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Introduction

L’intitulé de mon intervention invoque une imbrication triangulaire entre le droit
maritime, le droit de I’arbitrage et le droit des assurances. Les assurances maritimes
dominent la vie maritime. Elles sont pour le développement du commerce maritime ce
qu'est la propulsion pour un navire>. G.RIPERT Iavait déja souligné dans la préface
d'un ouvrage consacré a l'assurance maritime que:

"Celui qui n'a pas constamment présente a I'esprit cette idée que tous ceux qui
participent & la navigation maritime sont assurés, ne peut pas comprendre pourquoi le
droit des transports a gardé, a notre époque, une si profonde originalité. Ni la limitation
de la responsabilité du propriétaire du navire, ni la pratique des clauses de non
responsabilité, ni l'importance de la rémunération d'assistance, ni le réglement des
avaries communes, ni la possibilité de I'nypothéque ne peuvent étre pleinement saisie si
I'on n'a pas une connaissance suffisante du droit de I'assurance. Dans la plupart des
procés maritimes les parties ne plaidant qu'en nom; derriére ces figurants ce sont les

o 34
assureurs qui menent la lutte™™".

En fait, cette lutte, je dirais ces luttes sont menées par deux catégories

d’assureurs. D’une part, les assureurs commerciaux composés des assureurs corps
couvrant généralement le navire et ses accessoires et les assureurs facultés couvrant la

cargaison transportée. Ces derniers sont généralement réassurés par des réassureurs
multinationaux. D’autre part, les mutuelles d’armateurs connues sous le nom de

Protection and Indemnity Clubs )P & | clubs( ayant pour objet de couvrir la
responsabilité civile de ses membres suivant le principe de compensation «pay to
bepaid».

De facon consubstantielle, I'arbitrage est, lui aussi, omniprésent aussi bien dans
la chaine que dans la filiere des opérations maritimes dont I’exécution fait appel a une
multiplicité des intervenants )chantier de construction des navires, vendeur de navires,
propriétaires des navires, armateurs, fréteurs, affréteurs a temps ou au voyage,

chargeurs, destinataires, assureurs....(, ayant souvent des intéréts divergents, mais

%_R.RODIERE, "Droit maritime, assurances maritimes et ventes maritimes par
J-C.AULOY», avec la collaboration de P. LUREAU, A. PIERRON et P.
LATRON, dalloz,Ed.1983, n°1, p.1.

34_G.RIPERT, Préface a l'ouvrage de R. DE SMET, «Les assurances maritimes, traité théorique et pratique de droit
comparé», Paris, LGDJ, Ed. 1934. Dans le méme sens, R.RODIERE et E.Du PONTAVICE, «Droit maritime»,

Précis Dalloz, 1997, 126émeéd, n°s19, p.495.
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généralement assurés ,pouvant donner a des litiges dont les conséquences pécuniaires
impliquent la mise en jeu des garanties d’assurance et donc la mise en cause des
assureurs commerciaux ou des P & | Clubs susvisés.

D’ailleurs, historiquement parlant, I’ordonnance de Colbert de 1681 en faisait de

I’arbitre le juge naturel du contentieux des assurances. Certes, les rédacteurs du code
de commerce maritime du 31 mars 1919 ne prévoient pas de dispositions spécifiques

relatives au reglement des litiges d’assurances. En effet, le CCM ne régle ni le
probléeme de la compétence des tribunaux, ni celui de I'arbitrage. 1l se contente
d'édicter, dans son article 264, la nullité de toute clause, insérée dans le connaissement
ou tout autre titre de transport, ayant pour objet de soustraire l'armateur de sa
responsabilité, de déroger aux régles de compétence ou de renverser la charge de la
preuve35. Cette regle, destinée a trouver un équilibre entre les intéréts des armateurs et
des chargeurs, est loin d'instituer un privilege de juridiction au profit des plaideurs
marocains comme l'a fait le Iégislateur frangai536. Mais, elle était tres précieuse pour
les plaideurs marocains et pour les assureurs facultés, au regard des articles 13 et 17 du
dahir du 12 ao0t 1913 sur la condition civile des Francais et des étrangers au Maroc,
formant regles de droit international privé marocain, en période de quasi disparation de
la flotte nationale.

Toutefois, la nullité précitée « qui concerne les regles impératives de

z 7 1 - pY 1 H H hY - -
competence»3 , ne s'applique pas a l'arbitrage puisque le recours a ce dernier entraine
simplement l'irrecevabilité de I'action judiciaire38 et ne constitue pas un transfert total

% _L'article 264 du CCM dispose & cet égard qu'elle "est nulle et de nul effet,
toute clause de connaissement ou titre quelconque de transport maritime,
créé au Maroc ou a I'étranger, ayant directement ou indirectement pour objet
de soustraire l'armateur a sa responsabilité, de déroger aux regles de la
compétence ou de renverser la charge de la preuve". La doctrine marocaine
est dans le méme sens, F. EL HATIMY, "Séminaires du droit des
transports”, 2eme année de DESA, droit des affaires,FSJESC, 2004, )en

arabe(.

% Articles 14 et 15 du code civil frangais.

$'T.Commerce de Casablanca, jugement n°3148 du 28 mars 2007, Dos.Com.,
N°7946/6/2006.

%8 C.Supréme, arrét n°1214 du 02 octobre 2002, Dos.Com., n°577/3/1/2001;
C.Appel de commerce de Casablanca, arrét n°3558/2013 du 01 juillet 2013,
Dos.Comn°®426/2013/14 ; arrét n° 4124/2006 du 03 aolt 2006, Dos.Com.,
n°2296/05/14 ; Article 327 du CPC s'inspirant de l'article 2 de la Convention
de New York pour la reconnaissance et I'exécution des sentences arbitrales
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de compétence. Les tribunaux judiciaires demeurent compétents avant )pour désigner
un arbitre en cas de désaccord des parties ou des arbitres(, au cours )ordonner des
mesures conservatoires et provisoires( et aprés l'arbitrage )pour revétir la sentence de

I'exequatur( et en cas de renonciation a l'arbitrage, le contentieux sera porté devant les

tribunaux judiciaires. D'ailleurs, l'arbitrage est reconnu et régi au Maroc par des
. . . 39.
dispositions qui lui sont favorables

Plus encore, aprés I’adhésion du Maroc a la convention de Hambourg de 197840,

la jurisprudence marocaine a —t-elle tranché, apres quelques hésitations au départ41, en
faveur de la suprématie de la convention maritime de Hambourg sur le CCM pour ce
qui est des transports internationaux effectués entre les ports de deux Etats différents en

cas de litige afférent au droit applicable42 bien qu'elle continue toujours a faire élection

étrangeres ratifiée par le Maroc par Dahir n°1-59-266 du 19 février 1960, BO
n°2473 du 18 mars 1960, p.637.

39 Articles 306 a 327-70 du CPC.

“_a convention des nations unies pour le transport de marchandises par mer ou
«régles de Hambourg», faite a Hambourg le 31 mars 1978. Le Maroc a
adhéré a cette convention le 17 juillet 1981 et I'a publié par le dahir n°® 1-84-21
du 11 rebia | 1407 14) novembre 1986( au Bulletin officiel n° 3953 du 19 hija

1408 3) ao(t 1988(, p.256.

1 _C. Appel de Casablanca, arrét n°73 du 19 février 1999, Dos., n°1918/97 et arrét
n°3267 du 23 juillet 1998, Dos.Com. n°2726/96, non publiés qui ont appliqué
le CCM a un transport international aux motifs que les parties au contrat de
transport sont toutes marocaines ou que celles ci n'ont pas observe les
formalités préalables a l'action prévue par larticle 19 des régles de
Hambourg. Ces deux arréts n'ont aucune valeur juridique puisqu'en la
matiére la détermination du droit applicable est indifférente de la nationalité
des parties et que le non respect des formalités de l'article 19 précité n'est
pas une cause de déchéance mais a seulement pour effet de renverser le
fardeau de la preuve au profit du transporteur.

42 _C. Supréme, arrét n° 754 du 19 mai 1999, Dos.Com., n°4356/90, publié in
revue jurisprudence de la cour supréme n° 56, 22éme annee, p.177. C. Appel
de commerce de Casablanca, arrét n° 1416/1999 du 7 octobre 1999 Dos. n°
1061/99/10 et arrét n°1198/2001 du 28 mai 2001, Dos. n° 45/2001/9; arrét n°
1418/99 du 7 octobre 1999, Dos.Com. n°1070/99/9; C.Appel de Casablanca,
arrét n°1658 du 13 mai 2003, Dos.Com., n°4112/97; C. Appel d’Agadir, arrét
n°3495 du 22 octobre 1998, Dos n°71/97, non publiés. Pour plus de détails sur
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des deux textes dans des domaines qui relevent normalement du champ exclusif des
regles de Hambourg43.

Le droit interne doit étre, en effet, cantonné aux seuls transports internes )Ie

.. 44 . . , - \ L
cabotage marltlme( puisque la Cour de cassation n’hésite pas a censurer les décisions

rendues par les juridictions de fond en méconnaissance de la primauté des conventions
Internationales sur le droit interne®.

Cette jurisprudence a été constitutionnalisé dans la Constitution marocaine de
2011 qui, contrairement aux Constitutions marocaines antérieures, édicte expressément
le principe général de la suprématie des conventions internationales sur le droit interne

en ces termes «le Royaume du Maroc réaffirme et s’engage a ...«-accorder aux
conventions internationales diment ratifiées par lui, dans le cadre des dispositions de la
constitution et des lois du Royaume, dans le respect de son identité nationale
immuable, et dés la publication de ces conventions, la primauté sur le droit interne du
pays, et harmoniser, en conséquence les dispositions pertinentes de sa législation
nationale. Ce préambule fait partie intégrante de la présente constitution*®».

