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          Préface

        

        Antoine Vialard

      

      
        
           Les thèses sur les pollutions majeures résultant du transport maritime ne se bousculent pas au portillon, même si quelques accidents relativement récents (Erika et Prestige) ont contribué à relancer la réflexion des jeunes et des moins jeunes, tant elles ont fait apparaître les insuffisances du droit international contemporain de la réparation des dommages que ces pollutions majeures provoquent.

           Dans sa thèse de doctorat, Mlle Karine Le Couviour s’attache à démontrer ces imperfections, dont on sait cependant qu’elles sont le fruit d’une espèce de consensus international des États membres de l’Organisation Maritime Internationale. Pour elle, un constat s’impose : il s’agit d’une combinaison étrange du droit de la responsabilité civile et des mécanismes collectifs d’indemnisation. Malgré cela, le système tel qu’il existe, et spécialement dans le domaine des pollutions par hydrocarbures, les plus « photogéniques » ( ?), ne permet pas d’assurer une bonne indemnisation des victimes de ces dommages. Soit parce que, parmi ces victimes, il s’en trouve qui n’ont droit à aucune réparation du tout, leur créance n’appartenant pas au monde de celles qui sont accueillies par les Fonds Internationaux d’Indemnisation des dommages de pollution par hydrocarbures (FIPOL), soit parce que ces créances, seraient-elles admises, la limitation de réparation que met en place le système aboutit le plus souvent à une indemnisation dérisoire des populations riveraines touchées par le désastre : c’est le cas typique du désastre un peu aidé du Prestige.

           Cette mécanique onusienne aboutit à une espèce de « déresponsabilisation » des principaux acteurs de la filière, qu’il s’agisse des armateurs de navires, des affréteurs de ceux-ci, ou des propriétaires de cargaisons polluantes. L’ouvrage de Mademoiselle Le Couviour va consister à explorer les pistes qui permettraient de redonner à l’idée de responsabilité civile (voire pénale) la place qu’elle mériterait d’avoir dans un système de réparation juste et efficace.

           Dans ce but, Mlle Le Couviour développe des idées qui lui sont très personnelles, parfois puisées dans les exemples étrangers (l’exemple américain n’est jamais bien loin) : on pense aux dommages et intérêts « punitifs » qu’elle propose d’introduire dans notre droit de la responsabilité civile ou à la réparation du dommage écologique, à peu près complètement ignoré du système de réparation mis en place par l’Organisation Maritime Internationale.

           Le « fil rouge » de la démonstration est le suivant : assurer l’indemnisation totale des victimes par l’intervention du seul FIPOL, mais en donnant à celui-ci la possibilité d’exercer des actions récursoires contre les véritables responsables de la catastrophe économique et écologique, s’ils se révèlent avoir commis des fautes.

           Pour Mlle Le Couviour (que je rejoins en cela), rien d’utopique au système qu’elle imagine : il serait facile de remédier aux défauts des mécanismes actuels en prévoyant une indemnisation intégrale des victimes économiques et écologiques par le FIPOL. Cette indemnisation intégrale serait facile à financer par une taxe sur les cargaisons d’hydrocarbures transportées à travers le monde, et dont le vrai « payeur » serait le consommateur final des produits livrés sur le marché mondial par l’industrie pétrolière, lui-même l’un des principaux pollueurs de la planète « Mer », au demeurant.

           Cette indemnisation intégrale étant assurée, y compris celle des dommages de type purement écologique, les possibilités ouvertes au FIPOL d’exercer toutes actions jugées utiles contre les véritables responsables du dommage conduiraient à replacer la responsabilité civile dans sa perspective de régulation des comportements humains, et permettrait d’enrayer la « déresponsabilisation » des sujets de droit provoquée par le développement des mécanismes collectifs d’indemnisation.

           Tous les intervenants dans la filière pétrolière seraient ainsi susceptibles d’être jugés à l’aune du « bon professionnel » (notion dont le développement contemporain d’une multitude de « codes de conduite » permet de préciser le contenu) et devraient rendre compte, en cas de faute, de toute violation à une obligation de sécurité inhérente au transport par voie maritime de marchandises dangereuses. Il serait même possible de considérer comme fautive la simple prise de risque, en atténuant les exigences classiques de causalité et d’existence du dommage qui fondent actuellement le droit de la responsabilité civile.

