur d’ordre. En conséquence de cette
inopposabilité des exceptions, la mise en ceuvre de 1’engagement du banquier s’appréciera en
considérant les seuls termes de cet engagement qui consistent a subordonner le paiement du
banquier a la présentation, dans un délai spécifié, de documents strictement conformes a ceux
stipulés par les parties. L’efficacité du crédit documentaire ne patit pas de ce formalisme. Certes, il
peut paraitre contraire a la bonne foi commerciale que le débiteur d’un engagement de paiement
puisse invoquer une divergence uniquement formelle pour se soustraire a ses obligations, mais un
systeme de forclusion stricte prévient virtuellement la majorité des abus. Il n’est, en effet, possible
de se prévaloir de la non-conformité d’un jeu de documents ou du non respect des délais prévus par
le crédit documentaire, que pendant un tres court laps de temps et a condition de respecter un
certain nombre de régles. L’autonomie de 1’engagement du banquier par rapport au contrat
commercial constitue la caractéristique essentielle du crédit documentaire : admettre que le
chargeur puisse exciper d’ une exception au titre du contrat de transport pour empécher le paiement
du crédit documentaire priverait cet instrument de toute efficacité. La fraude constitue la seule
limite a cette autonomie’".

323. C’est la définition des conditions documentaires qui résout le paradoxe apparent résultant
de la coexistence, d’une part, de I’indépendance du contrat de transport et du crédit documentaire
I’un par rapport a l'autre et, d’autre part, du lien nécessaire entre le contrat de transport et
I’engagement bancaire qui en garantit le paiement. Le connaissement fait partie des documents qui
permettent de constater, sous une forme documentaire, I’exécution des obligations essentielles du
chargeur et réalisent ainsi le lien entre I’opération bancaire et I’opération de transport. Mais les
documents assurent également I’indépendance de I’engagement bancaire par rapport a 1’opération
de transport car, une fois ces documents définis, le banquier se fondera sur leur seul examen pour
I’exécution du crédit documentaire et toute exception tirée du contrat de transport lui sera
inopposable. Une dématérialisation du connaissement négociable rendrait efficace le crédit

documentaire dans la mesure ou les banques le transmettraient facilement.

571 Sur la fraude, voir Nicolas de GOTTRAU, Le crédit documentaire et la fraude, thése de la faculté de droit de
Iuniversit¢ de Geneve, HELBING, LICHTENHAHN ET BRUYLANT. Outre I’analyse de la définition et du
traitement de la fraude affectant les crédits documentaires en droit suisse, cet ouvrage contient une analyse comparative
de la position adoptée par le droit américain, le droit francais, le droit anglais et le droit allemand. Sur le crédit
documentaire a paiement différé et la fraude, voir I’analyse critique de I’arrét du tribunal fédéral du ler juin 2004 par
Marie-France PROVOT-IVANOYV, université de Geneve mai 2005 www.unige.ch/droit/mbl (voir également le
commentaire du méme arrét par N. De GOTTRAU, www.unige.ch/cdbf, actualité n°® 234, 17 juil. 2004) ; sur la fraude
et les crédits documentaires réalisables par acceptation, voir Cass. Com. 11 octobre 2005, G. AFFAKI, Banque et Droit
2006, n° 105, p. 71, Jean STOUFFLET, JCP E, 2005, 1677.
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CHAPITRE II : le connaissement négociable : un document

potentiellement dématérialisable

L’émission d’un document dans le cadre d’un contrat de transport maritime n’est pas toujours
obligatoire. De méme, 1’émission d’un document papier n’est plus une exigence dans la relation
contractuelle parce qu’il peut étre remplacé par un document €lectronique. Or, les difficultés lices a
la dématérialisation du connaissement subsistent dans certains endroits ou la confiance fait défaut.
Toutefois, sa troisieme fonction ne fait plus obstacle a la dématérialisation. Des lors que certaines
modalités techniques sont respectées, il est possible de substituer un support informatique a un
support papier sans porter atteinte a la fonction caractéristique de ce titre’’>. En effet, il est admis
que le connaissement remplit la fonction de titre représentatif de la marchandise au point qu’en
pratique on achete plus la marchandise a bord, on achete le connaissement”’” par le jeu de
I’endossement.

L’article D5422-1 du Code des transports dispose que le connaissement est délivré apres
réception des marchandises. Il porte les inscriptions propres a identifier les parties, les
marchandises a transporter, les éléments du voyage a effectuer et le fret a payer. Parmi ces
mentions, les plus importantes sont celles qui concernent le chargement c’est-a-dire les marques
pour I’identification des marchandises, le nombre des colis, I’état et le conditionnement apparent
des marchandises. Ce formalisme informatif ne souléve pas de difficulté pour le passage dans un
environnement dématérialisé car ces données peuvent €tre transmises par voie électronique580 pour
étre consignés dans un document.

324. Mais, ce n’est plus tant sa matérialisation sur un support qui compte plus que I’information
qu’il contient. Le pouvoir du porteur du connaissement ne découle pas de la seule maitrise de
I’information qu’il contient mais du contréle™" exclusif du connaissement original. Aux termes de
I’article D5422-5du Code des transports, chaque connaissement est établi en deux originaux au
moins, un pour le chargeur et [’autre pour le capitaine. L’un des connaissements originaux, appelé
connaissement chef, reste entre les mains du capitaine tandis que 1’autre original est remis au
chargeur. C’est ce second original, délivré au chargeur, qui sera négocié et échangé pendant le
voyage jusqu’a ce qu’un porteur décide d’obtenir livraison de la marchandise. Mais s’agit-il d’un

transfert de propriété de plein droit sur un bien meuble ? (section 1). De multiple tiers sont

" V. MALASSIGNE, les titres représentatifs, essai sur la représentation juridique des biens par des titres en
droit privé, éd. Dalloz, 2016, n° 997, p. 646.

" M-R. GOUILLOUD, Droit maritime, 2° éd., Paris Pedone, 1993, n° 530.

80 0, CACHARD, Formalisme et dématérialisation du connaissement, Droit de l'informatique et des télécoms,
1998/, Doctrine, p. 24-30.

1 Voir article 8 b des Régle de Rotterdam de 2008.
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. . L - ,,,582 . .
susceptibles de subir, par contrecoup, les conséquences du transfert de propriété 82, S’agit-il encore
une fois d’un contrat de vente portant sur un document (connaissement) représentant la marchandise
a bord du navire ? Dans ce cas, quel sens doit-on donner a la notion de partie contréolante ? (section
2). L’accomplissement du connaissement, c’est a dire la remise de I’original du connaissement au
capitaine, constitue 1’ultime étape avant la livraison. Le capitaine ne doit remettre la marchandise
qu’au porteur de 1’original délivré au chargeur, original qu’il confrontera avec le connaissement

chef.

SECTION 1: la situation juridique du connaissement négociable : une

créance ?