La suprématie des régles de Hambourg sur le CCM est trés favorable a la clause
d’arbitrage insérée dans un connaissement direct en ce sens que les parties peuvent, par
écrit, que tout litige relatif au transport de marchandises couvert par la convention sera

P . 47 . . . .
soumis a I’arbitrage™ . Néanmoins, I’opposabilité de la clause d’arbitrage dans un
connaissement de charte partie au tiers porteur de ce connaissement est subordonnée a

I'insertion dans ce dernier document de la mention que la clause "lie le porteur du

la place des conventions internationales dans I'ordonnancement juridique
interne. Cf. Les actes de séminaire organisé par le ministére des droits de
I’homme sur «Les conventions internationales et la loi interne a travers la
jurisprudence», organisé a Rabat les 19-20 et 21 octobre 2001.

# _C.Supréme, arrét n° 30 du 12 janvier 2005, Dos.Com.n°® 253/3/1/2004 et
254/3/1/2004, non publié.

“_C. d’appel de commerce de Casablanca, arrét n° 774/2003 du 10 mars 2003,
Dos. n° 3011/2002/9; arrét n°1198/2001 du 28 mai 2001, Dos. n° 45/2001/9 et
arrét n° 2769/03 du 22 septembre 2003, Dos.Com. n°404/2003/9; non publiés.

*C.Supréme, arrét n°380 du 24 mars 1999, Dos.Civ.n°1994/97.

% Ainsi, le débat jurisprudentiel et doctrinal relatif & la valeur juridique des
préambules des constitutions antérieures est définitivement tranché
s’agissant du préambule de la constitution de 2011.

47 Article 22-1 de la convention.
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. w48 . . . .
connaissement . En fait, la convention de Hambourg canalise davantage la volonté

des litigants puisque le lieu de l'arbitrage est déterminé par son article 22-2 et les
arbitres sont tenus d'appliquer la convention.

Toutefois, les parties a I'arbitrage reprennent leur entiére liberté et autonomie en
cas de compromis d'arbitrage conclu apres la naissance du litige.

Parallelement a I’adhésion du Maroc aux régles de Hambourg, la «Chambre
d’arbitrage maritime au Maroc» a été créée le 27 mai 1980 par d’éminents juristes et

experts maritimes, marocains et étrangers. La liste des arbitres de la chambre des
professionnels hautement qualifiés du monde maritime représentant les différents

secteurs maritimes. A I’actif de la chambre figurent I’organisation en septembre 1981
25) et 26( d’une conférence internationale sur I’arbitrage maritime a laquelle ont

participé d’éminents juristes et professionnels de droit maritime, pour ne citer que
certains d’entre eux : Barclay, R.Rodiére, E.DuPontavice, D.Dahak et P.Bonassies ;
mais aussi un réglement et un guide d’arbitrage libéral qui permet aux parties de
choisir le droit applicable tant au fond du litige qu’a la procédure, et aux arbitres de se
prononcer sur leur compétence avant tout examen au fond du litige. Avec le
développement de I’arbitrage maritime et I’ouverture du Maroc vers I’Afrique, il est
temps de réanimer cette chambre!.

Les regles de Rotterdam du 11 décembre 2008 ne modifient pas le principe
édicté par les régles de Hambourg49, mais en alourdissent la rédaction et vont jusqu’a
autoriser, dans leur article 75-2, le demandeur a I’arbitrage a ne pas respecter le lieu

convenu dans la convention d’arbitrage. Heureusement le chapitre 15 )articles 75 & 77(

consacré a l’arbitrage ne lie les Etats contractants qu’en vertu de la technique de
.. 50
I” «opting in»™".

Force est de constater cependant que les stipulations des conventions
internationales ne s'appliquent pas directement dans les rapports entre assurés et
assureurs. Il faut donc se référer au droit commun et a la convention des parties qui

concourent ensemble a la solution du contentieux des assurances, qu'il s'agisse du
choix du mode de reglement de litiges ou du droit applicable a ce litige ou de la

validité des clauses attributives de compétence et d’arbitrage pour le réglement du
contentieux des assurances.

“8 Article 22-2 de la convention.
* Article 75-1 des régles de Rotterdam.

% Article 78 et 91 des régles de Rotterdam.
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A cet égard, les assureurs n’adoptent pas les mémes solutions en la matiére.
Alors que les assureurs commerciaux, sur corps et facultés, sont réticents a recourir a
I’arbitrage puisqu’ils stipulent dans les conditions générales respectives que «par
dérogation a toutes dispositions contraires des lois relatives a la compétence, les
assureurs ne peuvent étre assignes que devant le tribunal du commerce du lieu ou le
contrat a été souscrit.... »51,ils affichent une nette préférence a la transaction comme
mode de résolution des différends avec les assurés et les tiers, qui donnent lieu a
I’établissement des dispaches de reglement des sinistres survenus. En fait, les assureurs

ne sont pas hostiles a I’arbitrage puisqu’ils réhabilitent cette justice contractuelle en
insérant une clause compromissoire dans les conditions particuliéres des polices

couvrant les gros risques tels que la responsabilité civile décennale, tous risques
, 52
chantiers....etc.

En revanche, les Clubs de protection et d’indemnité adoptent une approche
progressive mais distributive dans le reglement des différends avec leurs membres®. A
cet égard, il convient de souligner que la stipulation de I’arbitrage comme moyen de
résolution des litiges dans les regles des P & I Clubs concerne uniquement les rapports

membres/ P & | clubs a I’exclusion des rapports tiers/P & 1 clubs et tiers/membres qui
demeurent soumis aux régles de compétence définies par le droit procédural applicable

au litige.

En effet, la présence d'un tiers dans le contentieux des assurances souléve
d'autres incertitudes quant a la possibilité dudit tiers d'agir en arbitrage directement
contre l'assureur et I’opposabilité de la clause compromissoire a ce dernier.

D’ou la complexité et I’intérét de la portée de I’arbitrage dans le réglement du
contentieux des assurances maritimes qui concerne pratiquement tout le contentieux
maritime qu’il se rapporte a I’interprétation ou a I’exécution du contrat d’affrétement,

de transport ou d’assurances que ce soit dans les rapports assurés/ assureurs )I( ou

dans les rapports assureurs/tiers )I1(.

> Article 31 de la police corps et 33 de la police facultés.

%2 par exemple, I’article 20 de la police d’assurances n°16842/828.132, article 14
de la police d’assurance collective, police d’assurance tous risques chantier
n°01.700.068, article 19 de la police responsabilité civile décennale du 05
mars 1996, assuré, Espace port d’Anfa.

*3_ Régle 64 du "the Shipowners' Mutual Protection and Indemnity Association,
regle 62 de la West of England Ship Owners Mutual Insurance Association.
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La portée de Parbitrage dans le réglement du contentieux des assurances
maritimes entre assurés et assureurs : Un constat mitigé.

La position des assureurs commerciaux a I’égard de I’arbitrage est pour le

moindre confuse )A( alors que celle des P&I Clubs est plus ou moins perplexe, seule

les réassureurs affichent une tendance nette & recourir a I’arbitrage )B(. Une certitude
commune, cependant, aux assureurs et réassureurs . la compeétence des arbitres a
prendre des mesures conservatoires et provisoires )C(.

. Le paradoxe des assureurs commerciaux

Alors qu’ils reconnaissent les vertus de I’arbitrage dans I’article 29 de la police
sur corps des navires, ils optent, du moins en apparence, pour la judiciarisation de tout
le contentieux les impliquant au moyen d’une stipulation générale dans ce sens
contenue dans les articles 33 des polices corps et 31 de la police facultés.

L’arbitrage est le seul mode de résolution des litiges dans certains cas

L article 2 de la police corps de commerce stipule que les assureurs répondent

. , . , 54
des recours de tiers exercés contre le navire assuré pour abordage ou heurt™ contre un
batiment flottant, digue, quai, estacade ou autre corps fixe, mobile ou flottant. On

retrouve, par ailleurs, une clause similaire dans la police sur corps de péche )bois et

: N - 55 .
aC|er( et celle relative a I’assurance du matériel de port™ sous réserve de quelques

différences mineures aménagées par les conditions particulieres.

Il n'y a pas lieu d'examiner dans ce contexte les régles qui fixent les
conséquences de I’abordage. Qu’il suffise d’observer que les articles 293, 294 et 295
du CCM distinguent trois types d’abordage: il est fortuit, s’il est dii un cas de force
majeure ou s’il y a doute sur les causes de I’abordage, les dommages sont alors
supportés par ceux qui les ont éprouvésse. Il est, par contre, fautif si I’abordage est

> _Dans les polices anglo-saxonnes, les recours de tiers pour heurt sont exclus.

% _| "assurance du matériel de port est régie par les mémes conditions générales
applicables aux navires de commerce.

%_ Article 293 du CCM.
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causé par la faute de I’un des navires> ou par leur faute commune, la réparation des
dommages incombe par conséquent a celui qui a commis la faute *% ou
proportionnellement a la gravité des fautes respectivement commises®®" La faute
d'abordage résulte le plus souvent de la violation de la réglementation de la circulation
maritime °°.. Ainsi, constitue un abordage fautif et non pas fortuit, I'événement
impliquant deux navires en action de péche a proximité dont les capitaines n'ont pas
fait preuve de vigilance et de prudence particuliéres pour éviter l'accident™ La preuve
de la faute est libre. Elle peut étre deduite, ainsi que la responsabilité qui en découle, a
partir des rapports de mer. Encore faut-il que ceux-ci soient établis conformément aux
prescriptions de la réglementation en vigueur62. Toutefois, la preuve de la faute de

I'abordeur n'est pas exclusive de celle de 'abordé®

En tout état de cause, une fois I’événement survenu est qualifié d’abordage, il
rentrera dans les risques couverts au sens de I’article premier des conditions générales
d’assurances sur corps de navires et sera considéré comme origine de recours garantis

> _C. Supréme, arrét n° 642 du 8 juin 2005, Dos.Com.n° 659/3/1/2004, non publié.
Dans cette affaire, la cour s'est basée sur un rapport d'expertise qui fait
référence a deux rapports de mer déposés a la délégation de péche
compétente pour retenir la faute exclusive de I'abordeur.