           Il faudrait ainsi revaloriser la fonction punitive de la responsabilité civile, en graduant l’intensité du recours sur la gravité des fautes commises.

           On peut ne pas être toujours d’accord, et les débats qui nous ont opposés au cours des travaux d’écriture de cette thèse ont été animés, mais il faut reconnaître à cet auteur une véritable pensée juridique et un art de la démonstration et de l’argumentation, soutenu par une connaissance encyclopédique et intériorisée de la documentation utilisée.

           À l’heure où commence le procès de l’ERIKA (nous écrivons cela en juillet 2007, trois mois avant que ne soit rendu le premier jugement du tribunal correctionnel de Paris dont on parie qu’il sera frappé d’appel, de pourvoi en cassation, etc.), cette thèse permet de se faire une opinion sur ce que pourrait être, de lege ferenda, un bon système d’indemnisation des dommages de pollution, ce que n’est certainement pas, de lege lata, le système qui nous gouverne aujourd’hui.

           Saluons un auteur dont l’avenir dira sans doute qu’il a fait preuve de lucidité prémonitoire.
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          Introduction générale

        

      

      
        
           1. « L’Erika et le Prestige, avec leur cortège de préjudices incommensurables [...] pourraient-ils avoir englouti avec eux nos dernières illusions quant à l’aptitude du droit de la responsabilité civile à régir les catastrophes ? »1. Si la question mérite assurément d’être posée, on ne saurait à ce stade prétendre la résoudre, car c’est précisément, ce à quoi va s’attacher la présente recherche. En revanche, le simple fait qu’elle puisse être formulée à l’occasion d’un colloque intitulé « la responsabilité civile à l’aube du xxième siècle, Bilan prospectif »2 mérite déjà à lui seul attention. En effet, ne trouve-t-on pas là exprimée de façon très explicite l’idée selon laquelle le sort des pollutions majeures résultant du transport maritime pourrait s’inscrire dans l’évolution de la responsabilité civile et de ses vicissitudes. Dès lors, à travers ces phénomènes particuliers, il serait possible d’envisager les glissements ou les transformations du droit de la responsabilité civile, d’où notre choix d’ancrer l’étude de l’évolution du droit de la responsabilité civile3 dans le contexte spécifique des pollutions maritimes majeures. Nombre d’innovations fondamentales du droit de la responsabilité comme celle de la responsabilité du fait des choses sont presque nées en matière maritime4. Ainsi, certains auteurs5 n’hésitent plus à le dire : « l’histoire de la responsabilité civile est intimement liée à celle de la navigation ». Et qui plus est « si les avaries dommageables du remorqueur Marie, du Lamoricière, ou encore l’incident à bord du paquebot de la Compagnie Générale Transatlantique en 1911 avaient provoqué des remous dans le droit de la responsabilité civile, cette dernière s’en serait sortie plutôt renforcée »6. La mer n’a-t-elle pas été présentée comme la « mère du droit »7 ?

           2. Si pour le poète, elle procure la liberté de rêver à des horizons plus ou moins lointains, pour le négociant, convaincu de ce que même « dans ses pires colères, Neptune n’a jamais découragé Mercure »8, elle évoque la liberté marchande9, et plus largement la possibilité de s’enrichir. « Homme libre, toujours tu t’enrichiras sur mer ». Dût-il pour cela pasticher son poète favori, le Pr A. Vialard à travers cette formule bien frappée souhaite attirer l’attention ; loin de relever d’une quelconque fatalité, les catastrophes environnementales d’origine maritime pourraient plus sûrement révéler un usage abusif de cet espace de liberté conçu essentiellement comme un espace marchand dont il s’agit de tirer profit au risque de commettre, parfois, les pires excès. La pollution des mers est assurément à classer au rang de ceux-là. Les richesses de l’Océan, voilà ce qui aiguise toujours plus l’appétit féroce des hommes. Garde-manger, réserve de richesses minérales et énergétiques, réceptacle des rejets des hommes10, élément de bonification du cadre de vie, voie de communication à moindre coût, la mer est tout cela à la fois11. Elle est le lieu d’affrontement d’intérêts divergents.