325. Les titres représentatifs reconnus sont des instruments pour lesquels une fonction dite
« représentative » a été consacrée comme une fonction juridique autonome. Cette reconnaissance
n’est toutefois intervenue que dans le domaine des biens meubles corporels et fut |’ceuvre, pour
[’essentiel de la jurisprudence. Celle-ci dégagea cette fonction pour la premiére fois sur la base de
titres créés par la pratique en matiere de transport maritime de marchandises. Les praticiens
créerent en effet des écrits afin de répondre a un besoin particulier, a savoir acquérir la possession
d’un bien sans déplacement matériel de celui-ci, tout en bénéficiant des effet attachés par la loi a
une tradition réelle, c’est-a-dire a une mise en possession matérielle. C’est sur la base de ce besoin
et de cette pratique qu’est née la fonction d’un titre qualifiée de « représentative » d’un bien’®. En
effet, lorsqu’un droit de créance est constaté dans un titre représentatif, on considére qu’il y a
incorporation de la créance dans le titre et la créance est traitée de ce fait comme un meuble
corporel’. Peut-on admettre cette situation avec le connaissement ? La réponse doit-étre nuancée.
Tel ne peut-étre le cas dans les rapports entre le chargeur et le capitaine qui n’a pas la propriété,
donc le droit de créance ne lui est pas reconnu. Il en est autrement entre le chargeur et ’acquéreur
du connaissement original. Ce dernier acquiert le connaissement suite a 1’achat de la marchandise
qui est encore en haute mer (paragraphe 1). L’incorporation de la propriété dans le titre peut
soulever une confusion entre le titre et la créance. Le titre n’est qu’un instrument de preuve ; ce qui
a une valeur économique, c’est la marchandise constatée par le titre, c¢’est-a-dire le droit et non la
chose qu’est le titre. Ici le droit de créance existe entre le chargeur et ’acquéreur du connaissement

négociable. Or, par définition le droit de créance ou droit personnel est le droit qu’a une personne

582 A.BENABENT, Droit des contrats spéciaux civils et commerciaux, LGDIJ, 11° éd., 2015, n° 139.
%3 . MALASSIGNE, op-cit, n° 48.
% E. TERRE, PH. SIMLER, Droit civil, Les biens, Dalloz, 9° éd., 2014, n° 40, p. 49.
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appelée créancier d’exiger une chose®® (en nature ou en argent) d’une autre personne, appelée le
débiteur. Il comporte trois éléments : le créancier, sujet actif du droit (le porteur du connaissement
original), le débiteur, sujet passif (le chargeur qui vent la marchandise en cours de route), et la
prestation (la livraison de la marchandise), objet du droit. Ce droit appelé droit de créance, par
rapport au sujet actif, se nomme obligation ou dette, si on I’envisage du coté du sujet passif. Il s’agit
d’une obligation de donner *®, par laquelle le débiteur s’engage 2 transférer au créancier un droit
réel, notamment la propriété sur une chose lui appartenant™’ (par exemple, 1’obligation de
transférer la propriété de la marchandise, vendue mais non encore livrée). Par conséquent le
capitaine n’est que le détenteur de la marchandise qu’il doit livrer au destinataire devenu

propriétaire grace a la valeur mobiliere du connaissement (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : le connaissement négociable : un titre a ordre ou au porteur

326. Au terme de I’article 2255 du code civil francgais, la possession est la détention ou la
jouissance d’une chose ou d’un droit que nous tenons ou que nous exergons par nous méme, ou par
un autre qui le tient ou qui I’exerce en notre nom. Il faut comprendre que dans le cadre du transport
maritime le capitaine n’est pas souvent propriétaire de la marchandise qu’il transporte. Le principe
reposant sur la notion admise presque par toutes les législations : en matiere de meuble la
possession méme instantanée vaut titre”™, ne lui est pas applicable. Le porteur (pris dans le sens du
destinataire) du connaissement original est le véritable propriétaire de la marchandise.

Le connaissement doit pouvoir circuler rapidement et offrir la plus grande sécurité possible au
porteur. On voit ici un régime spécial de transmission qui a des effets particuliers: c’est
I’endossement (art. L.511-8 a L.411-14) qui consiste dans une mention écrite au porteur ou a
I’ordre d’un établissement financier notamment par le procédé de la signature électronique au verso

comme le cas en matiére d’effet de commerce™. L’

endossement a un effet translatif par lequel
I’endossataire acquiert la propriété du connaissement et de la marchandise. Il produit plusieurs
effets importants, qui fortifient la situation de I’endossataire porteur du connaissement.

327. A ce stade une question mérite d’€tre traitée : I’endossement transmet-il a 1’endossataire
tous les droits résultant de la propriété sur la marchandise ? Deux situations doivent E&tre

envisagées : la relation entre le chargeur et le transporteur d’une part et le rapport entre le porteur du

% G. CORNU, Vocabulaire juridique, PUF, 2009.

%% En latin dare : transférer ou constituer un droit réel (la propriété)

%7 B, TERRE, PH. SIMLER, Droit civil, Les biens, op.cit. p. 60.

388 Article 2276 Code civile France disponible sur Legifrance.

% Sur les effets de commerce voir MESTRE J., PANCRAZI M-E., ISABELLE A-G., MERLAND L., NANCY T-
V., Droit commercial droit interne et aspects de droit international, LGDJ, 29° éd., 2012, n° 1181.
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connaissement (destinataire) et le transporteur d’autre part. Dans le premier cas le chargeur est le
cocontractant du transporteur5 %11 doit remettre une marchandise appropriée entre les mains du
transporteur ou de son représentant. En principe il paie le fret qui est le prix du transport™'. Et le
capitaine avant de remettre la marchandise a 1’ayant droit, va requérir le paiement™> du fret. Si le
fret est payé au départ, le destinataire porteur du connaissement original récupere la marchandise
sans difficulté. La situation est tout autre si le fret est payé a ’arrivée par le destinataire. Dans ce
cas, la livraison ne sera faite par le capitaine qu’apreés remise du connaissement régulierement
acquitté entre les mains de I’agent. Cette situation d’apres le professeur DELEBECQUE, oblige le
transporteur a ne délivrer les marchandises que contre remboursement du fret; a défaut de
remboursement, il doit conserver la marchandise, faute de quoi il engage sa responsabilité.

328. La solution est plus complexe dans le second cas entre le transporteur et le destinataire™".
L’article 41 du décret du 31 décembre 1966 ne se limite pas a édicter la régle que c’est le chargeur
qui doit en principe payer le fret. Il envisage aussi le cas ou le fret est stipulé dans le connaissement
payable a destination. Dans ce cas le réceptionnaire devient débiteur du fret s’il accepte la livraison.

594

Mais s’il refuse, le chargeur demeure débiteur” . En effet le fret s’il n’est pas payé constitue une

595

créance pour le transporteur par conséquent son droit de ne pas livrer est acquis™ . Une question

mérite d’étre analysée : le fait de ne pas livrer la marchandise au porteur du connaissement original
ou de retenir les marchandises, n’est-il pas une atteinte au droit de propriété ? Qui par conséquent

peut porter préjudice au destinataire si du fait de la rétention la marchandise se détériore*®.

M0 py, DELEBECQUE, Droit maritime, op.cit. n°175.

! P, BONASSIE et CH. SCAPEL, Droit maritime, LDGJ, 2010, 2° éd., n° 1044

2 Voir Com. 2 mars 1999, DMF 1999. 551, rapp. Rémery et les obs. Ph., DELEBECQUE ; considérant que la
mention « prepaid fait foi, sauf au transporteur a établir que cette quittance n’avait pas la valeur libératoire
qu’impliquait son libellé. »

% Sur le rapport entre le transporteur et le destinataire voir : Cass. Com. 15 nov. 2005, St¢ CMA-CGM Antilles-
Guyane c/ Sté Axa Corporate Solution et autre, DMF, n°667, 2006.

3% p_BONASSIE, CH. SCAPEL, Traité de Droit maritime, op.cit., n°1045.

395 Au sens de D’article L. 133-6, alinéa 3, du Code de commerce, la marchandise n’est pas offerte par le voiturier

au destinataire tant qu’il lui oppose son droit de rétention.