%8 _C. Supréme, arrét n°642 du 8 juin 2005, Dos. Com, n°659/3/1/2004, non publié.
% _Articles 293 et 295 du CCM.

% _Le réglement international de 1972 pour prévenir les abordages en mer,
annexé a la convention de Londres du 20 octobre 1972 sur le réglement
international pour prévenir les abordages en mer.

%1 _C. Supréme, arrét n°349 du 28 mars 2007, Dos. Com., n° 880/3/1/2003, non
publié.

%2 _Ainsi, la cour supréme )arrét n°333 du ler mars 2000, Dos.Com. n° 4019/93,

non publié( a censuré la cour d'appel qui s'est basé sur les rapports de mer

établis par les capitaines des navires impliqués dans I'abordage alors que
lesdits rapports ne contiennent pas les énonciations exigées par l'article 154
du CCM et n'ont pas été remis aux autorités désignées par l'article 155 du
méme code.

%3 _C. Supréme, arrét n°349 du 28 mars 2007, Dos. Com. n° 880/3/1/2003, non
publié.

343



2015 il daSaal (5 sindl sl

. . . 64 1
par I’article 2 desdites conditions™". L'assureur sera alors tenu de rembourser en cas
, .- : (65,
d'abordage fautif imputable au navire assuré ":

- Les dommages au navire assuré )avaries particuliéres matérielles(;

- Les dommages au navire qui exerce a bon droit le recours )avaries

particuliéres mateérielles de I’abordé(;

- Les frais d’immobilisation, les intéréts exposés par I’abordé, a la
condition que ces frais soient la conséquence directe de I’événement considéré.

Qu’en est-il maintenant des abordages survenus entre deux navires appartenant
au méme armateur? Juridiquement parlant, il n'y a pas de responsabilité envers soi-

méme et la cinquieme chambre civile de la Cour supréme I’a clairement affirmé a
propos de la réparation des dommages résultant des accidents de la circulation causes

par un véhicule terrestre a moteur depuis I’extension de la notion des tiers par la loi
n°17-99 portant code des assurances. Cependant, I’article 29 de la police corps prévoit
cette possibilité. Le navire fautif doit alors rembourser au navire abordé appartenant au
méme propriétaire, exactement les mémes dommages et frais que si I’abordage avait eu
lieu entre des navires revenant a des armateurs différents. Cette clause est connue sous
le nom de «Sister ship clause»®®. Pour remédier a cette situation et donner a la clause
son plein effet, Iarticle 29 précité prévoit le recours exclusif a I’arbitrage, comme
mode de reglement de litige. L arbitre désigné a pour mission d’interpréter le contrat
d’assurance, de se prononcer sur les responsabilités de la collision, de fixer les
indemnités, d’appliquer les clauses et conditions de la police. Cette tendance prévaut
également dans les conditions particuliéres d’assurance de certains gros risques. Mais,
elle est loin d’étre la regle. En fait, les assureurs sont confortés par le reglement
transactionnel des sinistres maritimes dans lequel les experts maritimes jouent un réle
vital. Toutefois, si le désaccord avec I’assuré persiste, le recours aux tribunaux, en
I’absence d’un compromis d’arbitrage, s’avere fatal.

®_ C. Supréme, arrét n°642 du 08 juin 2005, Dos. Com. n°659/3/1/2004, non
publié.

% _C. Appel de Safi, arrét n° 447 du 24 février 2004, Dos.Civ., n°1057/02/4, non
publié.

%_ Cette clause était connue aussi sous le nom de «Sameownership clause»,
Cf.J.F.CARLES "Du recours de tiers dans I’assurance sur corps de navire",
Op.Cit., p.317.
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La voie judiciaire est la principale voie stipulée par les polices pour le réglement
de contentieux dans les autres cas.

La compétence d'attribution pour le reglement des litiges afférents aux
assurances maritimes appartient aux tribunaux de commerce, en application tant de la
Ioi67que des policesﬁg. D'ailleurs, ces derniéres prévoient une compétence exclusive du
tribunal de commerce du lieu ou le contrat a été signé méme si l'assuré est un non
commergant.

Les actions en réparation des dommages causés a un navire de commerce par un
véhicule administratif n'en font pas I'exception et relévent de la compétence des

. 69
juridictions de commerce .

Toutefois, la solution des polices ne peut étre suivie lorsque le contrat est civil
pour I’assuré. En effet, le contrat d’assurance maritime qui est toujours une opération
commerciale par nature pour I’assureur70, n’en sera ainsi pour I’assuré que lorsqu'il
fait couvrir des risques commerciaux. Dans le cas contraire, il sera civil. Cette
exception concerne notamment la navigation de plaisance, a moins que le plaisancier
n'en profite pour effectuer des opérations commerciales’*. Cette assurance n’est, du
reste, pas soumise aux mémes regles régissant le contrat d’assurance maritime.

Par conséquent, l'assuré a le choix de porter son action judiciaire soit devant le
tribunal de commerce, soit devant le tribunal civil 2. 1l peut également renoncer a cette
option, et convenir avec l'assureur de soumettre les différends nés du contrat
d'assurance a I'arbitrage’”.

67 - Comme il découle de la combinaison des articles 5 du dahir portant loi n° s53-g5 instituant les juridictions de

commerce et 7 alinéa 2 du dahir portant loi n°15-95 formant code de commerce.

% _ Police corps article 33(; police facultés )article 31(.

_C. Appel de commerce de Casablanca, arrét n°173/03 du 13 janvier 2003,
Dos.Com. n°88/2002/9, non publie.

70- Article ¢ alinéa 7 du code de commerce.

™ _Cass. Com., arrét du 17 octobre 1972, publié in DMF, 1973, p.153, n.
P.LUREAU.

2 _p. CHAUVEAU, "Assurances maritimes, contentieux", Op.Cit, n° 21, p.5.

. En assurances terrestres, toute clause d'arbitrage a laquelle I'assuré n'a pas
donné son accord expreés a la souscription du contrat est nulle )loi n° 17-99
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Malgré les stipulations expresses des polices74, les assureurs, fort de leur réseau
de commissaires d’avaries, affichent une nette préférence a la transaction comme mode
de résolution des différends avec les assurés et les tiers, qui donnent lieu a
I’établissement des dispaches de reglement des sinistres survenus. Les commissaires
d’avaries et les experts ne sont pas, toutefois, des arbitres.

Par ailleurs, il semble que la méme tendance est enregistrée en France. Ce n’est
que depuis quelques années, que les assureurs sur corps ont inséré dans leur police,
conditions générales, la clause d’arbitrage a la chambre d’arbitrage maritime de

. 75 . . . \ . .
paris "~ . Il serait souhaitable de voir dans un trés prochain avenir une clause
compromissoire insérée dans les polices marocaines en vue du reglement des différends

par une des chambres d’arbitrages au Maroc. L’arbitre étant, a mon sens, le juge
naturel des litiges maritimes.

. L’indécision des P and | Clubs et la position des réassureurs

En ce qui concerne les P & | Clubs.

La stipulation de I’arbitrage comme mode de résolution des différends entre les
mutuelles d’armateurs et leurs membres constitue clause de style dans les regles des
clubs de protection et d'indemnité.

En fait, les solutions des regles clubs relatives au reglement des litiges sont aussi
explicites que générales pour englober I’ensemble des situations qui pourraient se
présenter a cet égard76. Ainsi, elles stipulent que si « un différend ou une contestation
se produisent entre un membre ou ancien membre de I’association et cette derniére au
sujet de I’interprétation ou de I’exécution de I’une des regles ou d’un contrat les liant,
ou de leurs obligations respectives, ou de tout autre sujet quel qu’il soit, ce litige sera
soumis en premiere instance au conseil du club qui statuera sur le litige. La demande et
la décision se feront exclusivement par écrit et le conseil, a sa discrétion, pourra se
désister.

Si le membre de I’association concerné n’accepte pas la décision du conseil,
I’affaire sera soumise a I’arbitrage a Londres par un ou deux arbitres nommés: I’un par

portant code des assurances, articless(.

" Article 31 de la police corps et 33 de la police facultés.

> Cf,La nouvelle cartographie de l'assurance transport, «Cahierpratique»,
L'Argus de I'assurance du 18 novembre 2011, n° 7241.

"®_ Régle 64 du SOP, régle 62 de la WOE.
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le membre I’autre par I’association; les arbitres nommeront un tiers arbitre. Cette
procédure est soumise aux dispositions des lois anglaises, «English arbitration acts»
tels que modifiés. Aucun membre ou ancien membre de I’association ne peut
poursuivre le proces, I’action ou la procédure contre I’association s’il n’a pas obtenu,
au préalable une sentence arbitrale rendue conformément a la présente regle »'". Force
est de remarquer que le recours a I’arbitrage concerne uniquement les rapports

membres/ P & | clubs a I’exclusion des rapports tiers / P & | clubs et tiers /membres
qui demeurent soumis aux regles de compétence définies par le droit procédural

applicable au litige.

En outre, nous avons constaté que les clubs ne respectent pas toujours cette
procédure. Ainsi la New Caslte P & | club avait cité récemment directement en justice
son ancien membre «Tzina Maritime SA» devant le tribunal de commerce de Rabat
sans avoir justifié au préalable d’une sentence arbitrale rendue conformément a la
procédure décrite ci-dessus’®. Le membre n’avait pas soulevé cette exception. Les
juges marocains ne pouvaient le faire d’office. Encore faut-il qu’ils prennent
connaissance de I’existence de ces regles. Donc, le principe général demeure le recours
au tribunal du commerce compétent.