           3. Est-ce à dire, pour autant, que l’illustrissime vers de Baudelaire, « homme libre, toujours tu chériras la mer » aurait perdu de son lustre d’antan ? Loin s’en faut... L’adossement d’une version revisitée au vers originel, moins qu’un sacrilège, traduit la relation particulière et parfois si ambigüe qu’entretient l’homme avec cet espace. Si le principe de liberté des mers a prévalu pendant des siècles, il est aujourd’hui vivement critiqué. Toujours, plus sûrement, la mer paraît se voir contester son statut d’espace de liberté. Il est plus que jamais impératif de réglementer les activités qui s’y déroulent. Pourtant, et assez paradoxalement au premier abord du moins, la mer loin d’être protégée paraît toujours plus menacée. La contradiction n’est qu’apparente. Car « sapé » par les assauts successifs des vagues législatives, le principe de liberté des mers est, dans le même temps, violé par des « pirates économiques ». Et ce que paraissent révéler les récentes catastrophes de l’Erika et du Prestige, c’est une « mer de tous les vices »12.

           4. Pour quelques centaines de milliers de dollars de bénéfice, ceux que l’on a baptisé les voyous des mers n’hésitent plus à mettre en péril des vies humaines sur des navires que d’aucuns qualifient de poubelles, au risque de surcroît de défigurer des centaines, voire des milliers de kilomètres de littoral. Les dommages occasionnés dépassent souvent le milliard de dollars. Et alors même que plusieurs mois de travail seraient consacrés à leur remise en état, les résultats s’avèrent rarement satisfaisants13. Mais la pollution du milieu marin a des effets encore plus sournois sur le long terme. Elle perturbe concomitamment l’écosystème marin et l’économie littorale. L’industrie de la pêche, de la mariculture, et celle du tourisme sont, sans conteste, les secteurs économiques les plus sévèrement touchés.

           5. Face à l’insatisfaction suscitée par le dispositif conventionnel spécifique de responsabilité et d’indemnisation CLC14/ FIPOL15, il convient plus que jamais de se demander comment le droit de la responsabilité civile pourrait espérer mieux appréhender les pollutions majeures résultant du transport maritime. La résolution de cette question pourrait supposer de surmonter deux types de difficultés susceptibles de refléter les interrogations actuelles du droit de la responsabilité civile. La première réside incontestablement dans la spécificité du problème juridique à résoudre. Le dommage écologique qu’engendre la pollution est de ceux qui se laissent difficilement saisir par le droit. La seconde tient à l’hésitation qu’il pourrait y avoir quant à la nature des règles juridiques appelées à régir la matière. Le droit spécifique est-il encore adapté ? Ne gagnerait-on pas à tenter de le renouveler à partir d’une réflexion sur le droit commun de la responsabilité civile ?

           6. L’étendue des questions à aborder suggère dans le cadre de cette introduction que nous adoptions la démarche suivante : après avoir cerné le domaine matériel de la recherche, en l’occurrence, les pollutions majeures résultant du transport maritime (I), nous nous attacherons à mettre en exergue son domaine juridique (II) en cernant la problématique dans laquelle pourrait s’insérer la recherche d’une solution juridique adaptée à ces phénomènes. L’arbitraire d’un tel découpage pourrait nous être reproché, car il ne saurait exister entre ces deux domaines de frontière étanche. Toutefois, un tel choix paraît pouvoir se justifier par un souci de clarification des développements.

          I. Le domaine matériel de la recherche : les pollutions majeures résultant du transport maritime

           7. A la manière du peintre, il importe de délimiter la toile qui va servir de support à notre réflexion. Parce que « toute définition est une limite »16, il convient de s’attacher à en réunir quelques unes. Alors même que certains développements apparaîtraient quelque peu techniques, ils participent de la compréhension globale de cette étude juridique. Les pollutions maritimes majeures appartiennent à cette catégorie de dommages que le droit civil qualifie de dommages de masse ponctuels. Si ces dommages ont une origine unique17, en l’occurrence, le plus souvent, le naufrage d’un navire chargé d’une cargaison polluante, ils touchent une pluralité de victimes dans leur individualité. L’étude des dommages de masse résultant des accidents maritimes de pollution suppose d’envisager non seulement le contexte économique spécifique du transport maritime (A), mais encore de cerner la notion de pollutions maritimes majeures (B).