3% Cass. com, 26 sept. 2006, no 04-19.843 : Une personne contracte un contrat de transport avec un voiturier pour le
deéplacement aller et retour de marchandises présentées lors d’une exposition. Apreés exécution du transport, le voiturier
oppose son droit de rétention au client pour obtenir le reglement de sa créance. Il assigne par la suite son client en
reglement des sommes dues. Ce dernier forme une demande reconventionnelle afin d’étre indemnisé du préjudice qu’il
estime subir du fait de la privation des marchandises et de leur détérioration. Pour résoudre la difficulté du cas
d’espece, il convenait de déterminer [’incidence du droit de rétention du transporteur sur le point de départ de la
prescription de [’action du client contre lui fondée sur le contrat de transport. Selon [’article 133-6, alinéa 3, du Code
de commerce, le point de départ de [’action du client est situé au jour ou la marchandise aura été remise ou offerte au
destinataire. Si le transporteur exerce son droit de rétention, la marchandise n’est, a I’évidence, pas remise au client.
Est-elle pour autant offerte au destinataire ? La cour d’appel I’avait implicitement admis, en retenant comme point de
départ le jour ou le voiturier avait opposé son droit de rétention au client. La chambre commerciale la censure : le
voiturier ne peut offrir de délivrer les marchandises s’il les retient en vertu de son droit de rétention (cf. déja en ce
sens Cass. com., 8 juin 1999, no 97-12.233, Bull. civ. 1V, no 125, RTD com. 2000, p. 167, obs. BOULOC B., BT 1999,
p. 461). Il y a une contradiction évidente entre ’offre d’exécution de la délivrance et la rétention de la chose. Le droit
de rétention permet au voiturier de garder la marchandise tant qu’il n’est pas payé du prix du transport. Il en résulte
logiquement que le voiturier n’offre pas la marchandise tant qu’il invoque son droit de rétention. Finalement, [’exercice
de ce droit retarde le point de départ de la prescription de l’action. La marchandise sera offerte lorsque le voiturier
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L’acquéreur du connaissement acquiert en méme temps un droit réel sur la marchandise™’. Or, le
fret n’est pas attaché a la propriété de la marchandise mais au contrat de transport. Car il est admis
que le connaissement est un titre de propriété sur la marchandise et que le fret est le prix du
transport de cette marchandise. Donc deux patrimoines™® distincts : la créance du transporteur issue
du fret et la propriété de la marchandise transmise de droit aux porteurs successifs du
connaissement négociable. Si I’endossement transmet tous les droits (animus et corpus) résultant du
droit de propriété. La doctrine et la jurisprudence en admettant, dans certains cas, que le
transporteur ne doit livrer qu’apres paiement du fret procéde alors a ce que nous, nous appelons,
[’incorporation de la créance dans le titre de propriété. De ce fait il nous semble que la créance du
fret s’intégre dans le titre de propriété des la signature du contrat de transport. Et que le porteur du
connaissement acquiert aussi la dette s’il accepte de payer le fret. En fin de compte, la relation
contractuelle entre le transporteur et le chargeur est encore mal définie.

329. L’analyse de la jurisprudence et de la doctrine laisse a croire qu’il faut associer le
destinataire a l'opération de transport et par conséquent en tirer toutes les conséquences. Doit-on
aussi le considérer comme associé méme si son nom ne figurait pas sur le connaissement ? La
doctrine estimait que le destinataire devait étre considéré comme devenu partie au contrat des lors
qu'il acceptait de prendre livraison de la marchandise. Pour justifier les différentes solutions, les
juges avaient tendance a faire appel a la technique de la stipulation pour autrui : en contractant,
I'expéditeur demandait au voiturier d'accomplir une prestation au profit du destinataire et du fait de
la stipulation pour autrui, ce-dernier bénéficiait d'un droit direct contre le voiturier. Par ce systeme,
le destinataire pouvait exiger du transporteur I'exécution du contrat conclu avec 1'expéditeur mais le
transporteur ne pouvait pas exiger du destinataire de payer le transport. Ainsi, en intégrant le
destinataire parmi les parties au contrat il y a des obligations et responsabilités des deux cotés, c’est
toute 1'originalité du contrat de transport : contrat synallagmatique a 3 parties.

330. Cette démonstration fait ressortir le lien étroit entre le connaissement et le contrat de
transport. D’ailleurs, nous 1’avons déja évoqué, c’est le connaissement qui contient les conditions
générales du transport. Cette remarque nous conduit a nous demander si le porteur du
connaissement négociable destinataire de la marchandise hérite du contrat de transport par 1’effet de

I’endossement du connaissement. En effet, il est admis que le connaissement a une fonction

n’exercera plus son droit de rétention, quelle qu’en soit la raison, qu’il ait été payé ou qu’il y ait renoncé. La solution
pourrait s’expliquer par le fait que le droit de rétention s’analyse comme une exception d’inexécution permettant au
transporteur de suspendre [’exécution de son obligation de délivrance de la chose transportée. Or, le point de départ du
délai de prescription est reporté au jour de l’arrivée du terme lorsque 1’obligation est affectée d’un terme suspensif
(C.civ., art. 2257, al. 3). Revue Lamy droit des affaires, N° 10, ler novembre 2006.

7 Cest en 1859 que la Cours de cassation posait le principe que la propriété des marchandises voyageant par mer
est représentée par le connaissement que le connaissement, ainsi que les marchandises dont il est la représentation, se
transmet par la voie de [’endossement. Cass. 17 aofit 1859, DMF, 1859. 1. 347.

%Voir le plaidoyer de F. COHET-CORDEY, la valeur explicative de la théorie du patrimoine en droit positif
frangais, RTD civ. 1996, p. 819.
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probatoire par rapport au contrat de transport et qu’en matiére contractuelle, nous I’avons dit,
I’instrumentum est souvent délivié ad probationem’”’. Deés lors, le principe selon lequel le
connaissement n’est pas le contrat de transport devrait étre remis en question. Si non, nous
proposons que le processus qui met en relation le destinataire (autre que le chargeur) et le
transporteur soit clairement défini pour qu’une véritable créance née du fret puisse exister entre le
destinataire et le transporteur ouvrant droit de rétention sur la marchandise devenue propriété du
destinataire. Théoriquement, la distinction entre le contrat de transport et le connaissement peut étre
défendue si I’on se positionne sur le terrain de la liberté contractuelle et de la souplesse du
formalisme. Mais il est tres difficile, dans la pratique, de détacher le contrat de transport du

connaissement. Tout compte fait le porteur a des droits sur la marchandise.

Paragraphe 2 : la valeur mobiliére du connaissement : la saisie du B/L

électronique ?

Nous verrons que le connaissement acqui¢re une valeur mobiliere parce qu’il représente la
marchandise et que son transfert peut créer un lien juridique entre le porteur et le transporteur (a).
Mais aussi les créanciers peuvent saisir la cargaison entre les mains du transporteur parce que les

marchandises sont censées appartenir au porteur du connaissement (b).

a. Lavaleur mobiliére du connaissement : les droits du porteur envers le transporteur

331. La valeur mobiliere du connaissement réside dans le paradigme de la relation entre le

690 (marchandise). C’est-a-dire que c’est la marchandise qui confére au

document et le bien
document une valeur mobiliere. La valeur est le caractere mesurable économiquement d’un objet en
tant que susceptible d’étre échangg, désire®". L’acquisition du connaissement est la source premiere
de la création d’un droit, ce dernier réside dans le commerce que réalise entre eux les opérateurs. Il

résulte de cette dimension naturelle de négociabilité que le mode normal de création d’un droit est

599 . L. . .
Le terme connaissement désigne un document faisant preuve du contrat de transport et constatant la prise en

charge ou la mise a bord de la marchandise par le transporteur ainsi que I’engagement de celui-ci de délivrer la
marchandise contre remise de ce document. Cet engagement résulte d’une mention dans le document stipulant que la
marchandise doit étre délivrée a I’ordre d’une personne dénommée ou a ordre ou au porteur. Régles de Hambourg, art.
1.7.

%Y R. LIBCHABER, le recodification du droit des biens, in le Code civil 1804-2004 — livre du Bicentenaire Dalloz-
Litec, 2004, p. 297.

%! Dictionnaire le Petit Robert.

267



un mode consentiéoz, volontaire. Les mouvements de biens résultent souvent dans 1’idéal d’un
processus d’échange volontaire (par exemple le transfert du connaissement). La valeur mobiliére du
connaissement n’est pas liée a la créance du transporteur mais plutot a la marchandise car le premier
est un droit personnel alors que le second un droit réel ; nous I’avons vu. Un lien entre deux
personnes pouvant exister par I’entremise d’un droit le plus souvent subordonné a un accord et par
conséquent a I’existence de la chose®”.