Par ailleurs, il convient de rappeler qu’environ 80 % du tonnage mondial est
assuré a Londres. 1l sera alors difficile et coliteux d’agir devant les instances anglaises
a I’occasion de chaque réclamation concernant les P & 1 clubs.

Cette difficulté se trouve d'abord aplanie par la régle «pay to bepaid» insérée
dans les regles clubs qui limite les actions dans un premier stade entre le membre et les
demandeurs a l'action. Elle est ensuite simplifiée par la possibilité d'agir contre leur
correspondant présent dans le pays du demandeur ou contre I’un d’entre eux au choix
de ce dernier s’il y en a plusieurs. Aprés quoi le différend entre le membre et son club
sera tranché par arbitrage conformément a I’arbitration act anglais. Mais, le demandeur
vigilant procede souvent a la saisie du navire pour amener le club a déposer une
caution suffisante a la réparation des dommages qu’il a subis. Dans cette derniére
hypotheése, il faut noter que pour les mesures urgentes et provisoires, le tribunal
compétent est celui du lieu ou ces mesures doivent étre prises.

Par ailleurs, il est admis que les regles décrites ci-dessus ne valent qu’autant
qu’il s’agisse d’une action mettant en cause les assureurs et les assurés. Dans les autres
cas, la bonne administration de la justice exige I’application des regles ordinaires de

" _Régle 64 du SOP.

"8_ Sur cette affaire, Cf. Infra, p.229.
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o . 79 . . ' 5 .
connexité et de mise en cause...etc’” méme si elles conduiront a la compétence d’un
tribunal autre que celui désigné par les clauses du contrat d’assurance.

En ce qui concerne les réassureurs

L article 159 de la loi n°17-99 portant code des assurances distingue entre les
opérations d’assurance et de réassurance. Toutefois, les textes d’application
considérent la réassurance comme une simple opération d’assurance. Au regard de
I’arbitrage, il convient de distinguer entre les acceptations et les cessions en
réassurance. Pour les acceptations, les solutions ne sont pas les mémes. Alors que le
contentieux des acceptations auprés des cédantes marocaines est éligible de I'arbitrage
au Maroc, celui relatif a celles prises aupres des cédantes étrangéeres est essentiellement
soumis a I’arbitrage a I'étranger. Il en va de méme des cessions dont le contentieux est
soumis a I’arbitrage a Paris.

. Une certitude commune aux deux assurances. les mesures conservatoires et
provisoires ordonnées par les arbitres

L’article 366 du CCM précise a cet égard qu’en cas d’évenements pouvant
donner lieu a recours contre I’assureur, I’assuré doit prendre ou requérir toutes les
mesures de conservation ou de sauvetage que comporte la situation.

Les polices et les régles des clubs précisent davantage I’obligation ainsi énoncée.
En effet, la disposition légale est reprise par I’article 16 de la police corps qui ajoute
d’ailleurs «qu’en cas de dommages ou pertes imputables a des tiers, I’assuré doit
prendre toutes mesures nécessaires pour conserver au profit des assureurs, le recours en
responsabilité que la loi peut lui accorder contre ces tiers et leur préter son concours
sans réserve pour engager éventuellement les poursuites nécessaires»™°. La regle 23
classe | de la WOE va dans le méme sens®.

Pour inciter l'assuré a s'exécuter avec le maximum de diligence, il est reconnu

qu'il ne renonce en rien a ses droits a I'encontre de I'assureur. En outre, il a droit au
p \ . 82 . - . A

remboursements de ses dépenses aupres de ce dernier ~ a condition bien sdr que celles-

®_p. CHAUVEAU, "Assurances maritimes, contentieux"”, Op.Cit., n° 30, p.6-7;
également, G. RIPERT, "Droit maritime...", t.Ill, Op. Cit., n® 2784, p. 758.

8 _\/oir aussi l'article 16 de la police facultés.

8._voir également la régle 7 de la classe | du SOP qui contient une obligation
générale identique.

82 _Article 16 § 2 de la police corps, "Sue and Labour clause” of Lloyd's policy
association.
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ci soient engagées raisonnablement dans le seul but d'éviter ou de minimiser une
e . ' . 83
responsabilité ou une dépense pour lesquelles l'assuré est couvert™".

Il en découle que les litiges nés de I’exécution des contrats d’assurances
maritimes donnent souvent lieu au prononcé de mesures conservatoires et provisoires

)expertises, saisie....(. Ces mesurent exercent une influence incontestable sur le sort

de I’arbitrage maritime. Mais I’arbitre est-il habilit¢ a prononcer des mesures
conservatoires et provisoires?

Il ressort de la lecture des articles 327-1 et 327-15 du CPC, de I’article 17 de la
loi type de la CNUDCI sur I’arbitrage commercial international de 1985 amendée en
2006 et de la jurisprudence marocaine en la matiere* que I’arbitre saisi au fond du
litige a une compétence partagée ou concurrente avec le juge Etatique dans ce
domaine. Nous sommes loin de la subsidiarité de I’intervention du juge affirmée par la

loi anglaise, Arbitration Act de 1996. En effet, le Iégislateur marocain ne distingue pas
entre les mesures conservatoires qui sont prononcées par le juge Etatique et celles qui
pourront étre prononcées par I’arbitre. La compétence de ce dernier est encadrée par

les seules limites inhérentes & la volonté des parties )convention d’arbitrage( et sa

mission. Or, en pratique, certaines mesures conservatoires échappent, par nature, a
I’autorité de I’arbitre en raison de I’urgence qu’elles requirent et de la contrainte/
coercition, monopolisés par I’Etat, qu’elles exigent. A titre d’illustration, on peut citer
la saisie des navires en garantie du paiement des créances maritimes alléguées,
ordonnées jure imperi par les juges pour empécher lesdits navires de prendre le large.
Dans ce cas, I’arbitre ne saurait ni confirmer, ni ordonner la mainlevée de la saisie
ordonnée par le juge marocain % En conséquence, les mesures ordonnées
judiciairement peuvent affecter I’efficacité de la procédure d’arbitrage et I’effectivité
de la sentence arbitrale. Cette efficacité est également problématique en cas de
présence d’un tiers dans le contentieux des assurances maritimes.

8 _Régle 2.24 de la WOE et régle 2.22 du SOP.

84C.Supréme, arrét en deux chambres réunies ychambre commerciale et chambre
civile, 2°™ section( sur ordonnance du premeir président de la cour supréme

n°46/07 du 10 décembre 2007 ; C.Appel de commerce de Casablanca, arrét
Nn°1486/1/2000 du 07 novembre 2000 ; Ordonnance du président du tribunal de
commerce de Casablanca n°268/2003 du 01 juillet 2003, D0s.n°232/2003.

% Sentence CCI n°4998, JDI, 1986, p.1139.
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[1- La portée de I’arbitrage en cas de présence d’un tiers dans le contentieux des
assurances maritimes

L’ assurance maritime de responsabilité, qu’elle revéte la forme de recours des
tiers en assurance sur corps, ou de clause d’assurance pour le compte de qui il
appartiendra en assurance facultés, ou de protection et d’indemnité obtenue grace a
I’adhésion a un P & | Club, met en présence principalement trois parties: 1’assureur,
I’assuré et le tiers lésé. Si la clause compromissoire convenue entre les parties ne
souléve pas de problémes particuliers dans les rapports entre I’assuré et I’assureur, la
présence d’un tiers dans les débats souléve d’une part, la problématique de I’action
directe contre I’assureur maritime devant I’arbitre et d’autre part, la question cruciale
de I’efficacité des clauses compromissoires par référence, de méme que la circulation
du connaissement et de la clause d’arbitrage dans des chaines de contrats provoque la

problématique de I’)in( opposabilité de la clause a I’assureur subrogé.

Alors quelles difficultés soulevées par I’)in( opposabilité de la clause

compromissoire a I’assureur subrogé sont aujourd’hui, en grande partie, apaisées, dans
la mesure ou le principe «compétence-compétence », systématisé par les articles 327-9

et 327-43 du CPC et Iarticle 16 de la loi type de la CNUDCI sur I’arbitrage
commercial international ainsi que par la jurisprudence contemporaine conduit les
arbitres a se prononcer en priorité sur leur compétence et a la retenir dans la grande

N 86 : , . X Lo
majorité des cas > )B(, les incertitudes inhérentes a I’action directe contre I’assureur

% | a recevabilité de I’action judiciaire n’est rétablie qu’en cas de nullité ou
d’inapplicabilité manifeste de la clause d’arbitrage. La chambre d’arbitrage
de la chambre de commerce internationale de Paris a retenu sa compétence a
statuer sur un litige opposant un investisseur étranger )une compagnie

pétroliere( a I’Etat marocain alors méme qu’une transaction mettant fin au

litige a été préalablement conclue entre les deux. Pour ce faire, la chambre a
déclaré la transaction comme étant nulle au motif qu’elle a été extorquée par
violence et a statué au fond du litige. Cette sentence a été revétue de
I’exéquatur par les juridictions de commerce de Casablanca. Toutefois,
I’arrét d’exequatur a été cassé par la Cour Supréme au motif que la
transaction a mis fin a tout litige entre les parties, que le tribunal arbitral ne
peut étre rétabli dans sa compétence qu’en cas d’annulation de ladite
transaction par le juge Etatique, qu’en statuant autrement, ledit tribunal a
méconnu les limites de la convention d’arbitrage )arrét n°1313 du 22 octobre

2008, Dos.Com., n°686/06(.
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maritime exercée devant Iarbitre demeure d’actualit¢ )A(. En fait, méme le recours

systémique au principe «compétence-compétence» et son interprétation extensive vont

constituer une méconnaissance de la convention d’arbitrage elle-méme en forcant la

volonte des partie et vont rendre impossibles au Maroc le contrdle par les tribunaux de
- lrez . . . 87 (-

la validité et I’opposabilité des clauses compromissoires” . En outre, en période de

double absence de la flotte nationale )transport et affrétement(, le recours quasi-

automatique a I’arbitrage a I’étranger entraine des colts supplémentaires pour les
destinataires et assureurs marocains.
. L’action directe contre I’assureur maritime devant I’arbitre maritime

Avant d'aborder la possibilité pour le tiers d'agir directement contre I'assureur
maritime devant l'arbitre, il convient de rechercher le fondement de I'action directe
contre les assureurs maritimes et la position des juges judicaires a cet égard.