          A. Le contexte économique spécifique du transport maritime

           8. Si le respect des normes de sécurité du transport maritime peut être a priori conçu comme un moyen d’endiguer les pollutions majeures, cet objectif est difficilement atteint en raison notamment de l’éclatement des responsabilités au sein de la chaîne du transport maritime. L’armateur n’est pas toujours aisément identifiable du fait d’un démembrement toujours plus important de ses fonctions. Or, précisément au fur et à mesure que la chaîne des transports se segmentait, l’insécurité maritime augmentait en dépit d’une réglementation toujours plus draconienne.

           9. Car immanquablement tout effort de régulation juridique en matière maritime suscite des réflexes de dérégulation économique18. Ces phénomènes dans les transports maritimes se manifestent par un « jeu permanent » de déplacement de pouvoirs19. Ainsi pendant longtemps et ce jusqu’aux années soixante, les groupes pétroliers intégrés, c’est-à-dire ceux qui contrôlaient toute la chaîne de production de pétrole brut jusqu’à la vente de produits raffinés, ont possédé leur propre flotte. Avoir la maîtrise de la production et du transport était, à cette époque, considéré comme procurant un avantage, puisque l’activité d’armateur était bénéficiaire. Toutefois, parce que la possibilité de recourir au marché présentait l’avantage non négligeable de la souplesse, les groupes pétroliers continuaient de disposer d’une flotte susceptible de couvrir à peu près la moitié de leur besoin, l’autre moitié étant satisfaite au moyen d’affrètement à temps de longue durée.

           10. A la suite du choc pétrolier, parce que les frets sur le marché prompt dit aussi spot étaient particulièrement bas, donc alléchants, décision fut prise de ne pas reconduire les affrètements à temps pour recourir plus fréquemment à ce marché spot. L’objectif bien compris étant à terme, de réduire à la portion congrue une flotte propre coûteuse et potentiellement attentatoire à la réputation en cas de pollution. Cette décision de désengagement seulement partielle au début ne répondait pas à une logique purement économique, laquelle aurait commandé un désengagement total. Elle était suggérée à l’intérieur de certains groupes par les professionnels du shipping qui s’inquiétaient de la baisse sensible de la qualité des navires. Au même moment, d’autres groupes, minoritaires il est vrai, franchissaient le pas en se séparant définitivement de leur flotte pétrolière, comme le groupe Elf en France, ou le groupe Amoco aux États-Unis. Le risque de voir souiller leur image par une pollution n’était assurément pas étranger à cette décision, d’autant que ce risque était double. Il existait tant lorsque les compagnies pétrolières recouraient à un tiers affrété pour transporter leur cargaison, que lorsqu’elles proposaient à l’affrètement un de leurs navires20. Cette nouvelle stratégie des compagnies pétrolières ne pouvait se concevoir sans le concours de traders. Ces derniers, davantage financiers qu’armateurs, ayant eux-mêmes recours à d’autres spécialistes, des exploitants de navires ou ship-managers.

           11. Quoi qu’elles s’en soient toujours défendues, les nations maritimes traditionnelles, plus que jamais exposées à une farouche concurrence économique, paraissent avoir elles aussi participé à cette course frénétique à l’insécurité. Car bien qu’ayant de concert demandé à l’Organisation Maritime Internationale davantage de réglementations, aucune d’elles, à l’exception notable des États-Unis avec leur Coast Guard, ne se souciera de mettre en place une politique visant à mettre sérieusement à l’amende les navires n’appliquant pas la réglementation. Ce contexte économique particulièrement libéral devait favoriser le recours toujours plus fréquent aux pavillons de complaisance. Et l’on en arrive alors à s’expliquer cette situation quasi-ubuesque où les grands groupes pétroliers, après s’être débarrassés de toutes contraintes sécuritaires, s’en sont imposées de nouvelles en prenant l’initiative de contrôler les navires affrétés. La réunion de ces données explique comment en dépit des améliorations constantes de la technologie et des efforts de régulation de l’Organisation Maritime Internationale et de l’Union européenne, les naufrages de pétroliers aient pu perdurer.