332. Mais, le lien entre le transporteur et le destinataire porteur du connaissement en est
autrement. Ces derniers ne sont pas li€s par un accord mais par 1’effet de la détention provisoire de
la marchandise. Et que la créance (le montant du fret) est née dans le rapport entre le transporteur et
le chargeur. Elle garantit au créancier la réalisation d’une prestation future (le transport de la
marchandise). Ainsi, la valeur propre du droit personnel réside dans la capacité du débiteur a
s’exécuter donc dans la confiance de son créancier. Cette confiance est nécessairement fonction des
moyens de coercition (non livraison, droit de rétention) mis a sa disposition, afin d’obtenir en cas de
non satisfaction le paiement de la contre valeur sur la marchandise. Deés lors, le droit personnel du
transporteur n’a que pour seul squelette, le droit d’exiger I’accomplissement de 1’obligation. De ce
fait, le créancier ne se satisfera jamais d’étre titulaire d’un droit personnel si le débiteur ne connait
pas son identité®™,

333. La lecture des travaux préparatoires du Code civil révele la prise en compte de ce souci :
ainsi, en parlant de la délivrance des objets vendus, on a remarqué de quelle maniere s’opérait la
tradition des droits incorporels. Ce n’est qu’apres la signification du transport au porteur du
connaissement, ou 1’acceptation qu’il en a fait dans un acte authentique, que nait la relation entre le
porteur du connaissement et le transporteur. Car avant la signification ou 1’acceptation, le porteur a
pu payer au chargeur le prix de vente de la marchandise. Et il faut qu’il accepte expressément le
transport®”. Cette situation souléve le mécanisme d’opposabilité. Toutefois, elle met en ceuvre
différentes modalités. Ainsi, suivant que le connaissement revét la forme nominative ou au porteur,
I’opposabilité des droits a 1’égard de leur émetteur variera. Ainsi, le connaissement nominatif
repose sur la subordination de ’opposabilité des droits résultant du titre et de la connaissance du

détenteur organisée par I’émetteur. Grace a la dématérialisation, cette connaissance est organisée

%92 Sur cette notion : D. MARTIN, le droit réel se préte aussi a la mobilisation par voie de titre : il peut s’agir de la
propriété, Lamyline D. 1993, chr., p. 21.

*3 Voir J. GHESTIN, BILLIAU M., et LOISEAU G., Traité de droit civil, Le régime des créances et des dettes,
LGDJ, 2005.

4 PH. GOUTAY et DEBUSSY A. Droit et patrimoine, Lamyline n°82, mais 2000.

505 oir les exposés des motifs par J-E. M. PORTALIS devant le corps législatif, Discours préliminaire du premier
projet de code civile t. VI, p. 87, n° 77. Lamy Droit et patrimoine n° 82, 2000.
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dans le systéme informatique de 1’émetteur® interconnecté avec celui de I’acquéreur du
connaissement. En revanche, le connaissement au porteur se caractérise par I’indifférence de la
connaissance par I’émetteur de I’identité du porteur, pour que ce dernier soit en droit de lui opposer
les droits résultant du titre. Cette ignorance de 1’identité du porteur engendre la question de la
transmission des droits. Dans cette mesure, la dématérialisation n’a pas rendu caduque la distinction
entre le connaissement au porteur et le connaissement nominatif. Cette différence ne se limitant pas
a I’identité du destinataire. Car la subordination de la connaissance par 1I’émetteur de 1’identité du
propriétaire du titre reste le critere essentiel de discrimination.

334. Le connaissement est créé parce qu’il existe une opération économique qui la précede et
apparait en méme temps ou qui le suit. Cette opération économique qui sert de justification au
connaissement se nomme rapport fondamental. Ce sont des rapports de droit issus du droit
commercial général qui se trouvent incorporés dans les conventions internationales. Considérons un
connaissement créé sur la base d’un contrat de transport™”’. Ensuite pour financer le transport, le
chargeur endosse le connaissement aupres de son partenaire économique. Il faut noter que le fret est
payable a P’arrivée. En droit on dit qu’il y a deux rapports fondamentaux dans ce cas de figure.
D’une part il y a la créance du transporteur sur le chargeur correspondant au prix du transport. Cette
créance fondamentale détenue par le transporteur sur le chargeur doit €tre considérée comme une
provision dans le contrat de transport. D’autre part il y a un second rapport fondamental qui résulte
de ’achat de la marchandise, la somme versée par I’acheteur au chargeur vendeur en échange de la
remise du connaissement®”®. Cette créance fondamentale du bénéficiaire sur le chargeur se nomme
valeur fournie. Les deux types de créance qui viennent d’étre envisagés ont des rapports
fondamentaux car tout en étant extérieurs, ils ont un objet commun : la marchandise. Le porteur se
place en principe dans les rapports fondamentaux. Si le porteur n’est pas le débiteur du fret a
I’échéance il n’est pas obligé de payer le transporteur. Son refus doit étre considéré comme une
opposition a I’exception du défaut de paiement du chargeur. Cependant le chargeur qui est débiteur
fondamental a I’échéance est tenu de payer naturellement sur le plan fondamental(le contrat de
transport) et non sur le fond de 1’émission du connaissement car il n’a pas signé ce document. En
pratique les marchandises, devraient €tre remises au destinataire porteur.

335. En effet, par le connaissement, le destinataire porteur est devenu créancier du chargeur en
lui avancant le montant du prix de la marchandise. A notre avis, pour bénéficier des effets de

I’endossement, I’endossataire doit satisfaire a une condition préalable : étre porteur légitime comme

606 | . . ) . . N . . . .
Ici le connaissement négociable produit dans le systeme informatique du transporteur est envoyé dans celui du

chargeur que ce dernier transmet par endossement au destinataire final ce qui veut dire que le destinataire est informé de
la situation.

607 Cassation, Chambre commerciale, Arrét n® 782 du 1 octobre 1985, Pourvoi n°® 84-14.111

% Dans ce cas nous sommes normalement en présence d’un contrat de vente portant sur un document représentant
des biens.
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le prévoit I’article L511-11 du code de commerce en matiére de lettre de change®”. La doctrine
parle a propos de ce texte de chaine d’endossement, en cas de contestation, il appartient au porteur
de remonter cette chaine en prouvant par tout moyen qu’il tient le titre de Y lequel tenait le titre de
X, lequel tenait son droit de W etc. Ce qui est tout a fait possible grace a ’interopérabilité des
systemes informatiques dont le crédo est la tracabilité des échanges du document électronique. En
somme [’endossataire bénéficie du droit de se faire livrer la marchandise indiquée sur le
connaissement. La jurisprudence opere une distinction : dans les rapports des endossements entre
eux, la présomption est simple, la preuve contraire peut étre rapportée. Mais peut-on envisager la

saisie de la marchandise entre les mains du transporteur ?

b. La saisie conservatoire du B/L et de la cargaison : la saisie du connaissement

électronique ?

336. Les marchandises contenues a bord des engins de transport peuvent étre saisies®’’. La
Convention internationale pour 1’unification de certaines régles sur la saisies conservatoire des
navires de mer autorise en effet ce genre de saisie conservatoire®'!. Mais quand et comment peut-on
saisir un navire ou une marchandise ? A ces questions, le professeur Philippe DELEBECQUE a
magistralement livré I’essentiel de ce qu’il faut savoir sur cette fameuse procédure qu’est la saisie
conservatoire (propos recueillis par GUILLEMETTE de FOS et Marie TILCHE, publié dans
Bulletin des transports et de la logistique, 2786, 08-02-1999). Selon le professeur, dans le cadre
d’une saisie conservatoire de marchandise, c’est la loi du 9 juillet 1991 complété par le décret relatif

aux procédures civiles d’exécution du 31 juillet 1992°"

qui a entierement repensé ce qu’on appelait,
autrefois, les « voies d’ex » et les mesures conservatoires. Ce droit commun est toujours sous-
jacent, méme si dans certains domaines (maritime, notamment), les lois spéciales viennent y
déroger. En effet, quand un transporteur doit de I’argent, un des moyens de le faire payer, consiste a
user de la saisie-appréhension : elle permet, comme son nom 1’indique, de saisir les biens meubles
que le débiteur est tenu de livrer ou restituer®". Mais pour pouvoir saisir, il faut é&tre muni d’un titre
exécutoire et d’une autorisation judiciaire. Le second moyen, plus connu et plus usité, est la saisie

conservatoire qui a pour effet de bloquer la marchandise : si le débiteur ne cede pas, le créancier

peut demander la conversion en saisie-vente.