Définition et fondement de I'action directe contre les assureurs maritimes

L'action directe consiste en une action en justice offerte par la loi ou la
I N L e 88
jurisprudence a une personne contre le débiteur de son débiteur . Elle s'effectue en

son nom personnel, ce qui la distingue de I'action oblique. Ce droit d'agir s'inscrit dans
la tendance générale législative et jurisprudentielle de ces derniéres années ou on

assiste a un glissement progressif de la notion subjective de responsabilité, qui sous-
entend une idée de faute, a la notion objective de responsabilité qui favorise le droit a
indemnisation®”.

L'action directe doit, en principe, résulter d'une disposition légale expresse. Or,

ce n'est pas toujours le cas dans la mesure ou la loi ne fait que consacrer une création
s . .. 90 . n . ;. .

prétorienne en la matiére™ . En fait, méme si le législateur marocain voulut consacrer

87P.BONASSIES et C.SCAPEL, "Traité de droit maritime", Ed.Delta, 2007, n°1169, p.754.

88-J.LANDEL et CHANE-SEVEAU MARTINE, "Lexique des termes d'assurances", Ed. L'ARGUS 2000, N°431, p.22.

8N RAUTUREAU, "«L'action directe contre les assureurs maritimes,
Mémoire de DESS en droit maritime et transports, Université d'Aix
Marseille, Faculté de droit d'Aix Marseille, 2002-2003, p.>

90 -Cass.civ 14 juin 1926 cité par JANINE CHRISTOPHE, «La notion d'action directe», LGDJ, Cahors 1991, n° 410 p.72
ets.
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. 9 s gl e . L.
cette action en assurances terrestres” , c'est a la jurisprudence que revient le mérite de
lui avoir donné un véritable statut.

Toutefois, Cette solution destinée aux assurances terrestres ne s'applique pas aux

e 92 s : .
assurances maritimes . Se pose alors la problématique de la protection de la victime
en assurance maritime de responsabilité en comparaison avec les solutions admises en

droit terrestre. En effet, est-il équitable de laisser les tiers lésés sans recours direct
contre I'assureur maritime? L'absence de reconnaissance légale pourra-t-elle étre
comblée par d'autres substituts que I'on peut rechercher dans le droit civil ou méme
dans le contrat d'assurance?

La jurisprudence dit intervenir progressivement pour apporter des éléments de
réponse a l'ensemble de ces questions ainsi qu'aux problemes afférents a leur mise en
acuvre.

Avant de rappeler la position de la jurisprudence marocaine en la matiére, il
convient de signaler que le fondement de I’action directe contre I’assureur maritime
peut étre recherché dans au moins trois références : la loi, le contrat et les conventions
internationales.

Au niveau légal, le paragraphe 5 de l'article 1250 du poc® dispose que
"constitue une créance privilégiée ...les créances nées d'un accident au profit des tiers

lésés par cet accident ou de leurs ayants droit sur I'indemnité dont I'assureur de la
responsabilité civile reconnait ou a été judiciairement reconnu débiteur a raison de la

convention d'assurance. Aucun paiement fait a I'assuré ne sera libératoire tant que les
créanciers privilégiés n'auront pas été désintéressés’.

Cette disposition, confirmée par la régle énoncée par les articles 61 et 62 de la
loi 17-99 portant code des assurances précité, institue un droit de gage sur les
indemnités d'assurance de responsabilité au profit des victimes et de leurs ayants droits,

91- L'article 53 de l'arrété viziriel du 2g novembre 1934 devenu articles 61 et ©2 de la loi n° 17-99 portant code des

assurances.

portant code des assurances

92_ Larticle 2 de la loi n° 17-99
complétée;.

telle qu'elle a été modifiée et

% _Ajouté par le dahir du 20 novembre 1936 sur les priviléges.
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comme elle I'étend a toutes les assurances responsabilités de quelque nature qu'elle

. .- 94
soient )terrestres ou maritime(™".

L'action directe existe-t-elle alors en matiére d'assurance maritime?

"1l faut reconnaitre que sur ce point les traités et manuels de droit maritime font
preuve d'une discrétion remarquable, qui n'a d'égale que celle des ouvrages spécialisés
95 X
dans I'assurance™™. Les choses n'ont pas tendance a changer.

Cependant, l'article 80 du CCM, qui est un texte spécial I'emportant sur l'article
1250 du DOC, ne favorise pas cette logique puisqu'il dispose que «les priviléges
maritimes portent sur le navire ou ses débris, a l'exclusion du fret, des primes et
subsides d'Etat, des indemnités de responsabilité et d'assurance». Le bénéfice des
indemnités d'assurances sur corps étant réservé aux créanciers hypothécaires en vertu
d'une délégation expresse contenue dans l'acte constitutif d'hypothéque et acceptée ou
signifiée aux assureurs*®,

Mais on peut considérer que I’article 80 du CCM se limite aux droits des
créanciers sur I’indemnité d’assurance pour perte et avaries du navire, les intéréts des
créanciers hypothécaires sont alors sauvegardés. L’action directe de I’abordé, créancier
privilégié sur le navire, peut donc porter sur les sommes dues par I’assureur dans le
cadre de I’assurance de responsabilité civile de I’abordeur.

Toutefois, une difficulté apparait, les dommages au navire et les recours de tiers
sont assurés par le méme contrat et pour les mémes capitaux. A la suite d’un abordage,
le plus souvent le navire subit et cause des dommages. Lors du reglement de
I’indemnité, I’obstacle provient alors de ce caractére hybride de I’assurance maritime
sur corps. L’action sur I’indemnité d’assurance est alors fermée au créancier pour
abordage. La situation serait autre, si notre systéme d'assurance reconnaissait la notion
de double capital, un pour les dommages subis et un autre pour les réclamations du fait
des dommages causés aux tiers. Car dans cette hypothése, les intéréts des
hypothécaires seraient sauvegardés tout en limitant leur action a I'indemnité d'assurance
pour perte et avaries du navire.

% _Z. NASRI, "Droit de I’assurance au Maroc», Rabat: La porte, Ed.1984,p.250.
%_J. MERLIN, Recueil Dalloz Sirey 1966, p.578.

%_ccM, article 88, alinéa 2.
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D’ailleurs, la cour supréme, actuelle cour de cassation, a consacré clairement
cette conception dans son arrét du 26 mars 2003; lequel a rejeté le pourvoi formé par la
New Castle Protection and Indemnity association contre un arrét de la cour d'appel de
commerce de Casablanca du 5 février 2000 qui avait qualifié I'assurance sur corps

‘ area 2 97 .
comme étant une assurance de chose et non de responsabilité™ . Cette solution
jurisprudentielle est de nature a empécher le créancier abordé de pouvoir prétendre agir
directement sur I'indemnité d'assurance.

Toutefois, le moyen tiré de l'article 1250 du DOC n'est pas le seul. Aussi,
pourrait-on fonder I'action directe de la victime contre I'assureur du responsable du
dommage sur la base de l'article 2 de la police sur corps de tous navires qui met a la
charge des assureurs, méme dans les cas prévus a l'alinéa 3 de Il'article 1%, les risques
de recours de tiers, autres que ceux exceptés par les paragraphes 6 et 7 de l'article 4-A,
exerces contre le navire assuré pour abordage de celui-ci avec un autre navire ou heurt
contre des batiments flottants, digues, quais, estacades ou autres corps fixes, mobiles
ou flottants. Il en sera de méme et dans les mémes conditions des recours de tiers
exercés pour dommages occasionnés par les ancres et chaines, en tant qu'elles sont
reliées au navire assure.

On peut déduire de la combinaison de ces articles qu'a I'exception des dommages
aux personnes, et sauf cas de perte totale du navire, les tiers doivent pouvoir agir
directement contre I'assureur maritime, en cas d'abordage par exemple. Cette approche
est confortée par I'esprit gouvernant le projet du code maritime marocain qui dispose
en son article 716 qu'«en cas de constitution d'un fonds de limitation, les créanciers
dont le droit est sujet a limitation n'ont pas d'action contre I'assureur». C'est dire
qu'une fois la constitution d'un fonds de limitation est constatée, la demande des
victimes tendant a obtenir de I'assureur une réparation intégrale de leur préjudice, ne
peut étre accueillie. Par contre, si aucun fonds n'a été constitué la possibilité d'action
directe contre I'assureur maritime devient réelle.

Mais la question qui se pose est de savoir si la jurisprudence marocaine va
précipiter la promulgation du projet du code maritime, trainant depuis la fin des années
70, et son entrée en vigueur, ou du moins se fonder sur les dispositions exposées en
haut pour reconnaitre aux tiers une action directe contre I'assureur maritime, ne serait-
ce que d'une maniére conditionnelle. Le droit maritime est une activité essentiellement
internationale, la position de la jurisprudence étrangére en la matiere mérité d’étre
brievement rappelée.