           12. Aussi, ce que pourrait masquer cette récente répétition de catastrophes maritimes ce n’est pas tant un paradoxe, mais peut-être plus sûrement une insuffisante coordination entre l’économie et le droit, voire au pire une absence totale de dialogue. Or, « le juriste quel qu’il soit est inévitablement impliqué dans un ensemble de rapports nécessaires qui dérivent de la nature des choses[...]. Aux facteurs techniques, aux facteurs sécurité, viennent s’ajouter, d’une façon plus ou moins impérative encore, les facteurs socio-économiques »21. Parce qu’il n’est de difficultés identifiées qui ne sauraient restées sans remède, le juriste22 se laisse toujours plus séduire par les « sirènes » de l’analyse économique du droit, car précisément à travers elle, il s’agit de rapprocher ces deux disciplines que tout paraît opposer au premier abord.

           13. Selon l’analyse économique, le droit de la responsabilité civile peut être considéré comme un système de règles juridiques dont l’objet est de minimiser le coût social des accidents. Celui-ci comprend non seulement le coût des dommages mais encore le coût des mesures prises pour réduire les risques. Ainsi le choix d’une règle de responsabilité particulière peut potentiellement inciter les acteurs économiques à modifier leur comportement en matière de gestion des risques23. Dans le cadre d’une recherche juridique mâtinée, comme la nôtre, de considérations économiques, l’intérêt d’une telle analyse ne saurait être démenti24. Alors même que nous n’userions de ce nouvel outil qu’à la manière d’un pointilliste, c’est-à-dire par petites touches successives, il peut s’avérer utile au moment de choisir un système de responsabilité adapté aux pollutions maritimes majeures, notion qu’il convient maintenant de tenter de définir.

          B. Notion de pollutions maritimes majeures

           14. Parce les pollutions des mers n’ont pas exclusivement attiré l’attention en tant que phénomènes de pollution stricto sensu (1) mais davantage en qualité de phénomènes catastrophiques (2), nous aborderons successivement ces deux notions.

          1. Notion de pollution

           15. D’origine latine, la première signification du terme « pollution » est religieuse. Ce terme exprime l’idée de profanation, de souillure25 mais dans une acception purement psychologique. Son utilisation aux fins de décrire la dégradation du milieu naturel par l’introduction d’un polluant est beaucoup plus récente, elle remonte aux années soixante26. Les scientifiques considèrent que la pollution existe « lorsque la quantité d’une matière ou d’une forme d’énergie introduite dans la nature devient supérieure à la capacité de résorption par l’environnement »27. De cette première définition, le juriste peut déjà tirer un enseignement. La pollution qu’il qualifiera plus volontiers de dommage écologique n’existe que lorsqu’un certain seuil, considéré comme critique, est dépassé, rendant alors nécessaire la réparation dudit dommage. La Convention de Montego Bay sur le Droit de la mer28 rend bien compte de cette réalité. Elle retient l’existence d’une pollution en présence d’une introduction directe ou indirecte, par l’homme de substances ou d’énergie dans le milieu marin pour peu que celle-ci entraîne des effets nuisibles tels que les dommages aux ressources biologiques, à la faune et à la flore marines, ou crée des risques pour la santé de l’homme voire encore entrave les activités maritimes, y compris la pêche et les autres utilisations légitimes de la mer. La pollution marine se traduit par une altération de la qualité de l’eau du point de vue de son utilisation et de la dégradation des valeurs d’agrément29.