699 Art L511-11 du code commerce définit le porteur 1égitime de la fagon suivante : « le détenteur d’une lettre de
change est consideré comme porteur légitime s’il justifie de son droit par une suite ininterrompue d’endossement méme
si le dernier endossement est en blanc ».

°!° PH. DELEBECQUE, droit maritime, 13° éd. Dalloz, 2014, p.164.

11 Conclue 2 Bruxelles, le 10 mai 1952.

%12 Décret n° 92-755 du 31 juillet 1992 instituant de nouvelles régles relatives aux procédures civiles d’exécution.
Légifrance.

613 Article 56 de la loi n° 91-650 du 9 juillet de 1991, modifié par ordonnance n° 2011-1895 du 19 décembre 2011.
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337.Toutefois, des difficultés surgissent dans le cadre du transport international et national. Dans
le premier cas, un conflit de loi et de juridiction peut naitre. L article L511-1 du Code de procédures
civiles d’exécution exige en effet I’intervention du juge pour procéder a la saisie. Une décision de
justice étrangere reconnaissant la créance doit-elle étre obligatoirement « doublée » par
I’autorisation d’un magistrat frangais ? s’interroge le professeur DELEBECQUE. Et de répondre
par la négative en invoquant I’article L511-2 dudit Code aux termes de laquelle le jugement
étranger suffit, méme s’il n’a pas encore force exécutoire (en d’autres termes, méme s’il n’a pas
recu I’exequatur). Autre question, sujette a controverses, 1’autorisation du juge frangais a-t-elle ou
non un caractere extraterritorial ? Pour sa part, le professeur DELEBECQUE penche pour la
territorialité, ne serait-ce pour des raisons pratiques : comment un juge frangais pourrait-il rendre
indisponibles des biens se trouvant a 1’étranger ? Se pose alors une autre difficulté : de quel pouvoir
d’appréciation dispose le juge francais ? Dans un arrét du 14 avril 1996, la Cour de cassation
cantonne son pouvoir a la seule appréciation du fondement de la créance.

338. Autre interrogation d’importance, comment se déroule la procédure ? Une fois
I’autorisation du juge hexagonal obtenue, doit-on s’adresser au méme magistrat pour obtenir le titre
exécutoire ou bien a un autre ? Le professeur DELEBECQUE note sur ce point le récent revirement
de la jurisprudence, d’une réponse positive vers une réponse négative : de la compétence pour juger
au fond a la non-compétence. Enfin, a signaler que dans un arrét du 17 janvier 1995, la Cour de
cassation impose au juge le respect du droit international privé, sauf si la regle de conflit lui donne
compétence pour trancher le fond. Et tant pis si cela entraine une perte de temps et d’argent pour le
créancier®'.

339. Dans le cadre d’un transport intérieur, bien que le transporteur ne soit que « tiers détenteur
» des marchandises, la saisie conservatoire est néanmoins possible. La loi et son décret
d’application le prévoient. A condition que I’objet de la saisie appartienne au débiteur. Car la saisie
conservatoire (a la différence de la saisie-attribution diligentée contre le débiteur du débiteur d’un
bien) n’est possible qu’a I’encontre des débiteurs propriétaires du fret. Premiére difficulté en pareil
cas : que se passe-t-il lorsqu’il existe une clause de réserve de propriété non publiée ? La saisie
tombe dans le vide, méme si le créancier ignorait de bonne foi 1’existence de la clause quand il a
engagé la procédure ! Autre probleme important, la saisie est normalement exercée par le
propriétaire (expéditeur ou destinataire, selon le cas) des marchandises. Mais, en transport maritime,
la possession du connaissement est décisive : la jurisprudence réserve au seul porteur de ce titre le
droit de saisir le fret. Et ce, quand bien méme le détenteur du connaissement n’est que mandataire
du propriétaire (ou nanti sur le titre). Ne reste alors au vendeur dont les biens seraient saisis qu’a

entreprendre une action en distraction. « Le juge assimile trop systématiquement le porteur du

%4 DE FOS Guillemette, Marie TILCHE, Bulletin des transports et de la logistique, 2786, 08-02-1999.
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connaissement au propriétaire », regrette le professeur Philippe DELEBECQUE qui rejoint, 1a,
certains auteurs ayant dénoncé ce « mythe » du connaissement. Et d’illustrer la suprématie du
connaissement par trois décisions de la Cour supréme (Cass. com., 30 octobre 1989 ; 5 octobre
1993 concernant une vente CAF ; 12 décembre 1993 concernant une vente FOB).

340. Enfin, rappelle le professeur DELEBECQUE, Ila saisie du document de transport est
possible, notamment sur connaissement au porteur®”’. Toutefois, elle n’offre d’intérét que si, tel le
connaissement, ils représentent la marchandise. La saisie d’une lettre de voiture serait ennuyeuse
pour le transporteur, mais peu fructueuse pour son créancier’'®. Le créancier est réputé avoir les
marchandises en sa possession lorsqu'il en est saisi par un connaissement ou une lettre de voiture

617

qui représente la marchandise” . Mais la remise de la lettre de voiture ou du récépissé ne peut

constituer le gage que si le débiteur n'a plus droit a la livraison®'®.
341. Peut-on envisager la saisie du connaissement électronique ? La valeur mobiliere du
connaissement négociable étudiée un peu plus haut nous conduit a démontré la possibilité de saisir

un document représentatif dématérialisé. En effet, La loi n°® 91-650 du 9 juillet 1991 modifié®"’

,a
créé une saisie spécifique des biens incorporels dans 1'article L231-1 du Code de procédures civiles
d’exécution, selon lequel tout créancier muni d'un titre exécutoire constatant une créance liquide et
exigible peut faire procéder a la saisie et a la vente des droits incorporels, autres que les créances de
sommes d'argent, dont son débiteur est titulaire. De plus l'article L521-1 dudit Code dispose que la
saisie conservatoire peut porter sur tous les biens mobiliers, corporels ou incorporels, appartenant
au débiteur. Elle les rend indisponibles.

342. Notre hypotheése pour répondre a la question posée auparavant, peut €tre illustrée par une
réflexion sur la notion de saisie. Dans le langage courant et dans une conception juridique

élémentaire, la saisie consiste a s’emparer matériellement du bien d’autrui®®.

Partant, la saisie ne
saurait porter sur des biens immatériels, tels les créances, qu’au prix d’une extension métaphorique

. . . 621 . . N .. .
de la notion de saisie®'. Une créance ne serait pas, 2 proprement parler, saisissable. Elle ne le serait

622 . Pourtant, il est

que « pour ainsi dire », et I’on est presque tenté de parler ici de « quasi saisie
aujourd’hui parfaitement admis que la saisie des biens incorporels est une saisie au sens plein. Cela
tient au fait qu’en réalité, la notion de saisie n’a nullement changé : aujourd’hui comme hier, la

saisie consiste a instituer a la demande d’une personne I’indisponibilité d’un bien appartenant a une

815 Cass. Com. 30 octobre 1989, Société Bishop Rock Marine c. Société CAM, DMF n° 507, 1991.
616 DE FOS Guillemette, Marie TILCHE, Bulletin des transports et de la logistique, 2786, 08-02-1999.