%_C.Supréme, arrét n° 378 du 26 mars 2003, Dos. Com. 533/3/2001, non publié.
Pour les commentaires de cet arrét, Cf. Infra, p. 231.
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Mais au préalable, le fondement de I’actions directe contre I’assureur maritime

peut étre trouvé dans certaines conventions internationales. En effet, avec I’émergence
de certaines préoccupations nouvelles de la communauté internationale notamment la

protection de I’environnement et la recherche d’une meilleure indemnisation des
certaines catégories de victimes, I’institution de I’action directe a connu un
développement important. Je vais me contenter a deux instruments internationaux. Il
s’agit de la convention de Bruxelles du 29 Novembre 1969 sur la responsabilité civile
pour les dommages dus a la pollution par les hydrocarbures telle qu’elle a été modifiée

et complétée et la convention d’Athenes du 13 décembre 1974 relative au transport par
mer de passagers de leurs bagages également modifiee par le protocole de Londres du
1% novembre 2002%,

Pour résoudre le probleme du rejet de I’action directe des victimes et de leurs
ayants droits contre les assureurs maritimes, les deux instruments précités ont édicté
deux principes importants, 1’obligation pour le transporteur de souscrire une assurance
et celui qui en est subséquent a savoir la possibilité d’agir directement contre
I’assureur™. En effet, Le principe de I’assurance obligatoire constitue I’apanage de
I’action directe contre I’assureur instauré par le protocole.

La position de la jurisprudence marocaine et étrangere.

Le principe de l'action directe admis en assurances terrestres peut-il étre étendu
au droit maritime™*°?

La jurisprudence marocaine rendue en ce domaine permet de constituer une
vision compléte sur la réponse a donner a cette question. En effet, au fil du temps et
des cas auxquels elles se sont trouvées confrontées, les juridictions ont,
progressivement et de fagon souvent parcellaire, dégagé des principes tendant tous vers
la négation de I'action directe du tiers contre I'assureur maritime. C'est ainsi qu'elle a

98-On retrouve par ailleurs la possibilité d’action directe contre I’assureur ou le garant dans la convention de Bruxelles
du 25 mai 1962 relative a la responsabilité des exploitants des navires nucléaires qui n’est pas encore entrée en
vigueur, ainsi que dans la convention de Londres du 3 mai 1996 sur la responsabilité et I'indemnisation pour les

dommages liés au transport par mer de substances nocives et potentiellement dangereuses JHNS.

%- Article 5.10 du protocole, article VII et V1I-8 de la convention de Bruxelles

du 29 novembre 1969. Cf, également™CRICGS DMF avril 2002, p.2o1 et s.

100_ A BOYER, «Assurances maritimes, in juris-classeur responsabilité civile,
Fascicule I1C, Ed.1969, n° 231, p.19.
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S . . 101 .

considéré l'assurance maritime sur corps comme une simple assurance de chose™ qui
. . . . . . N 102.

n'est pas obligatoire et dont I'assureur ne joue qu un réle du garant

La cour supréme, cassant un arrét de la cour d’appel d’Agadir'®, s’est méme
prétée a faire le paralléle entre I’assurance terrestre et maritime en ces termes
«contrairement a ce qui se passe en matiére d’assurance terrestre des accidents de la
circulation, la tierce victime d’un abordage n’a pas d’action directe contre I’assureur
du navire abordeur, faute de lien entre eux» %,

Au Maroc, la victime d’un abordage ou d’un heurt ne peut prétendre pouvoir
agir directement contre I’assureur de I’abordeur ou de I’auteur du heurt. Elle court
donc deux risques: le risque d’insolvabilité de I’assuré et le concours des autres
créanciers sur I’indemnité d’assurance. Pis encore, ces derniers peuvent étre titulaires

- -—p N Y z 1
d’un privilege ou d’une hypothéque sur la chose assurée 0,

La précarité de la situation de la victime, nous amene a s’interroger sur 1’intérét
d’un systéme de couverture de la responsabilité civile qui ne lui reconnait pas un droit
d’agir directement contre I’assureur. En effet, I’assurance de la responsabilité civile a
été concue dans un double objectif: d’une part, protéger I’assuré contre les
réclamations des tiers lésés, d’autre part, prémunir ces derniers contre les risques
relevés ci-dessus. Il convient donc de leur assurer la protection nécessaire au moyen
d’une solution analogue a celle du droit francais, ou du moins en cas d’insolvabilité de
I’assuré comme c’est le cas en droit anglais.

L article 716 du projet de code maritime s’oriente dans ce sens en reconnaissant
indirectement et sous certaines conditions aux tiers lésés la possibilité d’agir
directement contre |’assureur. Toutefois, ce texte va soulever au moins deux

101_C. Supréme, arrét n° 378 du 26 mars 2003, Dos. Com. Nn°533/3/2001, New
Castle P and | Association contre Courage maritime; C. Appel de
commerce de Casablanca, arrét n° 2608/2000 du 5 décembre 2000, Dos. com.
n°208/2000/9 infirmant le jugement du tribunal de commerce de Rabat n° 689
du 24 juin 1999, Dos. n® 144/98/4, non publiés.

192¢_ Appel de Casablanca, arrét n° 567 du 13 avril 1982, publié in RMD n° 2,
1986, p.110 et suivant )en francais(, p. 204 et s )en arabe.

103_ ¢ Appel d’Agadir, arrét du 12 avril 1990, Dos. n° 2/88, non publié.

104 _c.Supréme, Ch. Civ. section 4, arrét n° 2800 du 29 novembre 1992, Dos. Civ.
n° 3890, in GTM n°67, p.131 et Rev. Mourafaa, n°11, p.157.

195y, TASSEL, «Assurance maritime, contrat», in juris-classeur responsabilité
civile, éd. Techniques, 1992, fascicule 611, n°193, p. 25.
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difficultés. 1l figure parmi les dispositions particulieres aux assurances de
responsabilités. Or, comme nous I’avons vu précédemment, la cour supréme a jugé que
la police sur corps est, par nature exclusive, une assurance de chose. Faute d’une
police responsabilité civile proprement dite pratiquée au Maroc, I’article sus visé ne

recevra application que si les assureurs marocains s’organisent pour mettre en place un
contrat couvrant les risques de responsabilités contractuelles et quasi délictuelles des

propriétaires de navires et des transporteurs ou du moins s’ils envisagent un second
capital réservé aux recours des tiers dirigés contre I’assuré.

Pour conclure, il semble que le sort de I’action directe contre le P & I club n’est
pas meilleur. Nonobstant les dispositions de I’article 228 du DOC, la regle «pay to
bepaid» sera incontestablement opposée par le P & | club ou son correspondant aux
victimes marocaines qui oseront agir directement contre lui. La solution en serait autre
en cas de remise d’une lettre de garantie a la victime. En effet les tribunaux de
commerce de Casablanca ont eu I’occasion de se prononcer sur un litige opposant
directement un tiers lésé en I’occurrence I’ODEP a la Defmar. Cette derniére,
correspondant des P & | Clubs, n’a jamais cessé d’avancer et de répéter que
lorsqu’elle agit et intervient pour défendre les intéréts des membres du P & | club, elle
le fait toujours en sa qualité de simple mandataire de ce dernier. Cependant la cour
d’appel de commerce de Casablanca ne semble pas partager ce point de vue
puisqu’elle a confirmé un jugement condamnant ladite société au paiement du montant

de la caution déposée par elle'® aux motifs qu’il découle de la lettre de garantie et des

correspondances échangeées entre les parties que celle ci a été émise par la Defmar en

vue de garantir le paiement d’un montant de MAD 150.000,00 au profit de I’oDEP™”.

En droit comparé, la jurisprudence francaise est incertaine en la matiere. En
1981, la cour d’appel de Renneslog, constatant que le contrat souscrit aupres de
«United KingdonMutualSteamshiplnsurance» était régi par la loi anglaise, examinait
celui-ci pour conclure que «Le droit britannique ne reconnait une action directe que
dans des cas limités et notamment en cas de mise en faillite de I’assuré, que la société
Navi Frost est toujours «in bonis». L’action fut déclarée irrecevable».

Toutefois, cette position jurisprudentielle n’a pas été suivie par toutes les
juridictions francaises. En effet, sept ans plus tard, en 1987, la cour d’appel de

106 _Cette caution garantit le paiement des dommages causés aux installations
portuaires du port de Safi.

107 _c. Appel de commerce de Casablanca, arrét n° 808 du 15 mars 2004,
Dos.Com., n° 2462/2002/14, non publié.

1%8_DMF, 1982, p.27s.
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109 5 - : : .
Rouen™" a reconnu a une victime le droit d’action directe contre le club, alors que la
cour d’appel d’Aix en provenance, approuvée par la cour de cassation le 27 juin

1995110, a refusé de lui reconnaftre ce droit dans son arrét du 12 février 1993111.

Par ailleurs, si la jurisprudence frangaise est incertaine, celle anglaise est
clairement établie.

Il convient de rappeler que la pratique séculaire des P & | Clubs connue dans les
régles de la WOE sous le nom de la regle «payment first by the member»*2 autrement
appelée chez les autres P & | clubs, «pay to bepaid»113, implique donc que «le club,
en vertu de ses régles contractuelles, n’indemnise son assuré que s’il a préalablement
indemnisé la victime du dommage, I’action directe de la victime contre le club est
donc irrecevable par application de cette clause du contrat d’assurance» ™,

Cette reégle souléve des questions quant a sa portée et ses incidences.

Aprés de longues années d’incertitude qui planaient sur I’application du third
parties act aux P & | clubs, la portée de la régle «pay to bepaid» a été
considérablement élargie par la chambre de Lords dans deux arréts célebres «FANTI»
et <PADRE ISLAND» rendus en 1990.

En effet, prétendant pourvoir écarter ladite régle, certains demandeurs ont
attaqué directement le club.

Dans la décision «FANTI», il fut jugé que les tiers pouvaient étre directement
indemnisés par la Newcastle P & 1 clubs association™” alors que dans la décision
«PADRE ISLAND» le juge adopta le point de vue contraire™™®. La cour d’appel qui

109 _DMF 1988, p.477.