           16. Le risque de pollution maritime s’il doit s’envisager au travers du risque produit, ne saurait être dissocié du risque inhérent aux transports maritimes. La pollution ne peut se concevoir sans l’intervention de substances polluantes. Selon les critères d’identification et de classification de l’Organisation Maritime Internationale, plus de la moitié des cargaisons transportées actuellement par voie maritime peuvent être considérées comme dangereuses ou nuisibles pour le milieu marin. La distinction entre produits dangereux et produits polluants n’est pas toujours facile à établir tant ces deux catégories sont assimilées dans le langage courant. Cette distinction s’explique par la volonté de différencier ce qui a trait à la sécurité de la vie humaine en mer par rapport à ce qui concerne la préservation de l’environnement30. Les marchandises sont qualifiées de dangereuses au regard des risques encourus par les opérateurs et les usagers du transport maritime, sur la base notamment de critères de toxicité, d’inflammabilité, de réactivité, de corrosivité. Plus de 5 000 substances dangereuses sont recensées dans le monde. Dans le cadre de la sauvegarde de la vie humaine, le chapitre VII de la Convention Solas31 répartit les marchandises dangereuses en quatre groupes en se basant sur deux critères : le mode d’expédition, vrac ou colis, et l’état physique des marchandises, liquide, solide ou gazeux. Les marchandises polluantes, quant à elles sont identifiées à partir de données sur les risques pour les ressources vivantes, la santé de l’homme, l’agrément des sites et les atteintes à d’autres usages légitimes de la mer. La Convention MARPOL32 recense les différents types de polluants marins. Elle distingue trois groupes de marchandises polluantes : les hydrocarbures transportés en vrac33, les substances liquides ou nocives transportées en vrac34, les substances nuisibles en colis35.

           17. Cette distinction théorique n’est toutefois pas sans limite. En effet l’analyse du caractère dangereux ou polluant des marchandises transportées ne s’accommode pas toujours au mieux de cette classification. La distinction entre matières dangereuses et matières polluantes doit être considérée comme relative. On s’aperçoit que la qualification d’une même marchandise en produit polluant ou produit dangereux peut varier en fonction de son mode de transport. Si l’on prend l’exemple des marchandises solides en vrac, on constate que certaines de ces matières sont considérées comme dangereuses non pas en raison de leurs propriétés physiques et chimiques intrinsèques, mais simplement du fait qu’elles sont transportées en vrac36. De même, de nombreuses marchandises sont assimilées à des polluants marins uniquement lorsqu’elles sont transportées en vrac37. Par conséquent une même marchandise peut être considérée soit comme dangereuse mais non polluante38 soit comme polluante mais non dangereuse39 soit comme dangereuse et polluante40.

           18. Outre la nature de la substance transportée, le risque de pollution maritime peut aussi s’envisager à l’aune du mode de transport. Il convient à ce titre de s’intéresser non seulement au navire proprement dit, mais encore à son mode d’exploitation. D’un point de vue technique et statistique, certaines catégories de navires sont plus exposées aux accidents que d’autres. Les vraquiers apparaissent à plusieurs égards comme le type de navires le moins sûr. Les porte-conteneurs suscitent également certaines craintes, non pas tant à cause de la structure du navire qu’en raison de la possibilité de perte de conteneurs. L’accroissement tendanciel du volume de boîtes transportées fait effectivement peser un risque sur ce type de navires. Chaque colis doit en principe être étiqueté de manière à ce que son contenu soit identifiable et que son emplacement soit connu, il reste que les pertes de conteneurs sont aujourd’hui fréquentes et préoccupantes41.

           19. Les défaillances du transport pétrolier sont davantage liées aux méthodes de management des navires, même si les conditions d’exploitation jouent un rôle non négligeable. Le transport pétrolier est le premier segment du secteur du transport maritime de marchandises en terme de volumes d’échange. Il met en œuvre des navires-citernes spécialisés répondant à ce titre à des exigences de conception de plus en plus restrictives42. Malgré l’adoption de dispositifs techniques élaborés, double gouvernail et moteur de secours depuis l’Amoco-Cadiz, réservoirs à ballasts, doubles coques et ponts intermédiaires depuis l’Exxon Valdez, les caractéristiques de ce mode de transport exposent sensiblement plus les navires à la corrosion. Les ballasts doivent être remplis d’eau de mer fortement corrosive, mais nécessaire à la stabilité du navire lorsqu’il est lège c’est-à-dire lorsqu’il est vide de cargaison. Ainsi l’Erika et le Prestige étaient gangrenés par la corrosion, phénomène inéluctable que des réparations périodiques ne sauraient avoir enrayé43...
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