017 6. Ripert et ROBLOT R., Droit commercial, LGDJ, 16° éd., 2000, par DELEBECQUE PH. et GERMAIN M.,
t. I, n° 2602.

®1% Cass. Com. 26 avr. 1994, n° 92-15.173, JCP E 1995, I, n° 482, obs. SIMLER PH. et DELEBECQUE PH

%19 Créé par ordonnance n° 2011-1895 du 19 décembre 2011, Légifrance.

620 yocabulaire juridique, G. Cornu, 8 éd.

21 D. GUTMANN, du matériel a I'immatériel dans le droit des biens, les ressources du langage juridique, Arch.
Phil. Droit 43 1999, p. 65-78.

522 Ibidem.

272


javascript:Redirection('JU0000210715_Vigente.HTML');

autre®®. La saisie des biens immatériels a donc permis de dévoiler la véritable définition de la
saisie, c’est-a-dire une définition dépouillée de toute composante matérielle, recentrée autour de son
essence®. En ce sens, I’instant de raison qui a permis I’extension métaphorique de la saisie n’a fait
que révéler 1’analogie profonde qui existe entre la saisie d’un bien matériel et la saisie d’un bien
immatériel. Ce qui a changé, en revanche, c’est que le recentrage de la définition nous a forcé a
distinguer plus clairement la notion de saisie et le régime de la saisie. Disons en effet que, tant que
la saisie ¢€tait définie en référence a un élément matériel, 1’actualisation concréte de la saisie (le fait
de s’emparer du bien) était confondue avec la définition théorique (théoriquement, la saisie était le
fait de soustraire le bien a la maitrise matérielle d’autrui). Par contraste, la saisie au sens actuel n’est
concevable qu’a la condition de distinguer clairement notion et régime. Mieux encore, le
raisonnement nous a permis de comprendre comment il est théoriquement concevable qu’un
concept juridique unitaire puisse, sans s’altérer, donner naissance a des régimes juridiques
distincts. Le raisonnement est applicable a de multiples domaines®®. Ainsi, le virement bancaire
peut étre considéré comme une véritable remise formant le prét ou un véritable don manuel, parce
que I’essence de ces opérations ne réside pas dans la matérialité du transfert, mais dans 1’opération
de dessaisissement elle-méme®*®. En reproduisant le raisonnement, on peut encore avancer que la
signature électronique est une véritable signature, car I’essence de celle-ci ne réside pas dans sa
matérialité mais dans 1’émission d’un signe permettant d’identifier le signataire et d’exprimer sa

(627
volonté

. Nous déduisons de ce raisonnement que le connaissement électronique négociable
pourrait faire 1’objet de saisie si sa dématérialisation est effective. Toutefois, dans les rapports des
endossements avec les tiers porteurs, la présomption est irréfragable et on parle de partie

contrOlante.

623 Cf. Ph. THERY, « La saisie des valeurs mobiliéres et des droits d’associé », JCP éd. E,

1993.239, n° 5.

%! D. GUTMANN, op-cit.

625, GUTMANN, op-cit, La question de la possibilité de la possession des droits (la quasi-possession romaine)
ne se pose pas si l'on estime, avec F. Terré et Ph. Simler, que la possession est toujours [’exercice de fait des
prérogatives d’'un droit. Peu importe que ce droit soit le droit de propriété.

En ce sens, par exemple pour le don manuel, v. Cass. Ire civ. 12 juill. 1966, D. 1966. 614, note J. Mazeaud. Sur
le virement comme remise d’une monnaie scripturale, Paris, 31 janv. 1986, RTD com. 1986. 418, obs. Cabrillac et
Teyssié, et ’analogie parfaite formulée par M. Cabrillac : « le virement est [...] dans le domaine de la monnaie
scripturale ce qu’est la tradition dans le domaine des especes » (Lamy « Virement », et J.-Cl. Banque et Crédit, 1990,
fasc. n° 290).

027 A ce sujet, cf. D. Syx, « Vers de nouvelles formes de signature ? Le probléme de la signature dans les rapports
juridiques électroniques », Droit de [’Informatique 1986.3, p. 133 et s., spéc. n° 8, p. 134.
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SECTION 2: la notion de partie contrélante et le transfert du droit de

controle

343. Le principe, a notre avis, apporté a la circulation du connaissement électronique, s’articule
d’avantage dans la notion de partie controlante proposée par les Reégles de Rotterdam. Le chargeur
est la partie contr6lante a moins que, lors de la conclusion du contrat de transport, il désigne le
destinataire, le chargeur documentaire ou une autre personne comme partie contrdlante®®®. Cette
disposition souleéve la question de savoir sur quel objet le controle est exercé ? S’agit-il du
connaissement ou de la marchandise ou des deux en méme temps ? En effet, les Regles de
Rotterdam mentionnent le connaissement comme 1’objet du droit de contrdle: il nous faut
comprendre cela. Car il est possible de transférer le droit de contrdle a une autre personne et que ce
transfert prend effet a 1’égard du transporteur dés lors que ce dernier en est avisé par 1’auteur du
transfert®®. Le bénéficiaire du transfert devient alors la partie controlante. L’analyse de cet échange
montre que c’est le connaissement qui fait I’objet du transfert. Mais dans ce cas, quel est le sort du
contrat de transport 7 On constate que, dans la vie des affaires, de trés nombreux contrats sont
cédés ; est-ce le cas, lorsqu’un chargeur procede a un transfert du connaissement a un nouvel
acquéreur de la marchandise déja embarquée pour le voyage ? Oui puisqu’il s’agit d’une vente entre
chargeur et acquéreur. D’une part, tous les contrats, tels ceux liant le transporteur au chargeur,
devront-ils étre cédés au nouvel acquéreur ? Est-ce que ce dernier dispose de la possibilité de ne pas
reprendre le contrat de transport ? Conscient de cela, nous essayerons d’y apporter quelques
¢léments de réponse en nous basant sur les dispositions de I’article 1216 issu de la réforme du droit
des contrats du 10 févier 2016, de Iarticle 1111-1 alinéa 1* du Code civil et de la jurisprudence
(paragraphe 1). D’autre part, le transfert du connaissement n’obéit a aucun formalisme et donne la
possibilité a la personne fondée a exercer le droit de contrdle, de donner des instructions au
transporteur. Peut-on dans ce cas parler de sous-contrat ? Dans la mesure ou 1’opération de transfert
du connaissement ne fait pas disparaitre le contrat de transport, car toutes les parties demeurent dans

le lien contractuel (paragraphe 2).

Paragraphe 1 : Une cession du droit de contréle par le transfert du document

344. L’un des principes importants posés par les Regles de Rotterdam de 2008 est le contrdle

exclusif du document. Ce principe met fin a la notion équivoque de possession utilisée pour la