10_ DMF ne 551, 1995, p.530

111 _DMF 1993 P.532.

112_Régle 10 de la WOE.
113_ Régle 20 de la North of England Protection and Indemnity Association Ltd.

114 _p. SIMON, “Du nouveau sur I’action directe contre les P & | Clubs®, in
DMF n° 551, p.525.

115 Newcasle P & | association v. Firma c-Trade S.A (1988), Lloyd’s Rep.239.

18_ 50cony Mobil Qil Colne v. West Of England Shipowners Mutual insurance
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statue sur les deux jugements simultanément, décida que les tiers ont le droit d’agir
117

directement contre les clubs™ .

La question fut alors portée et débattue devant la chambre de lords qui posa le
14 juin 1990 le principe suivant: I’action directe contre les P & I clubs était impossible
en dépit du «third parties Act». Elle ajouta que méme dans le cas ou le membre serait
en liquidation et ne serait en état de payer la victime, cette derniére ne serait pas
fondée a se prévaloir de I’action directe car elle ne saurait avoir plus de droits que les
membres. Le membre étant insolvable, la «regle pay to bepaid» ne peut étre appliquée.

Les lords précisérent aussi que «the payement first by the member» ne
contrecarre pas I’esprit du third parties act, puisque cette regle était intégrée dans les
statuts des clubs bien avant 1930™%,

D’aucuns estiment que la régle établit que la base de I’assurance offerte par les
clubs est plutét une «assurance d’indemnité» par opposition a «une assurance de
responsabilité»llg. Dans notre opinion, la mise en jeu de la clause ne modifie en rien a
la nature de I’assurance. L’assurance responsabilité civile garantit enfin de compte le
paiement des indemnités auxquelles I’assuré est ou sera condamné a verser aux tiers
lésés. Il semble donc qu’il s’agit Ia d’une pratique séculaire qui modifie les modalités

de réglement de I’indemnité et ce, en tenant compte du caractére mutualiste du club et
de la collaboration étroite entre ce dernier ou son correspondant et le membre assuré

tout au long de la procédure de réglement des sinistres. On retrouve d'ailleurs, en
assurance aviation et récemment en assurance sur corps, une clause qui produit presque
les mémes effets d’inversion du processus du reglement des sinistres. 1l s’agit de la
«cutthrough clause» consistant a autoriser les créanciers, bailleurs de fond ou victimes

etc..., a s’adresser directement au réassureur étranger pour le paiement des sinistres,

quitte pour ce dernier a se faire rembourser aupres du réassureur national qui revient a

120
son tour sur I’assureur local™".

association (London)ltd.
Y7 _Court of appeal 1989, Lloyd’s Rep. 239.

118 _The PADRE ISLAND n° 2 1990, Lloyd’s Rep.1991.

119—N_E'RICHARD, «Les garanties clubs»’ Op.Cit., p.23.

120 _A ce propos, il convient de signaler que l'instruction de I'office de changes
n° 14 du 1er mars 2007 relatif au «régime des opérations d'assurances et de
réassurance» autorise les entreprises marocaines d'assurances a confier la
gestion de dossiers relatifs a des sinistres concernant des non-résidents et
des contrats d'assurance en devises a des entreprises ou entités compétentes
établies a I'étranger.
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Toutefois, le motif tiré par les lords du fait que la régle «pay to bepaid» faisait
corps des statuts des clubs bien avant 1930 et par conséquent ne contrecarre pas
I’esprit du «third parties act de 1930», nous semble étre critiquable. En effet, la loi qui
est I’expression de la volonté générale du peuple - ou doit I’étre- vient justement
consacrer un fait social, économique, des usages ou des regles, ou en abroger d’autres
et créer des situations nouvelles. Autrement dit, I’adoption de la loi de 1930 devrait
étre interprétée comme faisant échec a la clause «pay to bepaid»m'

Qu’en est-il maintenant de I’action directe devant I’arbitre ?
L’action directe devant I’arbitre

Selon Alexis Mourre, est tiers dans une procédure d’arbitrage celui qui n’est pas
signataire de la convention d’arbitrage sur laquelle est fondée une procédure arbitrale,
dit tiers absolu, et celui qui, bien que signataire de la convention d’arbitrage, n’a pas
été originellement attrait a la procédure arbitrale, dit tiers relatif'?>. Se contentant de la
notion du tiers absolu, ce dernier est souvent concerné ou impliqué dans un contentieux
des assurances maritimes devant un arbitre. Il en va ainsi s’il est victime dans le cadre
de I’assurance maritime de responsabilité civile, bénéficiaire de I’assurance pour
compte dans le cadre de I’assurance facultés, réassureurs. ..

Le tiers peut-il invoquer la clause compromissoire méme si ’il n’est pas
signataire de la convention d’arbitrage ? En sens inverse, la clause peut-elle étre
invoquée contre lui ? Peut-il agir directement contre I’assureur ?

Au Maroc, une ordonnance du président du tribunal de commerce de Casablanca
a décidé que le tiers ne peut pas agir directement contre I’assureur de la responsabilité
civile. En effet, la procédure d’arbitrage doit étre, au préalable, engagée contre le
civilement responsable pour fixer sa responsabilité et I’indemnité en réparation des
dommages qu’il a causés, I’assureur responsabilité étant simplement substitué a lui

pour le paiement de la dite indemnité. Ce dernier ne peut étre alors directement cité par
la victime faute de qualité et la sentence rendue en violation de ces régles est entachée

d’une nullité d’ordre public empéchant son exequaturm. Les motifs de I’ordonnance
méritent d’étre éclaircis davantage pour savoir s’elle exige simplement la mise en
cause du « défendeur principal » ou interdit absolument I’action directe contre
I’assureur devant I’arbitre.

121-Avec cette régle, la dénomination «Protection and Indemnity» regoit toute son application.

122 Mourre, L’intervention des tiers & I’arbitrage », Gaz.Pal., Lestenso, 3 juin
2001, n°123, p.21.

123 Ordonnance n°1503 du 07 aodit 2006, D0S.N°1062/1/2006.
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En droit comparé, la doctrine est partagée sur la question de savoir si I’assureur
peut opposer a la victime agissant contre lui, la clause compromissoire signée avec le
civilement responsable. Hagopian estime que la clause d’arbitrage contenue dans la
police est opposable a la tierce victime agissant directement contre lui puisque 1’action
directe trouve sa source et ses limites dans le contrat d’assurance™®*. Tandis que
d’autres auteurs avancent que la clause compromissoire est inopposable a la tierce
victime qui dispose d’un droit propre et autonome par rapport au droit de I’assuré
responsable qui nait au moment de I’accident et qui releve d’un régime juridique
impératiflzs.

La jurisprudence Belge est, cependant, d’un avis différent puisqu’elle estime que
le tribunal judiciaire est incompétent pour connaitre de I’action de la victime contre
I’assureur lié par une clause arbitrale avec I’assuré. C’est dire que la clause
compromissoire est opposable a la victime'?®.

La jurisprudence frangaise est dans le méme sens en ce qui concerne
I’opposabilité de la clause compromissoire au bénéficiaire dans I’assurance pour
compte. Ladite clause liant le stipulant et le promettant « peut étre invoquée par et
contre le bénéficiaire d’assurance » ', Cette solution doit étre approuvée car
I’exception a la relativité des conventions qui s’applique en amont a la naissance du

droit du bénéficiaire )article 34 et s du DOC( doit s’appliquer en aval a I’opposabilité

de la clause d’arbitrage.
. La portée de I’arbitrage en cas de recours subrogatoire de I’assureur

La question est simple, mais la réponse est a la fois complexe et subtile. Les
clauses d’arbitrage suivent-elles le sort du contrat principal ou de la créance lorsque

ces derniers sont amenés a circuler ? Sont-elles opposables a I’assureur, lorsqu’elles
simplement insérées dans les chartes parties auxquelles font références les

connaissements?

L’ opposabilité de la clause compromissoire, contenue dans un connaissement ou
dans une charte partie a laquelle il opere un renvoi, a un tiers ne répond décidemment

2M.HAGOPIAN, in jurisclasseur responsabilité civile, fascicule n° 620, 1997.

125E Turgné, L’arbitrage en matiére d’assurance et de réassurance, Economica,
p.190 ; B.Beignier, « Assurance et arbitrage : la place de I’assureur dans
I’instance arbitrale », Rev., Arb., 2008, p.233.

126 Communauté de Liége, arrét du 27 mars 1970, J.C.P., 1970, p.603.

127Cass.Civ., 11 juill.2006, JCP., Ed.G.,15 novembre 2006, n°49, Il, p.,2120.
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pas aux mémes logiques que celles qui gouvernent le droit commun des cessions de

créances et de contrats prévu aussi bien dans le DOC 189) & 208( que dans le code de

commerce529) a 536(. Elle répond a la superposition des contrats et des sous contrats,

a l'imbrication des connaissements et des chartes parties, a la prédominance des usages
et coutumes maritimes, au statut du destinataire qui n'est ni tiers, ni vraiment partie au
contrat de transport128. Le principe de la relativité des effets des contrats prévue par
l'article 228 du DOC peine alors a dresser les "cloisons étanches"® de cette
construction contractuelle. L'opposabilité de la clause compromissoire a I’assureur
subrogé dans les droits de celui qu’il a indemnisé subit de plein fouet ce
décloisonnement maritime que les tribunaux s'efforcent, dans chaque fois, de
démystifier selon que I’assureur tient directement ou indirectement ses droits de
I’assuré.

L"assureur tient ses droits directement de I'assuré

En principe I'assureur est lié par la clause compromissoire qui liait I'assuré de
qui il tient ses droits ™. 1l en est ainsi lorsque la clause est insérée dans le
connaissement et acceptée par le subrogeant au plus tard au moment ou il recoit la
marchandise™®. Qu'en est-il de la situation dans laquelle le destinataire argue qu'il
n'avait jamais pris connaissance d'une clause d'arbitrage insérée dans un connaissement
de charte partie?