28 Article 51 .1. a, des Regles de Rotterdam 2008.
29 Article 51 b, des Regles de Rotterdam op.cit.
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livraison de la marchandise. En effet, il est admis depuis fort longtemps, que le connaissement
matérialise les droits du porteur sur la marchandise et c’est cette fonction qu’il nous faut analyser
pour démontrer et proposer une procédure de transfert du connaissement négociable. Dans le cadre
du transport maritime, et selon les dispositions des Regles de Rotterdam, la partie controlante peut
transférer le droit de contréle a une personne. Ce droit de contrdle nous 1’avons dit, porte sur la
marchandise objet du transport mais aussi sur un document faisant preuve d’un contrat de transport.
Mais ce document selon la doctrine et la jurisprudence abondante, doit étre distingué du contrat de
transport. Nous ne reviendrons pas sur ce débat déja évoqué. Cependant, nous tenterons de
démontrer dans ce transfert du document, le principe de la cession de contrat. Pour répondre a la
question posée un peu plus haut (n° 338), la cession de contrat n’est pas un sous-contrat. Le sous-
contrat vient se greffer au contrat principal, de ce fait, on a deux rapports contractuels. Donc il n’y a
pas de substitution de contrat : les deux existent simultanément. Le rapport initial est maintenu. Or,
dans la cession de contrat les parties sortent du lien contractuel. En effet, il résulte des dispositions
de I’article 1216, issu de la réforme du droit des contrats de 2016, qu’un cocontractant, le cédant,
peut céder sa qualit¢ de partie au contrat a un tiers, le cessionnaire, avec l’accord de son
cocontractant, le cédé. Cet accord peut étre donné par avance, notamment dans le contrat conclu
entre les futurs cédant et cédé, auquel cas la cession produit effet a I’égard du cédé lorsque le
contrat conclu entre le cédant et le cessionnaire lui est notifié ou lorsqu’il en prend acte. La cession
doit étre constatée par écrit, sous peine de nullité®° (art. 1109, al. 2 ; art. 1216, al. 3 Code civil).
345. La circulation du connaissement négociable631 entre les mains des porteurs successifs nous
conduit a analyser le rapport juridique entre des contrats dans le cadre des échanges commerciaux.
Il résulte de cette analyse une déduction logique faisant apparaitre un transfert déguisé du contrat de
transport entre les mains de 1’acquéreur du connaissement négociable qui a accepté de payer le fret.
Pour cela, il nous faut répondre a la question de savoir si le contrat de vente de la marchandise
transportée opere accessoirement le transfert du contrat de transport sachant que le connaissement
est le support de ce contrat de transport ? Dans cette situation, peut-on admettre que le transporteur
se retrouve avec un nouveau débiteur du fret ? La réponse est non car, il faut ’acceptation du
nouvel acquéreur de payer le fret. Etant admis que le transfert du contrat obéit aux conditions
d’acceptation par le nouveau débiteur. Il faut que celui-ci par quelques moyens adhére au contrat®”.
346. Si le connaissement est transféré, le contrat de transport n’est pas pour autant céder. Mais
si le nouvel acquéreur accepte de payer le fret on peut admettre que le contrat de transport est par

conséquent cédé. Mais s’agit-il d’une cession parfaite ou d’une subrogation ? Conformément au

6% Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du rédime général et de la
preuve des obligations, JORF n°0035 du 11 février 2016, Legifrance.

81 T *hypothése retenue est celle du fret payable a destination par le transitaire représentant le chargeur ce dernier
pouvant étre insolvable.

% p. BONASSIES, SCAPEL Ch., Traité de droit maritime, L.G.D.J, 2° éd. 2010, n°® 932.
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principe du consensualisme, la cession opere, comme la vente, transfert instantané de la créance par
le seul échange des consentements. Aujourd’hui, on considére que le destinataire, en accomplissant
le connaissement, n’adhére qu’a un contrat de transport correspondant au type normal d’un tel
contrat®®. Comment 1’'une des parties pourrait-elle céder 4 un tiers un contrat qui I’oblige envers
son cocontractant ? La question de la possibilité de la cession de contrat ne se pose que si le contrat
est synallagmatique. Si le contrat est unilatéral, il ne comporte que pour une seule partie. Par
ailleurs, la jurisprudence et certains textes législatifs reconnaissent la cession de contrat notamment
en matiere de baux®** ou de contrat de travail®.

347. Cependant il nous semble que le contrat de transport est exclu du domaine de la cession
des contrats. Dans la mesure ou la cession de contrat, dans ce contexte, est applicable au contrat a

(636
é¢>”” comme la vente, et le

exécution successive a 1’exclusion des contrats a exécution instantan
transport. Par ailleurs, s’il ne peut étre cédé, et que le connaissement est transféré, le contrat de
transport devient-il un sous-contrat ? Il nous semble que oui. Ce n’est pas une cession de contrat,
car dans ce type d’opération une partie va disparaitre de la sceéne, alors que toutes les parties restent
dans I’opération de sous-contrat.

348. La reprise du contrat de transport comporte, pour I’acquéreur du connaissement, a la fois
des droits et des obligations. Cela apparait de prime abord comme une addition d’une cession de
créance et d’une cession de dette. Compte tenu de ce qui vient d’étre dit, il n’est pas étonnant que,
ni les textes législatifs, ni aucun texte spécifique, ne prévoient la possibilité d’une cession du contrat
de transport, au sens d’un acte par lequel un débiteur cédant transférerait a un cessionnaire son
obligation envers un créancier cédé, avec tous ses caracteres et ses accessoires et sans 1’accord de ce
créancier®’qui détient une garantie basée sur son droit de rétention de la marchandise. La doctrine
approuve généralement ce silence®®. Si en derniére analyse, I’obstacle ne réside pas dans la
nécessité d’un accord du créancier, rien ne parait s’opposer a I’efficacité d’une cession de dette par

un accord tripartite® et par conséquent la cession du contrat de transport.

633 p. BONASSIES, SCAPEL Ch., op.cit, n°932.

634 Certains textes tolérent la cession de contrat ; tel est le cas de I’article 1717 du code civil qui dispose que : le
preneur a le droit de sous-louer, et méme de céder son bail a un autre, si cette faculté ne lui a pas été interdite. Elle
peut étre interdite pour le tout ou partie.

% Voir article L1224-1 du code du travail, qui prévoit la cession de plein droit de tous les contrats de travail
conclus par I’ancien employeur au profit du nouvel employeur (en cas de restructuration). Toute clause y dérogeant est
nulle (Cass. ch. mixte 7 juill. 2006 pourvoi n°04-14.788.)

636 Article 1111-1, alinéa 1° du Code civil : le contrat a exécution instantanée est celui dont les obligations peuvent
s ‘exécuter en une prestation unique.

7, TERRE, SIMLER Ph. Et LEQUETTE Y. Droit civil, Les obligations, Dalloz, 11° éd. 2013, n°1305.

38 Voir GAUDEMET E., Essai sur le transport de dette a titre particulier, theése Dijon 1898 ; SALEILLES, De la
cession de dette, Ann. Dr. Com. 1890, p.1 s. ; L. AYNES, la cession de contrat et les opérations juridiques a trois
personnes, Economica 1984, n° 36 s.

3 Voir en ce sens, Carbonnier, n° 322.
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349. Ainsi, si le fret n’est pas payé par le chargeur, le destinataire qui adhére au contrat de
transport peut reprendre la dette en acceptant de la payer avec 1’accord du transporteur640. Toutefois,
la cession de dette ne fait pas disparaitre le lien juridique entre créancier et débiteur-cédant. De ce
fait la créance passe elle méme entre les mains du destinataire, avec ses caracteres propres et tous
ses accessoires. Il faudra analyser cette situation en déterminant le régime dans lequel il s’applique

et les conséquences qui en découlent.

Paragraphe 2 : le régime de la cession du document et ses conséquences

350. Le destinataire encourt des droits mais aussi des obligations des lors qu’il s’integre au
contrat de transport. Il ne s’agit pas alors d’une cession de contrat mais d’une subrogation
personnelle. Cela nous semble remettre en cause le principe de I’effet relatif des contrats. En effet,
ce principe signifie que le contrat ne saurait faire naitre un droit au profit ou a ’encontre d’un tiers.
Seules les parties au contrat peuvent devenir créanciéres ou débitrices par 1’effet de celui-ci®*'. Dés
lors que I’obligation a sa source dans la volonté, ne peuvent étre tenus que ce qui I’ont voulu. Ainsi,
le rapport entre le destinataire et le transporteur semble étre une conséquence de 1’adhésion au
contrat. Ce dernier peut résulter d’une convention ou non. Le chargeur ici «cédant » par le
processus de la vente du connaissement, transfert le document avec les droits et obligations qu’il
emporte, au destinataire (cessionnaire), qui lui est substitué dans le rapport contractuel. Le
destinataire devient pour ’avenir partie au contrat : il recueille les droits du chargeur et assume ses
obligations. Mais cette « cession » n’est pas parfaite car le chargeur demeure toujours le débiteur
principal.