S'agissant d'une clause d'arbitrage par référence, le consentement de la partie a
laquelle est opposée doit s'apprécier avec une particuliére exigence. Et s'agissant d'une
convention en vertu duquel les parties renoncent a leur juge naturel, les tribunaux, cette

L n , L 132 . . . L. , .
renonciation ne peut étre présumée " ni doit étre sérieusement contestée. Les tribunaux
marocains ont manifesté clairement leur souci de controler le consentement du

128 A, MALAN, le Royonnement de la clause compromissoire et de la clause
attributive de juridiction dans les opérations de transport maritime, DMF,
666, 2006, p.3 et S.

129Remond-GouiIIoud, note sous Cass.Com., 8 octobre 2003, Rev.,Arb., 2004,
p.77.

130 Tp| Casbalanca-Anfa, jugement n°2034 du 28 mars 1995, D0s.n°1819/89 ;
Cass.Com., 3 mars 1992, Rev.arb., 1992. 56, note de P.Delebecque.

131 Tp| Casbalanca-Anfa, jugement n°2034 du 28 mars 1995, D0s.n°1819/89.

132 T Commerce de Casablanca, jugement n°9110 du 27 mai 2014, Dos.Com.,
N°2072/6/2013.
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destinataire avant de décider de I’)in( opposabilité de la clause d’arbitrage par

référence a I’assureur. Ainsi, la cour supréme 133 suivie par les juridictions du
commerce *** retiennent que, pour étre opposable a I’assureur subrogé, la clause
d’arbitrage doit étre expressément stipulée dans le connaissement, la simple référence a
la charte partie la rend inopérante a I’égard du destinataire et de son assureur car le
contrat d’affrétement concerne uniquement les rapports entre le fréteur et Iaffréteur™>.
A défaut d’insertion de la clause dans le connaissement conformément a I’article 22
des regles de Hambourg qui exige, en outre, que le connaissement doit expressément
spécifier que la clause « lie le porteur du connaissement >>136, I’assureur demeure
étranger a I’arbitrage car il est considéré comme un tiers, la clause ne peut alors lui

- 137 . T
étre opposable 3 La Cour d’appel de commerce ajoute une autre condition : que la
clause soit portée a la connaissance du destinataire au moment de la conclusion du

. . . 138. . N
contrat et non pas au moment de la réception de la marchandise™ " Or, contrairement a
la conception classique du contrat du transport qui y voit une ceuvre triangulaire entre

le chargeur, le transporteur et le destinataire, ce dernier ne participe pas a la confection
du contrat du transport ni a sa conclusion, en particulier dans la vente CAF. Il serait
alors judicieux d’exiger son information, par un moyen ayant date certaine, au moment
de la réception de la cargaison.

Dans mon opinion, cette jurisprudence procéde d’une combinaison entre la
logique civiliste, fondée sur la distinction entre le contrat d’affretement et le contrat de

133 Arrét n°1379 du 30 septembre 2009

13%C.Appel de commerce de Casablanca, arrét n°s43/2012 du 31 janvier 2012,
Dos.Comn®2570/2011/9 ; T. Commerce de Casablanca, jugements n°9110 du
27 mai 2014, Dos.Com., n°2072/6/2013; n°9131 du 27 mai 2014, Dos.Com.,
n°12016/6/2013 ; n°7153 du 29 juin 2010, Dos.Com., n°8126/6/2008. En sens
contraire, toutefois, lorsque le destinataire est en méme temps affréteur du
navire et que le connaissement est émis par référence a une charte partie )to

beusedwith charter party( qui stipule le recours a I’arbitrage pour le
reglement des différends )T. Commerce de Casablanca, jugements n°1750/07
du 20 février 2007, Dos.Com., n°140/6/2005(.

15T Commerce de Casablanca, jugements n°9110 du 27 mai 2014 précite.
136 T Commerce de Casablanca, jugement n°7153 du 29 juin 2010 précité.
37T, Commerce de Casablanca, jugement n°9131 du 27 mai 2014 précité.

138¢C Appel de commerce de Casablanca, arrét n°s543/2012 du 31 janvier 2012
précité.
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transport chaque fois que le destinataire n’est pas lié par la charte partie, et la logique
maritime qui considére la charte partie comme le document contractuel de base et le
connaissement comme un simple moyen de preuve de la réception de la marchandise et

donc du contrat du transport effectué sous couvert d’un connaissement de charte partie
chaque fois que le destinataire est en méme temps affréteur au voyage.

En conséquence, cette jurisprudence mérite, en principe, d’étre approuvée au
regard de I’interprétation raisonnable du principe «compétence-compétence» a la
lumiére de I’article 22-2 des régles de Hambourg. Toutefois, elle a interprété de fagon
tres large I’article 22-2 des regles de Hambourg en ajoutant d’autres conditions a celle-
ci. En effet, il suffit, pour étre opposable a I’assureur, que le connaissement de charte

partie stipule expressément et en caractére apparent )clairement( que la clause

d’arbitrage contenue dans la charte partie engage le détenteur de bonne foi du
connaissement.

Par ailleurs, la clause d’arbitrage contenue dans une lettre de garantie donnée par
une banque ou par un P & | Club et acceptée par I’assureur est opposable a ce dernier.
Elle ne peut étre, non plus, contestée par le transporteur ayant demandé I’émission de
ladite lettre.

L'assureur ne tient pas ses droits directement de I'assuré: circulation du
connaissement

La question se complique si l'assureur ne tient qu’indirectement ses droits de

I’assuré et ce quel que soit le support de la clause compromissoire. En fait, je ne peux
envisager toutes les situations qui peuvent se présenter en cas de circulation du

connaissement. Je vais me contenter a deux hypothéses.

La premiére hypothése concerne le cas d'un vendeur-affréteur au voyage dans le
cadre de la vente CAF, codt, assurance et fret, qui est également cessionnaire des
droits de l'acheteur dans I'indemnité d'assurance. En effet, en cas de refus de réception
de la marchandise avariée et de paiement du fret par I'acheteur bénéficiaire d'assurance
qui refuse également I'endossement du connaissement, celui-ci peut, aprés avoir obtenu
I'indemnité d'assurance auprés de l'assureur facultés, céder ses droits au vendeur-
affréteur ayant subi un préjudice réel et effectif.

Dans ce cas, l'assureur tient il ses droits du destinataire qui n'a pas endossé le
connaissement ou de I'affréteur cessionnaire?

En fait, I'assureur ne peut étre subrogé dans les droits du destinataire contre le
transporteur car le réceptionnaire a refusé de se faire livrer la marchandise et
d'endosser le connaissement et par conséquent la clause compromissoire est
inopposable a l'assureur. L'assureur ne pouvait tenir ses droits que de I'affréteur
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vendeur de la marchandise, auquel cas la clause d'arbitrage lui est également
inopposable puisque le destinataire n’avait ni connu, ni acceptée la clause

compromissoire. Surtout, il n’est pas certain qu’il est expressément mentionné dans le
connaissement que ladite clause lie le porteur de ce dernier conformément au deuxiéme

alinéa de l'article 22 des régles de Hambourg. Et puisque le cessionnaire recueillait les
droits du cédant et I’assureur est subrogé, dans I’hypothése précitée, dans les droits du
cessionnaire, la clause ne lui est pas opposable.

La méme solution doit étre adoptée en cas de cession du droit a I’indemnité
d’assurance a I’affréteur au voyage par le destinataire avant le réglement du sinistre par
I’assureur facultés. Ces derniers ne peuvent se voir opposés la clause d’arbitrage par
référence que s’elle était également opposable au destinataire dans les conditions
mentionnées ci-dessus.

Conclusion

L application des régles étudiées ci-dessus est contournée par au moins deux

procédures spécifiques au Common Law : d’abord, la procédure Britannique de I’anti-
suit injonction qui permet le transfert de tous les litiges en Grande Bretagne et

I’application d’un régime de responsabilit¢ completement différent de celui prévu
impérativement par les régles de Hambourg. En effet, un justiciable, souvent le
transporteur, qu’il soit anglais ou non, peut demander a un juge de la Haute Cour de

Londres d’interdire a un autre justiciable la saisine d’un juge ou arbitre en dehors de la
Grande Bretagne ou de mettre fin a la procédure déja introduite devant un juge
étranger. Cette procédure, anti-suit injonction, condamnée par la Cour de justice des

. . . 139
communautés européennes lorsqu’elle s’exerce dans le cadre communautaire ™, est

souvent déclenchée contre les importateurs marocains pour les soustraire a leur juge
naturel. Plus encore, la violation de cette procédure est assortie d’une double sanction :
I’emprisonnement et des dommages et intéréts.

Ensuite, la regle du forum non convenion qui constitue une procédure en vertu
de laquelle une juridiction normalement compétente pour connaitre d'une cause, peut
décliner sa compétence au profit de la juridiction d'un autre Etat qu'elle juge plus
appropriée a cet effet. Cette régle est généralement utilisée comme moyen d'exception
mis a la disposition du défendeur, en particulier le transporteur, pour faire échec a
I'action intentée par le demandeur en justice ou en arbitrage. A défaut de respect de

39 Turner c. Grovit 27 avril 2004 Aff. C-159/02, DMF,2004, p.413.
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cette procédure prévue notamment par I’article 3135 du code civil québécoism, le juge
du pays d’exécution peut refuser d’ordonner I’exequatur de la sentence arbitrale.

140 \/anessa Arviset, « LES AVANTAGES ET LIMITES DE L’ARBITRAGE
EN TANT QUE MODE DE RESOLUTION DES CONFLITS », mémoire
encadré par Professeur TETLEY, UNIVERSITE McGILL, FACULTE DE
DROIT, 2005.
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