351. Dans le transfert du connaissement au porteur, on ne peut pas parler de stipulation pour
autrui car on ne sait entre les mains de qui atterrira le connaissement. Etant entendu que dans la
stipulation pour autrui le tiers bénéficiaire (connu) reste un tiers au contrat. Alors que dans la
cession de contrat un tiers succede a une partie. Le destinataire porteur du connaissement devient
alors ayant droit a la marchandise : il supporte par conséquent les obligations qui en résultent. Nous
tenons 2 signaler que les obligations qui pesent sur le chargeur®? ne sont pas pris en compte dans la

mesure ou les marchandises sont arrivées a destination. Ici I’hypotheése étudiée est celle ou le

% Au sens de Darticle 1327 du Code civil, le débiteur peut, avec 1’accord du créancier céder sa dette.

%! R. SAVATIER, le prétendu principe de l'effet relatif des contrats, RTD civ. 1934. 525 ; FLOUR Y., I’effet des
contrats a I’égard des tiers en droit international privé, thése Paris II, 1977 ; GRIMADI M., le contrat et les tiers,
Mélange JEZTAZ, 2006, p. 161.

42 Article 39 du décret du 31 décembre 1966, le chargeur doit présenter la marchandise pour embarquement 2 bord
du navire au temps et lieu fixés par la convention des parties ou 1’'usage du port de chargement. L’article 43 du méme
texte aménage la sanction : si le chargeur ne présente pas sa marchandise en temps et lieu, il devra indemniser le
transporteur du préjudice qu’il lui aura fait subir.
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destinataire doit payer le fret et prendre livraison. Donc il pese sur la té€te du destinataire
I’obligation de payer le fret et de retirer la marchandise.
352. Les effets de la substitution apparaissent au moment de la livraison. La logique voudrait

643 . . . . . . .
au destinataire mais cela lui est impossible car, il ne

que le transporteur adresse un avis d’arrivée
connait pas souvent le nouveau destinataire. Ce dernier devra surveiller les avis d’arrivée de navires
publiés dans la presse professionnelle, et prendre contact avec le transporteur644. Souvent, le
paiement du fret est attesté par la mention fret payé la question qui se pose est de savoir quelle est la
portée exacte de cette mention, lorsque le transporteur, en fait, n’a pas été payé. C’est le cas par
exemple lorsque le chargeur a remis le montant du fret a son transitaire qui infidéle ne I’a pas réglé
au transporteur. Dans quel rapport doit-on régler cette situation ? Puisse qu’on est dans une
subrogation imparfaite, a notre avis la situation peut étre réglée aussi bien dans les rapports entre
chargeur et transporteur645 que dans les rapports entre transporteur et destinataire ce dernier étant
ayant ratifié le contrat. De ce point de vue, la cession des marchandises en cours de route devrait
substituer de plein droit le destinataire dans les obligations du transporteur envers le vendeur
(chargeur).

Pour revenir a la question de la mention fret payé figurant sur le connaissement, nous étudierons,
pour répondre a la question, la preuve des actes sous signature privée. Analysons 1’arrét de la Cour
de cassation du 2 mars 1999. Dans cet arrét, la Cour énonce que la mention fret prépayé portée au
connaissement signé par le transporteur, fait foi du paiement effectif, sauf au transporteur a établir
que cette quittance du fret n’avait pas la valeur libératoire qu’impliquait son libell¢®*®. Cette
décision maintient les principes de base du droit de la preuve dans les rapports entre cocontractants
(transporteur/chargeur). Etant donné qu’en droit commun, la valeur absolue n’est pas reconnue a
une mention écrite. Compte tenu de nos développements précédents ; la question qui se pose est de
savoir si on doit continuer de considérer le destinataire comme tiers au contrat, et décider que le
transporteur ne peut prouver 1’inexactitude de la mention fret payé a son égard.

353. 11 faut comprendre que le contrat de transport est indissociable du déplacement de la
marchandise. Il existe un lien entre le bien et le droit acquis par le destinataire. A suivre une telle
analyse, le destinataire pourrait exiger du transporteur la livraison de la marchandise conformément
a ’exécution du contrat de vente conclu avec le chargeur si on applique la théorie de 1’accessoire.
Devrons-nous croire pour ainsi dire, que la transmission des droits est admise des lors que ceux-ci
sont un accessoire de la chose (le transport est I’accessoire de la vente de la marchandise car elle

permet son déplacement physique). Notre hypothese vise essentiellement les droits réels qui grevent

3 En ce sens, Cass. com. 27 juin 2006, DMF 2007. 536, obs. Y TASSEL.
64 p. BONASSIES et SCAPEL Ch. Droit maritime, op.cit., n° 1042.

645 p. BONASSIES et SCAPEL Ch. T. op.cit, n°1044.

%6 DMF 1999.551, rapp. REMERY, obs. Ph. DELEBECQUE.
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les biens transmis. Le transporteur devrait les respecter. La question qui se pose est de savoir quels
sont a I’égard du destinataire les effets du contrat conclu par le chargeur. Est-il tenu par les
obligations nées du contrat de transport ?

354. La réponse appelle deux situations. La premiere est que s’il n’adhére pas au contrat conclu
par le chargeur, le destinataire est un tiers au contrat. Il ne devient pas débiteur ou créancier. Ainsi
I’acquéreur de la marchandise ne saurait, a I’évidence, étre tenu des dettes résultant de 1I’emprunt
que son vendeur aurait contracté pour financer 1’acquisition d’un immeuble. La deuxiéme situation
est que le contrat conclu par le chargeur entretient une relation étroite avec le droit et le bien
transmis au destinataire. Le principe est que la situation juridique née de ce contrat est opposable au
destinataire. Or, cette opposabilité a, a leur encontre, beaucoup plus d’importance qu’elle n’en a a
I’égard d’autres personnes®’. Si le contrat de transport a eu pour objet le déplacement de la
marchandise et le paiement du fret, la conséquence est la modification du droit transmis du
destinataire acceptant de payer ce fret. L opposabilité de cette convention au destinataire a pour
conséquence qu’il n’a pu acquérir que le droit modifié. Ainsi 1’acquéreur du connaissement
négociable doit supporter les charges (paiement du fret) dont il est grevé a condition qu’aient été
respecté les formalités d’opposition.

355. Il nous faut savoir maintenant si le destinataire devient sujet passif ou actif des obligations
nées du contrat de transport et en relation avec la marchandise vendue. Par exemple le chargeur a
conclu un contrat avec le transporteur pour le transport des marchandises et qu’il le vende avant la
fin du transport, I’acheteur pourra-t-il s’en prévaloir et sera-t-il tenu pour 1’exécution de ce contrat ?
On remarque que la question ne se pose pas pour I’ensemble des contrats conclus par le chargeur
avant le transfert du connaissement. Le contrat de transport ne présente d’intérét que pour le
destinataire de la marchandise apres adhésion au contrat de transport. Mais cela suffit-il pour
considérer que le destinataire est 1ié par ce contrat alors qu’il n’y a pas consenti au départ ?

356. La réponse est simple lorsque les acteurs, par leur volonté expresse, ont voulu transmettre
au destinataire, qui 1’accepte, les obligations pesant sur le contrat de transport ainsi que les droits
dont il profite. Si une telle situation se manifeste, il n’y aura qu’a s’y conformer. Elle pourra se
couler dans le moule d’une cession conventionnelle de contrat, d’une subrogation personnelle ou
d’une stipulation pour autrui. Ainsi en va-t-il lorsque le destinataire accepte de payer le fret et faire

. 4 A
son affaire personnelle du contrat de transport conclu par le chargeur®®. Dans le méme ordre de

7 J. DUCLOS, I’opposabilité (essai d 'une théorie générale), thése Rennes, éd. 1984, n°148, p.177.

648 Req. Sept. 1940, DA 1941. 37, JCP 1940.11.1557, note E. Becqué ; Civ. 1%, 18 févr. 1964, Bull. civ.1, n°92, p.
68. Certains arréts décident qu’il s’agit d’une stipulation pour autrui. D’aut